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€n general IMpossIDIE, CAr €HES Drecisent CHCS-IMETNES ICULS EITETS €XaCs, LS wulvellt
donc, soir étre insusceptibles de léser un Etat dans des conditions que condamnerait
le droit international public, soit au moins prévoir expressément une renonciation 4
leur mise en ceuvre dans cette éventualité. Ce dernier procédé est utilisé par diverses
décisions américaines rendues dans le cadre de la 1égislation antitrust, sous la forme
de clauses dites « de sauvegarde » (savings clauses) : la juridiction dispense d’obéis-
sance les destinataires de ses commandements pour le cas o1 ils seraient contraires &
une régle ou i une décision locale ; cest, sur le plan de la méthode, un exemple de
prise en considération par un jugement d’une régle cu d’une décision érrangre.

Au stade de l'efficacité internationale des normes, le probléme de la contra-
riété au droit international public ne se pose que si la norme est reconnue « com-
pétente » par le droit international privé du for. Le procédé qui permer alors de
"évincer, en raison de sa contrariéeé au droit international public, est, soit Pexcep-
tion d’ordre public, soit directement I'invocation du droit international public.

CoONCLUSION

St on laisse de ¢coté les limitations apportées par le droit international public &
Tutilisation de la compétence, comme n'étant pas des limitations 4 la compétence.
elle-méme, les résultats constatés au cours de la présente étude peuvent éure résu-
més comme suit.

Lorsque la compérence macérielle des Erats est concurrente, cCest-3-dire prati-
quement en droit privé, aucune limite n'est apportée & leur compétence spatiale,
soit pour édicter des régles, soit pour édicter des décisions, et sans qu'il y ait &
distinguer selon la teneur de ces normes. Lauteur national d’une régle de « com-
pétence » juridictionnelle ou de « compétence » législative est done, de ce peint
de vue, totalement libre.

Lorsque la compétence matérielle des Erats est exclusive, Cest-3-dire en droit
public, leur compétence spatiale est également illimitée, dans la matiére qui reléve
de leur compétence matérielle. La « compétence » des régles et des organes de déci-

sion d’un Etat se déduit donc de la compétence matérielle de cet Erat, autrement dit
de son implication dans la situation juridique, sans intervention d'un quelconque
critére de localisation. Mais la compétence spatiale est susceptible de connattre des

limitations dés lors que I'on précise le sens de la norme envisagée. Ainsi, si la com

pétence d’un Ftat en matiére fiscale est spatialement illimitée, ne serit-ce que pour

? [}

préciser qu'il n'y a pas lieu A imposition 4 son profit, sa compétence pour fax

effectivement une opération déterminée est vraisemblablement limitée par le droit]
international public. La transgression de ces limites appelle une réaction de la part

des autres Erats : refus de reconnaitre la « compétence » internationale indirecte si |
norme est une décision, opposition de 'exception d’ordre public (ou direcremen
de la régle de droit international public) lorsque la norrae est une régle.

Les lois de police étrangéres*

1. — Consacrer aujourd’hui une étude spécialement aux lois de police étran-
géres peut paraitre une entreprise prématurée. L'accord ne s'est encore réalisé en
doctrine ni sur Popportunité de déroger 2 la régle de conflit bilatérale au profit des
lois de police 4 for ni sur I'analyse théorique de cette dérogation : est-on en pré-
sence d’un rattachement spécial mais potentieilement bilatéral ? d’un recours la
méthode statutaire ? d’une application partielle de M'unilatéralisme ?

Le principal « promoteur » de la méthode des lois de police dans la doctrine de
langue frangaise, M. Francescakis, s'est toujours refusé & étudier le probléme de
Papplication des lois de police étrangéres. I s'agit pour lui d’un choix délibéré :
« Pour essayer de mettre de Pordre dans les idées, il faur commencer par réfléchir sur
la nature des lois d'application immédiate dans notre propre systéme, Clest cette
nature qui nous éclairera sur le sort & réserver aux lois écrangéres du méme type'. »

[ w'est pas siir que fa démarche inverse n'ait pas ses mérites.

En premier lieu, elle pourraic aider & laver la méthode des lois de police du
teproche de nationalisme qui lui est souvent adressé, er dont on trouve une expres-
sion particuliérement vigoureuse sous la plume de M. Lalive : « Le danger est peu
discurable d’une exacerbation du nationalisme juridique, négateur de la coopéra-
tion internationale. A cette tentation permanente du territorialisie au sens étroit

et méme chauvin du terme, la doctrine des lois d’application immédiate apporre

volens nolens, une aeme nouvelle. [...] 8'il est permis de juger d’un arbre par ses

 fruits, actuels ou prévisibles, on a tout lieu de craindre les conséquences d’une
doctrine propre 4 justifier tous les abus?. » Si la décision était prise de déroger 2 la
régle de conflit en faveur des lois de police indépendamment de leur origine natio-

nale ou étrangere, la méthode seraic A Uabri de ["accusation de partialité.

D’autre pare, la méthode des lois de police a été ['objet de plusicurs attaques
visant & nier sa spécificité. Sa seule particularité serair, sefon les uns, de recourir 2
des critéres de rattachements spéciaux — par exemple, le lieu d’exécution d'une
vbligation — qui pourcaient, et méme devraien, étre utilisés pour désigner des lois
rangéres aussi bien que la loi du for ; ce seraient donc des critéres bilatéraux,
ractéristiques de la méthode du conflit de lois. A Uinverse, certains auteurs

* Cetarticle a faic'objer d'une premiére publication dans le fousrnal du droit internacional,
funet, 1981, pp. 277 ets.
1. « Quelques précisions sur les “lois d'applicarion immédiate” et lewrs rapports avec les
ples de conflic de lois » : Rev. eriv. dr int. pr. 1966, 1, p. 12, L'expression « loi d'apphicadion
imédiate » éuait préférée & I'¢poque par M. Francescakis & celle de « loi de police ».
2, «Tendances et méthodes en droit international privé » : Conrs La Haye, t. 155, p. 152.



voient dans les lois de police une manifestation de I'unilatéralisme, méthode |
d'origine doctrinale de portée plus générale : les critéres ucilisés pour désigner la
loi du for seraient insusceptibles de désigner une loi étrangére. Les deux analyses |
sont susceptibles, par des voies opposées, de légitimer la compétence exception-
nelle reconnue aux lois de police du for : Ia premitre en mettant 'aceent sur le
caractére équirable du procédé de désignation, la seconde en insistant sur [a liber-
té pour chaque Fxat de délimiter la compétence de son propre ordre juridique. Il
est nécessaire, pour savoir quelle part de vérité comportent éventuellement ces .

doctrines, de s'interroger sur le phénoméne de Papplication des lois de police
étrangéres.

2, — Mais tel n'est pas, bien entendu, le principal intérét de cette érude. Uim-
portance pratique des lois de police étrangéres poutrait bien devenic un jour aussi
grand que celui des lois de police du for.

Certes, 4 I'heure actuelle, les tribunaux n'appliquent guére les lois de police
étrangeres, au point que I'on a pu soutenir quelles éraient inapplicables par
nature, en les rapprochant des lois de droit public ou des lois politiques. Mais la
notion de territorialité absolue est en déclin ; Plnsticur de droit international 'a
condamnée en 1954 pour les lois policiques, en 1975 pour les lois de droit public;
elle rest pratiquement plus invoquée, en tout cas, pour les lois de police.

Les tribunaux sont confroneés au probléme de Papplication des lois de police
érangéres lorsque leur régle de conflit désigne un ordre juridique éeranger qui
comporte, sur le point en cause, une loi de ce rype. Puisqu’elle n'est pas inappli-
cable par nature, elle pourrait sembler ne soulever aucune difficulté particuliére,
Tout n'est pas si simple cependant, lorsque fa loi de police n'a pas en Vespéce de
volonté d'application ; le juge doit-il considérer que la loi désignée refuse de s'ap-
pliquer, et dans laffirmative doit-if Sincliner devant le refus ? La question, sur-
tour discurée en Grande-Bretagne, aux Etats-Unis et en ltalie, divise la doctrine,

Surtout, la situation pourrait bien évoluer 3 "égard des lois de police étran-
géres non désignées par fa régle de conflit du for. Sila jurisprudence est quasiment
inexistante, si a doctrine est réservée, quant 4 la possibilité de les appliquer en
tant que telles, parce qu'elles « veulent » s'appliquer ou « y onr intérét », le législa-
teur européen vient de franchir un pas considérable dans ce sens : Particle 7, para-
graphe 1, de la Convention de Reme «sur la loi applicable aux obligations
contractuelles », ouverte 4 la signature le 19 juin 1980, donne la faculeé aux tri-
bunaux de chaque Etat signataire d’appliquer les lois de police de tout Etat, signa-
taire ou non, qui visent impérativement fa'situation quelle que soit la loi régissant
le contrar. Bien que le texte soit assorti d'une réserve, bien que les conditions
auxquelles son application est subordonnée permertent au juge de Pécarrer facite-
ment, son auwroritd au moins doctrinale sera considérable. Il s'inscrit d'ailleurs
dans une tendance qui comporte d'autres manifescations, puisqu'il est inspiré
d’une disposition du projet Benelux, est trés proche d’un article de la Convention
de La Haye du 14 mars 1976 sur fa loi applicable aux contrats d’intermédiaires et
4 la représentation, et influence enfin l'article 18 du projet fédéral suisse de loi
applicable au droit international privé.

3

r

S

73

Fof

d'autres normes du for qui ont en commun avec elles

3. — Ces textes conférent au probléme de l'application des lois de police étran-
res une trés grande actualité. Au fond, pour ce qui est des lois de police du for,
essentiel est admis par tous, y compris par les tribunaux.

. St l'analyse du mécanisme de la dérogation suscite des discussions, elle n'a pas

e conséquences pratiques majeures. i suffit pour le juge de constater que Pappli-
ation de certaines régles du for est nécessaire ; il doit alors les appliquer, peu
portant la justification de cette entorse 3 la régle de conflic de lois. Inversement,
i la loi de police du for désignée par la régle de conflit refuse de sappliquer, le
ige ne peut que s'incliner.

Le critére des lois de police est difficile & cerner, mais cect semble étre inhérent
leur nature, et n'empéche pas de faire usage de la notion. La méme remarque
alait déja pour fexception d'ordre public ; I'« enfant terrible » du droit interna-
1onal privé a fini par vaincre la répugnance que son caractére invertébré inspirait,

et on l'utilise sans trop de difficuleés.
P Chacun reconnalt en fait 'existence du phénomeéne : « Le développement des
ois de police ne saurait étre n

i » ; « la coexistence des méthodes est un fait? ». La

ifflérence essendelle entre Jes auteurs tient 3 ce que certains éprouvent un
.manque de sympathie® » pour la méthode des lois de police, tandis que d’autres
e plaisent A souligner le caractére subsidiaire que revétirait par rapport 4 elle la
éthode du conflic de lois®. Limportance de Popposition n'est pas aussi grande
won pourrait le croire. Les tribunaux sentent trés bien dans quels cas la loi du
or ne doit pas céder la place 4 la loi étrangére normalement applicable. Les
ecueils de jurisprudence ne révélent pas un usage abusif du procédé des lois de
lice ; inversement, lorsqu’un besoin impérieux commande que la loi du for soit
ppliquée, elle Iest, méme si les mots « tois de police » ou «loi d’application
médiate » ne sont pas utilisés. La question de la préséance entre les deux
éthodes est purement académique ; ‘et celle de fa sympathie ou de I'antipathie
st déplacée : dans chaque cas oit Iexistence d’une loi de pofice du for (non dési-
née par la régle de conflit) est alléguée, il faur déterminer, sans # priori, si son
pplication est vraiment nécessaire aux yeux du législateur. Comme [a
it M. Batiffol, il ne s'agit pas, entre les deux méthodes, « d’une concurrence en

Jquelque sorte sauvage dans laquelle chacune chercherait 4 s'assurer le plus grand

omaine possible” » ; il faut simplement « suum cuigue tribuere ».

A la limite, i! n'est pas indispensable de distinguer les lois de police du for
‘échapper 2 la régle de
onflit bilatérale : lois de droit public, régles de conflit unilatérales, décisions
égislatives. Le sentiment que leur application est nécessaire commande pour
outes la méme solution, dont le fondement dés lors apparait secondaire.

3. Y. Loussouarn, « Cours général de droic international privé w : Cowrs La Haye, v. 139,

p. 383.

4. H. Baciffol, « Le pluralisme des méchodes en droir internatianal privé » : Cours La Haye,

5139, p. 145.

5. Vitra, « Cours général de droit international privé » : Coters La Haye, «. 162, p. 125,
6. Francescakds, op. cir., p. 17 ; Graulich, « Régles de conflit et régles d'application immé-

“diate » : MéL Dabin. 1, 1963, p. 629 s., spéc. p. 641.

7. Cours précité, p. 145,



Avec les lois de police étrangeres, la situation est plus complexe et les positions
de principe plus déterminantes. Si la perturbarion que leur application introduirait
n'est pas commandée expressément au juge par le législateur auquel il est soumis,
peut-il et doit-il leur donner effer ? La réponse dépend de multiples considérations
d’opportunité ; celles~ci ne sont pas identiques pour les lois de police véritables e
pour les normes de nature voisine mais distincte. Inversement, faut-il tenir compre
du refus d’application des unes et des autres lorsque la régle de conflit du for les
désigne ? Il ne suffit plus ici d'interpréter une loi, il s'agit de résoudre un conflit
entre les positions inconciliables, en apparence du moins, de deux [égislateurs dif-
férents. Enfin, la fagon dont s'opére la désignation doit étre précisée, car deux
souverainetés peuvent y procéder : celle du for et celle du pays étranger. 1l est tech-
niquement possible de donner la priorité & Fune ov i Yautre, ou de combiner leur
action, et les résultats auxquels on parvient dépendent de ce choix.

4. — La confrontation entre lois de police du for et étrangéres pose aussi la ques-
tion de savoir §'il existe entre elles une symétrie, au moins formelle. Lavant-projet
de convention européenne consacrait une disposition unique & 'ensemble des lois
de police, et avait pour cette raison été taxée d’hypocrisie par M. Francescakis®.
Lactuel article 7 de la Convention de Rome comporte deux paragraphes, le premier
traitant des lois de police étrangéres, et le second de celles du for.

Lordre des deux paragraphes, surprenant au premier abord, sexplique proba-
blement par le fait que Ie second P'emporte sur le premier en cas de conflit entre
une loi de police étrangére et une loi de police du for : [a possibilité d’appliquer
une loi de police écrangére — principe — disparait si une loi de police du for régit
impérativement la sicuation.

Mais le vrn:oam:n premier n'en est pas moins celui des lois de wo__nn du for.
Clest parce qu'une disposition est une loi de police dans I'ordre juridique auquel
elle appartient qu'éventuellement le juge d'un autre pays acceptera, comme Vau-
rait fair son collégue éreanger si [a situation lui avait été soumise, de déroger pour
appliquer & la régle de conflit bilatérale.

La démarche comporte donc deux érapes. Le juge doit d’abord constater Vexis-
tence d’'une régle présentant les caracigres d'une loi de police dans l'ordre juri-
dique écranger (1), puis décider §'il y a lieu d'en assurer lui-méme l'application au
litige dont il est saisi (i).

1. — LA CONSTATATION PAR LE JUGE DE L’EXISTENCE
D’UNE LOI DE POLICE ETRANGERE

il

5. — Pour pouvoir constater qu'il existe dans 'ordre juridique étranger une loi

méritant la qualification de loi de police, le juge doit avoir présente i I'esprir une

définition de ces lois a laquelie il confrontera les normes invoquées devant lui (A).

3. Intervention au Comité frangais de droit international privé, Traw, Comité 1971-1973, |

p. 184.

. La définition lui permettra noramment de ne pas confondre les lois de police avec
des types de normes proches, mais distincts (B}, ce qui se révélera fondamental au
stade ultérieur de l'application.

" A. - Définition des lois de police et qualification

6. — La déhnition des lois de police doit étre introduite en deux temps. On
définira d'abord les lois dites d’application immédiate ou nécessaire {2), ce qui
implique la présentation de I'opposition fondamentale mais souvent négligée
entre domaine spatial d’une régle et compétence d’un ordre juridique (a, 1°).

Les lois de police constituent une sous-catégorie des lois d'application immé-
diate (b).

La catégorie érant déhinie, la qualification pourra étre opérée (c).

a) Notion de lois d'application immédiate ou nécessaire

I° Compétence d’un ordre juridique et domaine spatial d'application
d’une régle

7. = Parmi les distinctions qui seront proposées touc au long de cer article,
L aucune n'est plus fondamentale que celle qui oppose la compétence d’une loi® et
le domaine d’application d’une régle dans I'espace.

On dit qu'une loi, ou plus précisément un ordre juridique, est compérent
lorsqu’il est désigné par la régle de droit international privé d’un Etar quelconque
afin qu'y soit sélectionnée la régle dont il sera fait applicarion i la question de
droit posée. Par exemple, la régle francaise de conflit de lois donnera compérence
#la loi italienne, loi nationale d’'un individu, 2fin que le juge ou I'officier de I'érar
<ivil, ou tout autre organe ératique, saisis, puisent dans cette loi la régle substan-
tielle destinée A résoudre la question de I’Age minimum 4 parcir duguel lindividu
considéré est en droit de contracter mariage.
~ Le domaine d'application d’'une régle dans Pespace est déterminé par un cri-
tére spatial incorporé dans le présupposé de la régle et qui constitue I'une des
conditions du déclenchement de son effet juridique. Par exemple, les régles conte-
ues dans la lof du 1¢ septembre 1948, qui organisent un droit au maincien dans
fes lieux, ont wc_.:‘ domaine d’application dans I'espace Paris, sa banlieue et les
communes de plus de 4 000 habitants ou limitrophes des communes de plus de
10 000 habitants,

I faut considérer comme critéres spatiaux non seulement les critéres de nacure
territoriale, mais aussi les critdres personnels, tels que le domicile ou la nationaliré

y

9. Bien que nous ayons critiqué dans un autre arricle (v Droit international privé er droir
international public sous 'angle de la notion de compétence » : Rew, crit, dr. int. pr 1979, p. 1
£, p. 349 5., p. 537 5) mmE_u_o_ du mot « compétence » en droir international privé, nous y
fecourons ici, simplement parce que la pratique {'a consacré.



des sujets de droit. La fonction de tous ces critéres est en effet identique, et sur-
tout ils présentent tous le méme risque de confusion avec les critéres de compé-
tence de Pordre juridique.

La pluparc des régles ne comportent aucune précision quant  leur domaine
spatial et sont donc applicables sans limitation dés lors que lordre juridigue
auquel elles appartiennent est compétent.

— Compétence d'un ordre juridique et domaine d’application d’'une régle
dans P'espace sont deux notions parfaiterient distincres ; bien plus, elles entre-
tiennent en général peu de rapports entre elles.

Une régle peut englober une situation dans son domaine spatial sans pour
autant que I'ordre juridique auquel elle appartient soit compétent. Par exemple,
la régle anglaise, contenue dans Vinkeritance (Provisions for Family and Depen-
dants) Act, 1975, qui limite les possibilités d’exhérédation du conjoint et des
enfants, est applicable si le de crgus est domicilié en Angleterre. Mais & égard des
successions immobilidres, 'ordre juridique anglais n'est compétent, selon ses
propres régles de conflit de lois, que si 'immeuble est situé sur le territoire anglais,
peu important le domicile du de cujus. Inversement, un ordre juridique peut éere
compétent sans que telle régle que 'on envisage dans cet ordre soit applicable 3 [a
situation, en raison de la localisation de celle-ci dans I'espace ; dans ce cas, il existe
nécessairement dans le méme ordre juridique une autre régle, que 'on peut appe-
ler complémentaire, et qui régit les siruations situées dans la portion d'espace
exclue par la premigre, Ainsi, les droits successoraux sur un immeuble sis en
Angleterre, soumis au droit anglais, sapprécient sans tenir compte des disposi-
tions de I'/uberitance Act de 1975 si le de cujus était domicilié & 'étranger. Cela
signifie que le juge anglais fera application des dispositions de la common law, gui
permettent une exhérédation totale.

Le seul rapport entre les deux notions de compétence et de domaine d’appli-
cation réside dans le fait que, pour qu'une régle déterminée soit effectivement
appliquée & une situation donnée, il faut 4 /2 fois que Uordre juridique auguel elle
appartient soit reconnu compétent et que la situation entre dans son domaine
d’application dans I'espace,

9. ~ Cependant, la distinction est souvent mal pergue. Une confusion entre
les deux notions est explicite dans la tendance unilaréraliste illustrée par Qua-
dri'® et par M. Gothot'', qui fonde la nécessité pour chaque Etat de délimiter Ja
noaﬂmnm:nn de son propre aw&k&:m&m«mam sur fe fait que route wmmgm., pour ne pas
8tre assimilable & une « étoffe sans surface », « renferme au moins implicite-
ment ses propres limites d'applicabilité ». Elle est implicite chez tous les
auteurs (& commencer par Savigny) qui établissent un paralléle entre e conflic
de lois dans le temps et le conflit de lois dans I'espace ; le premier est un pro-
bléme de détermination du domaine d’application des régles en foncrion de la

0. Lezioni di diritto internazionale privato, 5 éd., Naples, 1969,
11. «Le renouveau de la tendance unilatéraliste en droir internaticnal privé»:

Rev. crit. dr. int. pr. 1971, 1 5,209 5., 415 5.

' date de réalisation de la situation ; it ne peut donc étre comparé gu'avec le pro-
bléme du domaine d’application des régles dans I'espace, c'est-2-dire en fonction
‘de la localisation de la situation.

Cette confusion, qui entraine, comme on le verra, les conséquences les plus
' graves sur la compréhension des problémes de méthode, tient probablement en
partie au fait que la terminologie est défectueuse (encore bien siir que les vices de
- la terminologie proviennent eux-mémes d’un défaut de perception des notions ;
' mais une terminologie claire suffirait & dissiper les doutes sur une distinction qui,
au fond, est simple). Le choix du mot « loi » est particuli¢rement malheureux,
- puisqu’on l'utilise tant6t comme synonyme de « régle », tantdt comme synonyme
*d’« ordre juridique ». Er le mot «applicabilité », trés équivoque aussi, désigne
- indifféremment la vocation d’un ordre juridique 4 fournir la régle qui sappli-
quera ou la vocation d’une régle 4 régir une situarion. La « loi applicable », ¢’est
. done aussi bien I'ordre juridique compétent que la régle qui englobe la situation
. dans son domaine spatial.

La distinction qui nous paraft essentielle recoupe celle qu'a indiquée De Nova
 dans son article célebre aux Meélanges Maury'? ; De Nova oppose en effet les dis-
positions que « commandent I'application & une espéce d’une guelcongue régle de
fond de l'ordre juridique considéré » (autrement dit, les dispositions relatives 3 1a
compétence de 'ordre juridique) et celles qui « commandent 'application a l'es-
» ptce d'une régle de fond spécifique ». Bien que Particle soit toujours cité, cet
apport fondamental est trop souvent laissé dans 'ombre. La distinction est cepen-
dant bien connue des adteurs allemands'?; elle a été reprise et développée en
O_..E&n.w_.nﬁmm:n en particulier par M. Mann'" et par Kahn-Freund®, et est par-
fois mentionnée par d'autres auteurs'.

2° Regles substantielles commandant la compétence de Pordre juridique
anquel elles appartiennent

10. - Les lois dites d’application immédiate ou nécessaire ont pour caractéris-
ique d’établir un lien entre le domaine spatial d’application et la compétence. Ce
sont en effer des régles dont le domaine spatial, ou au moins une parde de ce

12. « Conflits des lois et normes fixant leur propre domaine d'application » : Mél. Maury,

Gﬂc L, p. 377 s., spéc. p. 395,

5 13, Nussbaum, Dewntsches Internationales Privatrecht, 1932, p. 4 Principles of Privare

International Law, 1943, p. 71 ; Raape, Internationales Privatrecht, 5* éd., 1961, p. 4 5 Kegel,

Internationales Privatrecht, 3¢ éd., 1971, p. 23 4 26. Ces aurteurs sont cités par Mann, op. cit., A

4 noce suivanee, p. 123,

14. « Statutes and che Conflict of Law » : B Y. B.LL. 1972-1973, 117,

15. « General Problems of Private [nternational Law » 1 Cours La Haye, t. 143, p. 239
247,

16, V. par exemple Unger, « Use and Abuse of Scatutes in the Conflict of Laws v : LQR.

1967, 427 ; Graulich, ap. cir., p. 631, note 5, qui oppose les régles qui se fixent une sphére

d'application « vis-A-vis des autres ordres juridiques » et celles qui le font « dans le domaine de

'ordre juridique auquel elles appartiennent » ; Gothot, ap. ity p. 230, note 1. M. Lalive

{Cours précité, p. 132 ers)) cite la discincion mais ne {'approuve pas,



domaine, est impératif en ce sens qu'il force la compétence de 'ordre juridique
auquel elles appartiennent. Par exemple, la régle énoncée par l'article 992 du
Code civil néerlandais, selon laquelle un Hollandais, méme a 'étranger, ne peut
tester qu'en la forme authentiqute, est d’abord une régle qui précise son domaine
d’application dans I'espace : elle a vocarion 4 s'appliquer aux Hollandais. Mais elle
sous-entend aussi {'existence d’une régle néerlandaise de droit international privé
qui donne 4 Pordre juridique néerlandais la compétence nécessaire pour que la
régle puisse recevoir effectivement application".

Le domaine impératif n'est pas toujours précisé dans un texte. Il peut y &ure
découvert par les tribunaux, comme découlant de la teneur ou du but de la regle.
Par exemple, les régles qui [imitent les possibilités d’indexation dans le but de
lutter contre I'inflation doivent s'appliquer au moins aux réglements internes qui
seffectuent sur le territoire de Erar qui a édiceé la légisiation.

— Toutes les régles qui indiquent expressément leur domaine d’application
dans I'espace ne forcent pas pour autant fa compérence de l'ordre juridique auquel
elles appartiennent, Ainsi, le Merchant Shipping Act anglais de 1894 précise que,
dans certains cas, 'armateur d’un navire britannigue ne peut étre tenu pour res-
ponsable d’une perte ou d’un dommage que si sa faute est démontrée. Cela ne
signifie pas que, méme devant une juridiction anglaise, la loi anglaise en général,
et 'Act en particulier, soient applicables dés lors que le navire bat pavillon britan-
nique ; encore faut-il que la régle de conflit générale donne compérence 4 Pordre
juridique anglais'®. La régle n'est pas une loi d'application immédiate.

[ est donc nécessaire d'interpréter fa portée du critére spatial. Dans Particle 992
du Code civil néerlandais, ce sont les mots « méme i ["étranger » qui montrent que
l'application de la régle est nécessaire dés lors que le testateur est Hollandais, Dans
l'article 311-15 du Code civil frangais, aux termes duquel « la possession d'érat
produit toutes les conséquences qui en découlent selon 1a loi frangaise » lorsque
certaines conditions de résidence sont wmm:mmnu en France, la place de la %mmoamon
parmi les régles de conflit de lois relatives 4 I'érablissement de la filiation permet
elle seule de comprendre que la compétence de I'ordre juridique est en cause. On
remarquera que dans le premier exemple le critére spatial est précisé dans le corps
de la régle substantielle elle-méme, tandis que dans le second, il fait I'objer d’une
disposition séparée, Il n'y 2 [3 qu'une différence de présentarion, sans portée véri-
table. Ainsi, le |égislateur néerlandais aurair pu disposer, d’une part dans 'article 992
du Code civil, que « le testament doit étre rédigé en [a forme authentique », d'autre

17. En ce sens, Rigaux, La théorie des qualifications en dyoit international privé, Paris,
1956, n* 276 ; Contra Mann, op. cit., p. 1221 « [Section 992] does not touch the question
whether Ducch faw or non-Dutch law is applicable ». M. Fragistas (« Zur Testamentsform im
internationalen Privatrecht » : Rabels Z. 1930, 932} et M. Von Overbeck (« Les régles de droit
international privé martériel v : Mél Kollewijn er Offerhans, Leiden, 1962, p. 363) y voient une
iégte de conflit unilarérale. La doctrine frangaise explique en général la régle par une classifica-
tion de la question de la forme des testaments aux Pays-Bas, dans ta cacdgorie « capacité »,

18. Exemple proposé par Kahn-Freund, sp. cit., p. 240, Adde 'snalyse par M. Mann,
op. ity p. 122, du Merchans Shipping Act, 1970, et {'exemple, donné plus haur, de ' lnberitance
(Pravisions for Family and Dependants) Art, 1975,

part, dans un autre texte, que « Particle 992 du Code civil s'applique & tous les
Hollandais, méme testant & _,mﬂ.m:mm_. ,

Lorsque le critére spatial n'est pas énoncé par I'auteur de la régle mais décou-
vert par la jurisprudence, il peut également ne concerner que le domaine d’appli-
cation de la régle, ou concerner 3 la fois ce domaine et la compérence de 'ordre
juridique. Dans la ?.m::mnn hypothése — qui parait étre trés exceptionnelle” - la
régle limite sa vocation A certaines situations, sans manifester une volonté parti-
culi¢rement forte & étre appliquée A elles; dans la seconde, la régle est une loi
n__mmwznmnmc: immédiate.

— La question se pose souvent de savoir si un n_.m.,.m:u spatial indique seule-
ment un minimam, ou seulement un maximum, ou 4 la fois lun et l'zutre.
Puisque, dans le cas des lois d’application nécessaire, le critére concerne i la fois
le domaine d’application et la compétence de l'ordre juridique, il faut résoudre la
question séparément pour chacune de ces deux fonctions.

1° La compétence de I'ordre juridique n'est jamais indiquée que comme mini-
mum : 4 c6té de la compérence spécialement revendiquée, existe roujours une
compétence possible indiquée par la régle ordinaire de conflit de lois. Ceci découle
de la définition méme de la loi d’application immédiate, qui suppose une exren-
sion de [a compérence au-del de ce qui résulte des régles ordinaires.

2¢ 1l est évident que, dans sa fonction de délimicacion du champ d’applica-
tion de la régle, le critdre définit au moins un minimum : si la régle force la
compétence de l'ardre juridique, c’est pour que sa propre application effective
sait possible.

Le minimum constitue parfois, en méme temps, un maximum. Il arrive, en
effer, que la tot d'application nécessaire refiuse de s'appliquer dés lors qulelle n'a pas
de volonté positive & Papplication. De Nova® donne I'exemple d’un arrét du Privy
CounciP' retatif A Papplication d’une loi de I'Erar auseralien de Victoria réduisant
le taux de l'intérér. Cette loi avait une volonté d’application aux paiements
internes, mais & condition que la dette ne fiit pas garantie, comme elle I'était en
l'espéce, par des biens situés 3 I'étranger. Le Privy Cotncil a donc appliqué, non la
"loi réduisanc le taux de l'intérét, mais la rigle complémentaire du méme Fra,
Cest-a-dire la régle de droit commun reconnaissant une liberté plus érendue dans
ta fixation du taux. On peut aussi citer la loi frangaise du 1% septembre 1948 sur
les baux d’habitation, qui s'applique nécessairement dans le domaine spatial défi-

19. De Nova a tenté, dans un article paru en 1966 in California Law Review (p. 1569 s.)

 sous le titre « Conflict sm._bs.m and Funcdonnally Restricred Substantive Rules », d'utiliser trés

_mnmn:::ﬁ le recours & l'auralimirarion implicite des rigles, notamment pour concurrencer
certaines théerics américaines, Cpr. Jaffey, « Essendal Validicy of Contracts in English Conflict
of Laws » 1 Ins. and Comp. Law Quly 1974, 1. Nous partageons & cet égard le sentiment de
Kahn-Preund : « Whilse strongly tempted ro agree with [De Nova's attempt}, one feels chac ic
is perhaps oo bold wo be acceprable » (0p. cit, p. 243). V. aussi B Maver, La distinction entre
. régles et décisions et le droit international privé, Paris, 1973, p. 79, note 2,

20, Article précité aux Mélanges Maury. p. 397.

2). Moune Albert B.C. v Australasian Temperance and General Mutual Assurance Sociery
hwm [1938], A.C. 224,



ai en son article 1%, et refuse, au profit du droit commun du bail, de Sappliquer
(méme si 'ordre juridique frangais est compétent) en dehors de ce domaine.

Mais, en général, lorsque la loi d’application nécessaire n'a pas en {'espéce une
volonté positive d’application telle qu'elle force la compétence de l'ordre juri-
dique, elle ne refuse pas pour autant de s'appliquer. Ainsi, la régle substantielle
contenue dans ['article 992 du Code civil néerlandais est applicable non seule-
ment aux Hollandais, mais & tous individus, dés lors que I'ordre juridique néer-
landais est compétent (il Pest lorsque le testament est rédigé aux Pays-Bas). Le
domaine potentiel d’application dans I'espace de la régle est alors ilimité ; seul son
domaine wécessaire est défini par le critére spatial.

Accessoirement, on notera qu'il est donc erroné d’assimiler, comme on le fait
souvent®, les lois d’application immédiate aux normes dites « autolimitées »,
c'est-4-dire qui refusent de sappliquer en dehors d'un certain domaine spatial.
Seules certaines de ces lois sont autolimitées. Et d'ailleurs, 4 'inverse, beaucoup de
lois sont autolimitées, qui ne sont pas des lois d’application nécessaire car, dans
les cas oth elles ne refusent pas de s'appliquer, elles ne prétendent pas pour autane
étre appliquées quelle que soit la teneur de la régle de conflit : ainsi des deux régles
anglaises, citées plus haut, relatives, I'une 2 la responsabitité de Parmateur, I'autre

i Pexhérédation de fa proche famille du de cxjus.

&) Catégories de lois d’application immédiate ou nécessaire ;

les lois de police

13. —II ne faut pas confondre la question de la définition des lois d’application
immédiate et celle des critdres qui permettent de les identifier. Les critéres sont en
effer divers, alors que la méthode, par comparaison avec celle du conflit de lois 2
laquelle elle déroge, est unique. I} convient donc de tirer la définition de ['élément
constant, cest-a-dire de la méthode. Cette définition, qui résulte de ce qui vient

"8tre dit, est la suivante : est une loi d’application immédiate ou néeessaire, toute
régle qui doit étre appliquée, selon I'Erat qui ['a édictée, & toures les relations juri-

diques présentant un lien donné avec lui, et qui rend pour cela compérent ordre

22. V. par exemple Francescakis, « Réponse au questionnaire de M. Lalive sur le droic
public éwranger » : Annuaire de {'Institut de droit international, v. 56 (1975), p, 195 ; Kaho-
Freund, Cours précicé, p. 241 ; Lative, Cours précité, p. 130.

De Nova ne commetait pas fa confusion : il a précisé, en 1971 (« Norme autolimitate ¢
autonemia delle parti » 1 Rin inz. 1971, 246), qu'il n'avaic jamais envisagé les normes dont le
domaine spatial serait pfus farge que celui reconnu par la régle de conflit. Autremenc dit, éru-
diane Jes normes aucolimicées, ii n'avait pas songé i les rapprocher des lois d'application immé-
diate, 3 propos desquelles il est woujours cité !

MM. Goldman et Lagarde ont nettement opposé normes autclimitées et normes d'appli-
cation immédiate lors d'une séance du Comicé frangais de droir international privé { Tranaux
1977-1979, p. 211 ec 214-215}. Cependant, cerraines normes d'application immédiate sont
en méme temps autolimitées,

M. Jacquet {Principe d antonomie et droit applicable ausx contrats internationanx, thése Stras-
bourg, 1981, mulrigr, p. 490) considére que les normes autolimitées peuvent étre, mais ne
sont pas nécessairement, des lois de police.

juridique auquel elie appartient forsque cette compétence ne résulte pas de la régle de
conflit de lois. C'est une définition purement descriptive, qui ne prétend pas indi-
quer pourguoi certaines régles forcent ainsi leur application ; elle ne permer donc de
les identifier qu'a posteriori. Par 14, elle se rapproche de la formule par laquelle la
Convention de Rome évoque ce quelle dénomme « lois de police » : des régles qui
« régissent impérativement la situation quelle que soit la loi applicable au contrat ».
Cette neutralité s'explique par le fait que les motifs qui peuvent inciter un Etat
& conférer un domaine d’application nécessaire i I'une de ses régles sont trés divers.

14. — 1° Ce peut d’abord étre I'idée que la régle est si excellente qu'il convient
de lui assurer une application plus large que celle qui résulteraic de la régle de
conflit. On pourrait parler, pour désigner ces régles, de lois d'application immé-
diate par narcissisme. Ce motif est peu scientifique et péche gravement contre
V'esprit d’internationalisme. 1l inspire matheureusement parfois le législateur :
ainsi, semble-t-il, dans Particle 311-15 du Code civil, 3 'égard des régles, consi-
dérées comme pi¢ces maitresses d’une loi « de justice et de vérité », qui font pro-
duire des effets 3 la possession d’état. Mais il n’appartient pas & Ia jurisprudence
de « découvrir » de telles lois dapplication nécessaire ; leur qualité ne devrait
donc résulter que d'une disposition expresse du législateur.

15. — 2° En second lieu, I'Erat peut vouloir imposer & ses nationaux des obliga-
tions particulidres ou assurer une protection jugée pour eux indispensable. Entrent
notamment dans cette catégorie les régles grecque et espagnole qui imposent aux
nationaux de ces pays le mariage en la forme religieuse, et I'article 992 {précité) du
Code civil néerlandais. Ces régles se ressentent d’'une conception « politique » du
conflit de lois : Ia nationalité n'est pas regardée ici comme lindice d'un lien objectif
entre un ordre juridique et une relation internationale, mais comme la source d'un
lien de sujétion entre 'Erat aureur de la régle er individu.

La régle n'est visiblement d’application nécessaire qu'au cas ol le critere de
rattachement retenu par la régle bilarérale de conflit de lois n'est pas la nationalité.
Il en est ainsi dans les trois exemples cités, la forme du mariage étant normale-
ment soumise 3 fa lof locale en Gréce et en Espagne, et la forme des testaments 4
la méme loi aux Pays-Bas, La curieuse régle de conflit frangaise relative a ['éablis-
sement de fa filiation est susceptible de susciter également I'émergence d’une loi
d’application nécessaire. La loi de la mére pourra étre évincée par la loi frangaise

de la nationalité de 'enfant dans la mesure oti cette loi veut assurer une protection

minimale aux enfants frangais, par exemple la possibilité pour les enfants naturels
simples d’agir en recherche de paternité. Le tribunal de grande instance de Paris®?
a consacré ce résultat, en le justifiant par un recours & 'exception d'ordre public
qui ne canvainc qu'a moitié?. C'est peut-étre encore impérativité particuliére de

23, Tuib. gr. inst, Paris 23 avril 1979 1 Ren crit. dv. éne, pr. 1980, 83, note Lagarde.
24, Tandis que M. Lagarde (note précitée) approuve la motivarion de Ia décision,

M™ Gaudemer-Tallon, annorant une décision relative au divorce, considére qu'aucune diffé-

rence ne doit étre faite, quant aw caracedre d'ordre public de Iz possibilicé de divorcer, selon que
Tun des époux est frangais ou non {Rew. crit. dr. int. pr. 1980, 97} (contra Loussouarn et Bourel,

" Précis de droit international privé, T éd., 1980, n" 254),



iy

la loi & I'égard des nationaux qui explique la jurisprudence frangaise « d’une sur-
prenante abondance »» qui applique aux Frangais dont le mariage est nul en la
forme la fin de non-recevoir de Particle 196 du Code civit?.

Lorsqu'en revanche, le critére bilaréral est la nationalité du ou des intéressés, le
caractére nécessaire de lapplication ne peut étre conswaté quincidemment, par
exemple lorsqu'il motive le refus de conférer exequatur 3 un jugement étranger qui
a appliqué une autre loi ; Cest le cas en Iralie — pays ol 'on ne pose pas de fagon
générale I'exigence de compérence de la loi appliquée — & propos des jugemenis
étrangers ayant divorcé des Italiens. Cette originalité n'est pas suffisamment mar-
quée pour que Fon puisse parler de loi d"application immédiate ou nécessaire.

16. — 3° En troisiéme lieu, une régle peut éwre d’application néeessaire chaque
fois que le critére de rattachement retenu par la régle de conflit de lois régissanc la
matiére dans laquelle elle intervient ne permet pas d"assurer son application & des
situations auxquelles, pour des raisons spécifiques lides & son contenu ou 1 son
but, il importe qu'elle soit appliquée™.

Ces « raisons spécifiques » appellent quelques précisions d’ordre tant quanti-
tatif que qualitatif,

Sur le premier plan, if est difficile de fixer un seuil minimum en degi duquel
les raisons d’appliquer une régle seraient jugées insuffisamment pressantes pour
forcer la compétence de 'ordre juridique. D'un c6té, il faut éviter que la loi nor-
malement compétente soit écartée trop facilement au profit de la loi du for ; ce
danger est fréquemment, et 4 juste titre, dénoncé®, De lautre, on ne doit pas
exiger que les raisons sofent d'importance « vitale »* ; il suffir qu'elies soient plus
fortes que les raisons d’appliquer la loi désignée par la régle de conflit. Or, ces
derniéres sont variables®. Sans doute, existe-t-il un facteur constant : la supério-
rité d’un critére de rattachement objectif et bilatéral, qui constitue une garantie
idéale contre le « lex forisme ». Mais l'intensité des raisons qui conduisent & dési-
gner telle loi étrangére plutdt qu'une autre loi dépend de facteurs divers. On

25. Bariffol er Lagarde, Tiwité, 11, 6* éd., 1976, n" 428.

26. V. les décisions citées par MM. Baciffol er Lagarde, Tiwité, 11, p. 57, note 43. Contrz
Tiib. gr. inst. Paris 30 juin 1977 : Rew. cris. dr. int. pr. 1978, 522, note Lequerte.

27. Le cas envisagé précédemnment {lois d'application nécessaire visant les nationanx) est
bien distince de cefui & présent abordé. Dans le premier, 1'impéracivieé repose sur un lien de
sujétion entre 'Etar et 'individy, de sorre que la nationalité est non seulement le critére, mais
aussi la cause, de la compétence nécessaire ; dans le second, I'impérativité repase sur une ana-
lyse du contenu de la régle d'oti est ensuite déduit le critére, variable seton les cas, qui définira
le domaine de la compérence nécessaire.

28. V. par exemple Loussouvarn, Cours précité, p. 329 5. ; Loussovarn et Bourel, Précis,
p- 159 ; Lalive, Cours précité, p. 125 & 128 ; Virea, Cours préciré, p. 124 4 126.

29. Centra Francescakis, « Y a-t-il du nonvean en madére d'ordre public ? v : Traw. Comiré
fr dr inr, pr. 1966-1969, p. 166 ; Rép. Dalloz dr. int., V' Conflit de lofs (Principes générai),
0 127 ; Bolacd, Essai sur Lapplication judiciaive du droit international privé, thése Dijon, 1968,
multigr,, p. 9 ; Lequette, Protection familiale et protection étatique des incapables, Paris, 1976,
0 277 4279,

30. Pour la prise en considération de cet élémens, V. Synvet, L organisation juridigue du
groupe internasional de sociétés, thése Rennes I, 1979, muldigr, n= 534 5.

reconnaitra par exemple que la solution qui permer aux concractants de choisir
eux-mémes la loi qui régira leur contrat {loi I’autonomie), si elle se recommande
d’avantages pratiques indéniables, ne confeére pas 4 la loi désignée une vocation
objective devant laquelle route autre considération devrait céder. De méme, on
congoit que le principe de la soumission de la forme des actes & la loi locale puisse
s'effacer devant la nécessité de protéger une partie contre 'autre sans permettre 4
cette derniere d"éluder les formes protectrices par le choix d'un lieu adéquar. En
revanche, la compétence de la loi nationale et celle de la loi du lieu de situation
d’un immeuble reposent sur des considérations beaucoup plus fortes.

Sur le plan qualitatif, les raisons qui conduisent 4 forcer la compérence de
lordre juridique peuvent étre de nature diverse. Sans étre cermain de ne rien
omettre, on peut identifier au moins trois sortes de raisons.

) En premier lieu, certaines lois destinées & protéger une partie 3 un contrat contre
I'autre doivent étre appliquées selon un critére objectif, pour ne pas étre trop facile-
ment éludées par la soumission volonraire du contrat 2 une autre loi; il en est ainsi
notamment en matiére de droit du travail et de protection du consommateur.

£) En second lieu, il est des lois dont I'application doit étre uniforme sur le
territoire afin de permettre & ceux qui agissent sur ce territoire de le faire en toute
séeurité, sans avoir 3 se livrer & des recherches ou vérifications dont le systéme mis
en place cherche précisément A les dispenser. Dans la mesure ol la régle de conflit
de lois désigne une autre lot {la loi nationale ou la loi d’autonomie, en particu-
lier), le domaine territorial apparair comme un domaine d'application nécessaire.
Certaines régles du régime matrimonial primaire (relatives au pouveir de chaque
époux de passer seul les contrats qui ont pour objet entretien du ménage ou
I'éducation des enfants, ou au droit de se faire ouvrir un compte bancaire sans le
consentement du conjoint, par exemple} sont ainsi des lois d’application néces-
saire’. Les cas présentés ordinairement comme constituant une application
cumulative de la loi réelle et de la loi de la « source » du droit réel peuvent s'ana-
lyser comme des cas d’intervention de la loi téelle A titre de loi d'application
nécessaire’, et de méme encore la jurisprudence Lizards ou les régles équivalentes
qui existent & Pétranger, notamment en Iralie et en Allemagne.

¢} Enfin, 'observation de certaines régles importe non seulement aux particu-
liers qu'elles visent directement, mais & une collectivité plus large ; si les intéréts

. de cette collectivité ne sont pas intégralement pris en compte par la norme de

conflit de lois, ils peuvent justifier qu'un domaine d’application nécessaire soit

reconnu 4 la régle®.

31. En ce sens, Fadlallab, La famille lgitime en droit international privé, Paris 1977,

v 137 s Karaquillo, Esde de guelgues manifestations des lois d'application immédiate,

Limeges 1977, 0" 319 ; Chapelle, Les fonctions de Lordre public en droit international prive,
these Paris 11, 1979, muldgr., n* 312 ;5 Droz, Rép. Dalloz, dr. ine., " Régimes matrimoniayx,

02122219,

32. Encesens, Karaquillo, op. ¢it., n* 340 ; P. Mayer, Précis de droit internutional privé, 1977,

1™ 624 ets. 5 « Les conflits de lois en matidre de réserve de propriétd »: LC.2, 1981, 1 3019,

33. Cpr. Chapelle, gp. cit., n™ 297 s., qui voit dans Iz notion de « direction collective » le
critéze des lois de police,



Cette catégorie est en voie d’'accroissement constant, car le législateur se pré-
occupe de plus en plus de I'incidence des relations privées sur le sort des collecti-
vités, et notamment de la collectivité formée par ceux qui habitent le territoire.

‘éducation d’un mineur « en danger » doit tendre 2 éviter qu'il ne devienne un
danger pourt la société ; les possibilicés d’indexation doivent &ere limirées afin
d’éviter d’aggraver Pinflation ; les contrats qui restreignent la concurrence doivent
érre déclarés illicites car 'étar de concurrence est nécessaire au bon fonctionne-
ment d’un systéme économique libéral ; les régles refatives i Pattribution préfé-
rentielle visent au maintien de structures rentables™, etc.

17. — Cest seulement en ce qui concerne la troisi¢me catégorie {ci-dessus, 3%
que Je lien entre le critére spécial et le contenu de la régle est un lien rationnel, le
critére érant choisi comme convenant & la politique poursuivie par lauteur de fa
régle : les pouvoirs légaux des époux, tels qu'ils résultent du tégime primaire, leur
seront reconnus par tous les actes qu'ils concluront avec des tiers sur le erritoire,
les mesures d'assistance éducative s'imposeront aux mineurs « en danger » rési-
dant sur le territoire, les régles protectrices de la concurrence viseront tous les
accords dont les effets anti-concurrentiels seraient ressentis sur le marché natio-
nal, le régime de l'ateribution préférentielle pourra étre invoqué dis lors que Pex-
ploitation sera implantée sur le territoire, etc.

Le terme de « loi de police » semblerait, pour cette raison, devoir étre réservé
4 celles des lois d'application immédiate que nous avons classées dans la troisiéme
catégorie,

Mais on peut hésiter 4 'usiliser pour I'ensemble de cette catégorie, ou 2 la
réserver plus étroitement encore & la troisi¢me sous-catégorie de cette catégorie
(Cest-3-dire aux régles visées au 3°, ¢, ci-dessus). M. Francescakis définit comme
lois de police celles « dont I'observation est nécessaire pour la sauvegarde de 'or-
ganisation politique, sociale ou économique du pays®™. » Ceci évoque la notion

"intérée collectif caractérisant les régles de la carégorie 3°, ¢, 4 exclusion des lois
de protection individuelle et peut-2tre des lois dont I'application doit &ere uni-
forme sur le territoire,

Mais d’une part, une préoccupation d'intérét collectif est fréquemment
sous-jacente aussi bien aux lois de protection individuelle (dans le cas, nocam-
ment, des lois protectrices des salariés) qu'aux lois dont 'applicarion doir éure
uniforme sur tout le territoire®. D’autre part, il est préférable de ne pas faire

34. Certes, les régles relatives % I'auriburion préférentietle ne sont pas impératives, en ce
sens que le bénéficiaire doit en demander |'application s'il veut échapper au partage en nature :
les considérations économiques ne I'emportent pas sur {'accord de tous les héritiers. Il n’em-
péche que la faculeé de réctamer |'atrribution préférenticlle d'une entreprise exploitée en France
repose sur des considérations éconemiques et ne saurait étre refusée sous prétexte que la loi
successorale est étrangére.

35. Rép. Dalloz dr. int., * Conflit de lois (Principes généranx), n* 137.

36, Dans un jugement du 23 juin 1976 (Rew crit. dr. int pr. 1977, 708, note Poisson-
Dracourt 3 Clinet 1978, 325, obs. Lequerte), ke tribunal de grande instance de Paris a qualifié
« lois de police » les régles du régime « primaire » relatives aux pouvoirs des époux ; pour le

justifier, il a déclaré, se référanc & la déhnition donnée par M. Francescakis, que leur

entrer dans la définition méme une notion aussi difficile 3 cerner que celle
'intérét collectif (ou d'organisation politique, sociale ou économique). En
définissant ies lois de police commme des régles dont la teneur ou le bur appellent
leur application & des situations qui ne leur sone pas soumises par la régle de
conflit, on abandonne un mode conceptuel d’identification au profir d'une
approche fonctionnelle, qui semble mieux convenir & leur nature, et dont
Pordre public offre déja un exemple bien connu”.
On n'ira pas en revanche jusqu’s identifier les lois de police aux lois d'applica-
tion immédiate car ces derniéres constituent un ensemble si hérérogéne qu'il est
nécessaire de donner un nom — et celui de lois de police convient - la principale

des catégories que 'on y a distinguées®.

¢) Qualification et domaine de compétence nécessaire
des lois de police étrangéres

18. — Pour déterminer si une régle de son propre ordre juridigue est une loi de
police, et dans 'affirmarive quel est son domaine d’application nécessaire, un juge
doit considérer son contenu et s'interroger sur sa finalité ; il en déduic 'existence
d’un domaine d’application nécessaire, et les limites de celui-ci.

Cette méthode doit-elle étre écartée larsque les mémes interrogations sont
formulées 3 Végard de eégles appartenant & des ordres juridiques érangers ? Certains
Pont soutenu et ont suggéré de faire appel & un rattachement bilatéral spécial,
obtenu par bilatéralisation du critére spatial de la loi de police du for ; seul ce
procédé permettrait, selon eux, d'appliquer }a loi de police étrangére en tant que
telle??, ou du moins permettrait de 'appliquer sans esprit particulariste®. Or, non
seulement, comme on le verra, il existe d’autres méthodes, pour tenir compte des
jois de police étrangéres, que la désignation par une régle bilacérale de conflic de
Jois, mais surtout le recours 4 ce dernier procédé est illogique®!.

observation était « nécessaire & la sauvegarde de |'organisation sociale et économique du pays ».
L'afirmation est certainement excessive, mais il est exace que des préoccupations d'intérér
collecrif ne sont pas ahsentes de ces régles. |

37. V. déja en ce sens Lequette, note & la Rew cvit. dr int, pr. 1974, 660.

38. M. Francescakis, sans tirer du lien rationnel entre le contenu (ou le bur) de la régle
et son critére spatial d'application fa défnition des lois de police, y voit cependant un élément
nécessairement présent dans ces lois: « {les lois de police] reflétant 'organisation ont donc
besoin d'un domaine d'application qui en assure I'efficacieé » (« Quelques précisions... »,
o cit, po 13) .

M. Fadlallah (op. cit., n° 127} insiste davantage sur I'idée ; « Le propre d'une loi de police
[...] esc dans fe fien qui wnit s teneur & son domaine dans lespace. »

39. Toubiana, Le domaine de la Ini du contmat en droit international privé, Paris 1972,
n* 239,

40, Déby-Gérard, Le role de la régle de conflit dans le réglement des rapporss internationan,
Pasis 1973, n" 74,

41. En ce sens, Francescakis. « Quelques précisions... », précité, p. 16, note 2 ; Graulich,
op. cit., p. 638 ; Gothor, op. cit., p. 232 ; Lequette, op. cit., n* 302 ; Fadlallab, op. cit., n* 127 ;

iy

Hage-Chahine, Les conflits dans lespace et dans le temps en matire de prescription, Paris, 1977,



M. Fadlallah a mis en évidence cet illogisme en trois phrases courtes et défini-
tives : « Le propre d’une loi de police n'est pas tant son mécanisme unilatéral que
le lien qui unir sa teneur 3 son domaine dans ['espace. Clest ce lien concret, spé-
cifique, qui est méconnu par Ventreprise de bilatéralisation. Le raisonnement est
alors conduir en termes abstraits, selon une méthode 4 priori, indifférente 3 fa
solution substantielle, alors que I'élément spatial était intimement li¢ 4 la cohé-
rence matérietle de la lof, 4 son efficacité? ». Tous les auteurs™ qui ont critiqué la
bilatéralisation ont avancé la méme idée.

Concrétisons-la par un exemple en supposant que dans l'ordre juridique du
for existe une régle qui, pour lutter contre l'inflation, limite les possibilités d'in-
dexation, et que cette régle soit d’application nécessaire 3 toutes les créances des-
tinées A étre payées sur le territoire de I'Erat du for. Les « néo-conflictualistes » en
déduiraient par bilatéralisation une régle de conflit spéciale, aux termes de laquelle
« en matiére d'indexation, il faut appliquer fa loi du lieu du paiement ». Or l'ap-
plication de cette régle naurait aucune raison d’étre dans bien des cas. Tout
d’abord, il se pourrait que la loi applicable 4 la créance (loi d’autonomie, si la
créance est de source contractuelle) soit plus restrictive que celle du lieu du paie-
ment : it n'y aurait donc aucune raison de substituer celle-ci 2 celle-13, la luzee
contre 'inflation érant plus efficacement assurée par la loi normalement appli-
cable. Ensuite, rien ne permet de postuler que la loi du lieu de paiement limite
Pindexation ; peut-étre est-elle totalement permissive, le législareur ayant estimé
que les effets inflationnistes de Findexation sont négligeables ; en ce cas, elle n'est
pas une loi de police, et la rendre compérente perturberaic sans nécessité le jeu
normal de la régle de conflit et de lordre juridique désigné par elle™. Ou encore,

n* 206 et 257 s. ; Carmet, Etude de la distinction entre condition des étrangers er conflit de Iois,
thése Paris I, 1977, multigr, p. 418 s. ; Chapelle, op. cit., n* 410 ec 411 ; De Nova, article
précité in Melanges Maury, p. 399 et 400. — Consra Neumayer, « Autonomie de la volonté et
dispositions impératives en droit international privé des obligations » : Rew. erit. dr. int. pr
1958, 70 5. ; Zweigert, « Droit international privé er droit public » : Rew. erir. dr. int. pr. 1963,
660 s.; Rigaux, Tiwité de droit international privé, 1, 1977, n" 299 s.; Toubiana, op. cit,
o™ 287 5. ; Déby-Gérard, op. cit,, n" 75 5.

42. Op. et foc. cit.

43. A lexception de M, Francescakis (« Quelques précisions... », précité, et réponse
questionnaire de M. Lalive : Annuaire de llnstitut de droit international, 1. 56, p. 197},
insiste quant A lui sur le défaur de convergence des intéréts ératiques.

44, Cpr. Graulich, op. cit., p. 638 : « La compétence de la loi du for érant commandeée par
son propre conteny, il faut supposer, pour proclamer la compétence du droit étranger, que fa
loi étrangére a un contenu similaire qui implique nécessairement une sphére d'application
identique. » C'est égalemenc le lien entre le contenu ou la finalité de la régle et le critre de
compérence de l'ordre juridique qui distingue radicalement la méthode des lois d'application
immédiate de la méthode staturaire {contra Francescakis. « Quelques précisions. . », précité,
p. 4-5). Certes, dans les deux méthodes, on considére en premier lieu la loi, et non le rappore
juridique. Mais, sauf exception, les statutaires énoncent les régles de droit international privé
4 propos de ypes de statuts ou de coutumes, et non A propos d'un statut ou 'une coutume
déterminés. Ce n'est done pas le contenu de la régle qui intervient, mais sa nature (en ce sens.
Gothot, op. cit., p. 234). Dés lors, la régle énoncée st bilacérale, et le mode de formulation ne
traduit pas une méthode particuliére. Dire que «les statucs relatifs aux immeubles sont

atl

qui

elle fimite les possibilités d’indexation, mais seulement dans un souci de protec-
tion du débiteur contre des clauses trop favorables au créancier : ce fondement
justifie son application si elle appartient A la lex contractus, ou peur-étre encore,
par assimilation avec les lois protectrices des consommateurs, si elle est la loi de la
résidence habituelle du débiteur, mais non si elle est seulement la loi du lieu du
paiement®. Enfin, & supposer méme que la loi étrangére réglemente Findexation
en raison de ses effets inflationnistes, le critére d’application nécessaire qui
convient & la politique poursuivie n'est pas nécessairement le fen du paiement ; il
semble, par exemple, qu'une lutte contre Uinflation par les codts doive imposer le
respect des limites édictées & tous les débiteurs ayant leur domicile sur le territoire
de P'Erat légiférant, puisqu'ils répercuteront dans les produits et les services qu'ils
offriront sur ce territoire le cofit du crédic qui leur aura été consenti.

19. — Ainsi, méme lorsqu’elle est envisagée par le juge d'un autre Etat, une
loi de police ne peut étre qualifiée telle, et son domaine d’application nécessaire
nest déterminable, que par référence A la politique suivie par son auteur. Certes,
la décision finale d'appliquer ou non la loi de police étrangére dépendra, dans
un second stade (V. infra, 2° partie), du contenu du droit international privé du
for, qui pourra poser des exigences propres. Mais il existe nécessairement une
phase préalable d’investigation dans ['ordre juridique auquel appartient la pré-
tendue loi de police.

Netons que cette phase va au-deld d’une simple « caractérisation » des régles
dont on admer classiquement, dans Fopération de qualification, qu'elle s'opére
selon les concepts du droit étranger®. C'est en effet non seulement la caractérisa-
tion, mais I'indication du critére spatial précisant le domaine nécessaire d’appli-
cation de la régle, qui sont demandées A la loi étranggre”. Cela s'explique par
idée, exprimée dés le débur de cet article, que Iapplication des lois de police
étrangéres en tant que telles ne constitue pas le symérrique de Papplication des
lois de police du for, mais le reflet, dans un for qui Kest pas le [eur, de la nécessité
d’application qui les caractérise dans leur propre for.

20. — La bilatéralisation « illicite » est celle qui consiste & uriliser le critére de
la loi de police du for pour rendre applicable une loi étrangére, sans distinguer
~selon le contenu ou la finalité de celle-ci.

territoriaux » ou que.« les questions réetles immaobilitres sone soumises 4 la loi du lien de situa-
tion du bien » revienr exactement au méme (V. déja Savigny, Treits de droit romain, r. VI,
© § 346, p. 6-7). D'ailleurs, les statusaires udilisent indifféremment les deux types de formula-
* tion ; ce n'est pas Savigny qui a invendé la régle de conflic « moderne » : on n'en avaic guére
¢ énoncé ni appligué d'sutres depuis le xii sidcle (V. I Mayer, Précis, n™ 127 et 128).

! 45. Cpr. Gothor, ep. cit., p. 2321 « Telle loi, matériellement identique, pourra éure de
police dans un Erat et ne pas 'écre dans un autre » (¢'est nous qui soulignons). Dans le méme
sens, Giuliano, Lagarde ex Van Sasse Ysselr, « Rapport concernant 'avant-projet de convention
sur laloi applicable aux obligations contractuelles et non-contractuelles » : Riv. dir. int. civ. eprac.
1973, 200, p. 229,

« 46, Badiffol ec Lagarde, Truité, I, 7 &d., 1981, n* 294.

. 47. On précisera (fnfre, Deuxitme partie, B) que cette investigation porte moins sur le
droit internatienal privé étranger que sur la régle substancielle érrangére.



En revanche, il n’est pas inimaginable que le législateur du for estime, sur la
base d’observations comparatives, qu'un contenu type ou une finalité type
caractérise toujours une certaine catégorie de lois de police, et appelle un cer-
rain rattachement. La méthode, reposant sur une présomption, présente l'in-
convénient de I'absence de finesse, mais 'avantage de la simplicité, Elle permet
par ailleurs de présenter sous une forme presque classique le recours & la méthode
des lois de police, sans susciter donc les résistances qui se manifestent encore 3
Pégard de celle~ci.

It faut reconnaitre en effer qu'une régle telle que celle énoncée par larticle 5
de la Convention de Rome ressemble presque 3 s’y méprendre 4 une régle de
conflit bilatérale classique : « Nonobstant les dispositions de F'article 3, le choix
par les parties de fa loi applicable ne peut avoir pour résuleat de priver le consom-
mateur de la protection que lui assurent les dispositions impératives de Ia loi du
pays dans lequel il a sa résidence habituelle si... » (suit I'indication de trois condi-
rions alternatives). Mais si la régle est bien bilatérale, elle n'est pas pour autant une
régle de conflit de lois classique. En effet, la loi du pays de a résidence n'est ren-
due applicable que si elle a pour objet de protéger le consommateur ; cette dépen-
dance de Iapplicabilité par rapport au contenu est inexistante dans la méthode du
conflic de lois. En tant que le texte concerne la loi du for, il signifie que les régles
protectrices des consommateurs contenues dans cetee loi s'appliquent nécessaire-
ment & ceux qui résident sur le territoire : ce sont des lais de police (sur I'analyse
du texte en rant qu'il concerne les lois étranggres, V. infre n° 44 et note 122).

La méme analyse peut étre faite de V'article 6, paragraphe 1 de la convention,
relacif au contrat de travail ; ce texte assure aux travailleurs la protection mini-
male qui résulte des dispositions impérarives de la loi du lieu d’exécution du
travail (sous réserve de deux autres variantes), quel que soit le contenu de la loi
d’autonomie.

B. ~ Lois de police et autres méthodes non bilatéralistes

21. - Le caractére récent de I'intérér accordé i la méthode des lois de potice n'a
pas permis de la distinguer toujours d’autres méthodes, qui ont en commun avec
elle de ne pas étre bilatéralistes. Ces méthodes sont relativement nombreuses.
Mais d’une part, certaines n'ont pas été « isoldes » {au sens olt on le dir d'un
microbe) ; d’autre part, une vicille connaissance, 'unilatéralisme, a prétendu s'an-
nexer sa récente rivale.

Les lois de police ont un domaine nécessaire d'application li¢a leur contenu ;
par 12 elles se distinguent des régles de conflit unilatérales (). Elles forcent la
compétence de l'ordre juridique auquel elles appartiennent, ce qui les distingue
des lois de droit public (£). Enfin, ce sont des régles, et non des décisions (c}*.

48, En revanche, la qualification de loi de police n'est pas nécessairement exclusive de
celle de « régle marériclle de droit internacional privé », Une régle de police, telle que nous
I'avons définie, peut étre en méme temps propre aux relations internationales.

a) Lois de police et régles de conflit unilatérales

22. — Une tenrative a été faite, il y a juste dix ans, par M. Gothot, pour ranger
les lois de police sous fa bannitre de I'unilatéralisme®. On sair que M. Gothot
distingue l'unilatéralisme général, illusteé notamment par Schnell, Niedner,
Niboyet, et selon une tendance plus moderne par Quadri et par lui-méme, et
Punilaréralisme parriel, dont les lois de police seraient la principale iltustration.
Lunilatéralisme général est un systéme qui nie la ligitimité des régles de conflit
bilatérales. Lunilatéralisme partiel, au contraire, coexiste avec de telles régles de
conflit, auxquelles il apporte seulement des exceptions poncruelles.

Il nest pas certain que le rapprochement de I'unilatéralisme er des lois de
police ait profité 4 ces derniéres dans esprit des auteurs et surtout des magistrars.
En appeler 4 une théorie dénuée de toute positivité et trés minoritaire en doc-
trine, pour expliquer un phénoméne qui heurte déja les esprits est davantage
susceptible de freiner que d’accélérer sa reconnaissance®.

Lexpression méme d'unilatéralisme partiel est d'ailleurs ambigué. Lunilatéra-
lise, en tanc que théorie critique du bilatéralisme, ne peut éere que général. Ce
que l'on peut entendre par unilatéralisme partiel est donc plus exactement une
application partielle de Munilatéralisme®’. Mais il y a deux fagons de la concevoir ;
toutes deux sont apparues en législation, ce qui permet, en raisonnant sur des
exemples, de constater d'une part, qu'elles sont tres différentes Pune de autre, et
d’autre part, que ni Fune ni Vautre ne se confond avec les lois de police.

1° Unilatéralisme partiel « vrai » et lois de police

— Lunilatéralisme partiel « vrai » est une application, dans un domaine parti-
culier, de la méthode unilatéraliste, consistant essentiellement en un refus de faire
jouer i un critére de rattachement quelconque du for le réle de désignation d'une
loi étrangére. Larticle 310 du Code civil frangais, en matiére de divorce, en
constitue certainement un exemple : 4 contrarie du dernier alinéa, on doit consi-
dérer que la loi étrangére applicable est celle qui « se reconnafr compérence ». Le
caractére partiel ne tient donc ici qu'au fait, sans portée théorique profonde, que
le dormaine de la méthode est restreint.

Il nest guére contestable que Particle 310 du Code civil ne fait pas, des régles
sur le divosce, des lois de police. Comme toutes les lois dapplication immédiare,
les lois de police ont pour caractéristique de forcer la compétence de Pordre juri-
dique auquel elles appartiennent, en empiétant sur la compétence normale de
l'ordre juridique étranger désigné par la régle de conflit de lois. Or l'article 310 ne

49. Op. cit. supra, note 11,

50. M. Francescakis a d'ailleurs précisé qu'il « prenait ses distances » par rapport a l'unila-
téralisme (« Quelques précisions... », précité, p. 16} et I'a rejeré comme « explication
impropre » de la déclaration d'application immédiate dy droit du for (La théerie du renves et
fes conflits de systémes en drait international privé, Paris 1938, p. 14-15)

51, V. d'ailleurs I'intitulé de la seconde partie de l'article précicé de M. Gothor : « Les
applications limitées du systéme unilaréraliste »,



force pas la compétence de P'ordre juridique du for, il précise son domaine nor-
mal ~ quoique généreusement délimité ~ de compétence. [ ne réalise aucun
empiétement sur la compétence de Pordre juridique érranger, mais se contente
d’offrir & celui-ci, sans d’ailleurs la lui imposer, toure la compétence qu'il ne
revendique pas pour la loi frangaise. Enfin et surtout, aucun lien n’est érabli entre
la compétence des lois sur le divorce et leur contenu ; cest la matitre du divorce
qui est visée par larticle 310, et non telle ou telle régle figurant dans la toi fran-
caise et dont la teneur appellerait un craitement particulier®,

St les régles véritablement unilatérales ne sont pas des lois de police, inverse-
ment, les lois de police ne sont pas des applications de 'unilatéralisme, puisqu'elles
coexistent, dans le méme doraine, avec des régles de conflit bilatérales qui
donnent compétence aux lois érrangéres®. Ceci nexclur pas une certaine unilaté-
ralité, qui réside dans le double fait que le critére d’application des lois de police
n'a pas de prétention i désigner une loi étrangere, et que, selon une certaine ver-
sion de la méthode des lois de police, 'on tient compte de la volonté d'applica-
rion des lois de police étrangéres (V. infra, n* 44 4 47}. Cependant, cetre unilaté-
ralité méme n'est pas fondamentale. Nous considérons comme relevant de la
méthode des lois de police, parce que prenanc en compte le contenu et la finalité
des régles substantielles, I'article 5 de la Convention de Rome (précité n° 20) bien
qu'il utilise un critére de rattachement de fagon bilatérale.

2* Unilatéralisme partiel apparent et lois de police

24, - 1l existe dans de nombreuses législations des régles de conflit unilatérales
qui atribuent au seul ordre juridique du for une compéeence ekorbitante.
Eexemple classique en France est celui de fa loi du 18 juin 1966 sur Paffrétement
et le transport maritime, dont le titre reladif au contrac de transport est déclaré
applicable aux transports effectués au départ ou A destination d’un porr frangais ;
cette disposition a san équivalent dans plusieurs législations. M. Gothot a égale-
ment cité ['article 2 de fa lof belge du 27 juin 1960 qui soumet 2 la loi belge
I'admissibilieé du divorce dés lors que 'un des époux est belge.

Ces régles de conflit unilatérales ne constituent pas des applications, méme
limitées, de la doctrine de 'unilatéralisme. En effet, elles ne procédent nullement
du souci internationaliste de respecter les limites que les souverainetés érrangéres
fassignent & elles-mémies : la compétence de la loi étrangére est au contraire dérer-
minée par la régle de conflit bilatérale du for qui compléte la régle unilatérale.

‘idée est plutdt nationaliste : assurer 4 la loi du for une compétence plus large
qu'aux lois étrangéres. Clest d’ailleurs 13 la seule originalité, sur le plan de la
méthode, des régles de conflit unilatérales par rapport aux régles bilatérales™.

52. Cpr. Francescakis, Rép. Dalloz dy. ine., V¥ Conflit de lois { Principes généranx), n° 173 : « Alogs
que [la] méthode [des lois de police] tetient a dépast une loi pour lui attribuer un domaine, Ia rigle
de conflir unilatérale retient une question juridique pour désigner I lot qui lui esc applicable. »

53. En ce sens, Virea, Cours précité, p. 159,

54. M. Chapelle (gp. cir., n" 52) considére au centraire que les régles unilarérales pe sont
pas vraiment des régles de conflic.

Proches parents des régles de conflit bilatérales, les régles de conflitunitatérales
sont en revanche trés différentes des lois de police. La quasi-unanimité de la doc-
trine les confond pourtant, ou les assimile les unes aux autres®. Oy, les lois de
police ne soustraient pas 2 Pordre juridique étranger une partie de la matiére qui
lui est ateribuée par la régle de conflic bilatérale ; elles se substituent ponctuelle-
ment, en fonction de leur contenu, aux régles correspondantes de cet ordre. La
différence, qui a déji été signalée par M. Fadlallah®, peut paraitre ténue, mais
emporte des conséguences pratiques importantes.

En premier lieu, lorsqu'un ordre juridique est rendu compérent, dans une
matiére donnée, par une régle de conflit unilatérale, les régles substantielles se rap-
portant par leur objet 2 cette matiére doivent érre appliquées quel que soit leur
contenu comparé 3 celui de la régle étrangére correspondante. Au contraire, une loi
de police ne doit éure appliquée que dans la mesure postulée par son contenu. Par
exemple, la loi de police qui énonce le taux maximum des intérérs dans le contrat
de prét sappliquera A tout contrat de prét donnant lieu & une mise des fonds 2 la
disposition de 'emprunteur sur le territoire®, méme si le contrat est soumis & une
autre loi qui admet un taux supérienr ; mais si la lex contractus limite plus sericte-
ment le taux, c’est elle qui doit écre appliquée, et 'on ne tiendra pas compte de la
régle qualifiée loi de police, qui i¢i validerait le contrat®®, De méme, une régle pro-
tectrice des consommateurs ou des salariés n'évincera la loi d'autonomic que dans la

~ mesure ol elle assure une protection supérieure 2 celle réalisée par cette dernitre.

Autrement dit une régle n'est ordinairement une loi de police que dans la mesure de
ce qu'elle impase expressément et non dans la mesure de ce qu'elle admet 4 contra-

- ri?”, Clest une différence fondamentale avec les régles de conflir unilarérales.

55. V. par ex. Gothot, op. cit., p. 217, nate 1 ; Toubiana, gp. cir., n" 253 et n* 290 ; Deby-
Gérard, op. cit., p. 48, note 8, et n° 81 ; Bariffol et Lagarde, Tiwité, n* 251, note 2 ; Loussauarn

- et Bourel, Précis, n* 127 ; Loussouvarn, Cours précité, p. 333 ; Vitea, Cours précieé, p. 120 ;

Bucher, Grundfragen der Ankniipfungs gerechtigheit im I P R (aus konsinentalenropéiischer Sichy).
Bale-Stuttgart, 1975, p. 89 s.; 1. Schwander, v Lois d'application immmédiate, Sonderank-

. niipfung, I P R Sachnormen und andere Ausnakmen von der gewéhnlichen Ankniipfung im

1P R w, Erudes sitisses de droit international, t. 1, Zitsich, 1975, p. 186 5.

M. Chapelle (gp. «it., n° 53} déclare que les lois de police « s'apparentent » au modéle
unilatéral,

56. Op. cir, n* 133.

Kahn-Freund (Cours précité, p. 239} oppose nettement régles de conflit unilatérales et

" régles autolimitées (qu'H assimile aux lois d'applicarion immédiare),

- M. Kegel (« Dic Selbsigerechte Sachnorm », in Mél Ebrenzwei, 1976, p. 51 4 B7) consi-
dére au coniraire la « norme matérielle autolimitée » comme une sous-catégorie de la régle
unilatérale de rattachement ; elle serait caractérisée par le fait que I'élément de ractachement se
limite & une régle matérictle unique (cpr. Lalive, ap. e/, p. 133).
. Comme nous allons le voir, la différence n'est pas purement quantitative ; elle est qualita-
five. Et ce n'est pas ['unicité, mais le caractére déterminé du nombre des normes rendues
applicables, qui permet d'opposer les lois de police aux régles de conflir unilatérales.

57. En cesens Stoufflet, « Les conflits de lois en macitre de crédit bancaire » : Trmn. Comitd

' % d int. pr. 1966-1969, p. 102,

58. En ce sens, Stouffler, ap. v, p. 102,
59. Ordinairement, car il peut artiver exceptionnellement qu'une régle impérarive et la
régle permissive complémentaire sofent toutes deux des lois de police : ainsi dans le cas d'une



En second lieu, si une régle de conflic unilatérale a éeé adopeée dans une
matiére quelconque — par exemple, le transport maritime — par un Erar donné, la
modification législative d’une ou plusieurs régles substancielles de cet Erat restera
sans influence sur la compétence de I'ordre juridique : les mémes questions reste-
ront soumises 4 la méme compétence. En revanche, une loi de police ne peut pas
éire modifiée sans que F'on se demande si le nouveau contenu qui lui est donné
justifie roujours qu'elle ait un domaine d’application nécessaire.

En troisiéme lieu, une régle de conflit unilatérale rend toujours applicable un
nombre indéterminé de régles d’un ordre juridique. Si limité en effer que soit le
domaine qu'elle vise, le nombre de questions de droit que P'on est susceptible de
poser dans ce domaine est indéterminé ; or, quelle que soit la question, c'est une
régle ma_um_.,m:nm:n {éventuellement implicite) de {'ordre juridique désigné qui
sappliquera. A Pinverse, chaque régle de police commande elle-méme son appli-
cation nécessaire. Méme si une dispasition unique attribue un domaine commun
4 plusieurs lois de police, il ne faut voir 12 qu’un procédé législatif commode, mais
qui suppose qua été préalablement constatée, séparément pour chaque régle, la
nécessité d’application liée 4 son contenu ; on est donc en présence d’un nombre
limité de lois de police.

Enfin, comme on le verra, s'il est souvent opportun de tenir compte des lois
de police étrangéres, il 0’y a jamais aucune raison de prendre en considération une
régle de conflit unilatérale écrangére.

25. — Le procédé consistant & consacrer une disposition unique 3 un ensemble
de régles pour en préciser le domaine commun d'application nécessaire peut étre
difficile A distinguer d’'une régle de conflit unilarérale. A cer égard, il est intéres-
sant de comparer le paragraphe 12 de Iz loi allemande du 9 décembre 1976 sur
les conditions générales d'affaires® et I'article 16 delaloi frangaise du 18 juin 1966
sur'affrétement et le transport maritime. Le premier est ainsi congu : « Lorsqu’un
contrat est soumis A un droit étranger ou au droit de la R.D.A., il doit cependant
&tre tenu compte des prescriptions de la présente loi si... » {suit I'indication des
points de contact nécessaires avec le territoire allemand). Et le second : « Le pré-
sent titre [relatif au contrat de transport] est applicable aux transports effectués
au départ ou 4 destination d’un port francais. » Dans chaque cas, i faut se deman-
der si Pensemble du régime des contrats visés par la loi est soumis aux dispositians
de Pordre juridique auquel elle appartient, ou si seules les dispositions fgurant
dans l'instrument législatif sont rendues applicables. La réponse est différente
selon qu'il s'agit de la loi allemande ou’de la"loi francaise. La premiére, qui
concerne tous les contrats pouvant lier ?ommmmmos:m_m et consormmateurs, contient
senlement une série de dispositions destinées 4 protéger ceux-ci contre ceux-l3,
notamment une énumération de clauses illicites, Il faut en conclure que la loi
allemande est un ensemble de lois de police dérogeant éventuellement & la com-
pétence de la Jex contractus, celle-ci érant maintenue en principe pour ce qui
concerne les conditions de validité et les effets des contrats; er si la loi

régle qui fixe les limites du droit de gréve.
60. Rev. crit. dr. int. pr. 1977, 635, note von Hoffmann.

d'autonomie pose une exigence en vue de la protection du consommateur, elle
doit étre respectée méme si la loi allemande ne Pa pas prévue. La loi frangaise du
18 juin 1966 contient en revanche une réglementation compléte du contrat de
transport ; i est raisonnable de penser que ¢’est tout le régime du contrat qui est
soustrait, par une régle de conflit unilatérale, 4 la loi d’autonomie lorsque le port
de départ ot de destination est frangais ; lorsque cetre condition est remplie, on
doit donc appliquer non seulement les dispositions de ta loi de 1966 qui pro-
tégent le chargeur ou le destinaraire®!, mais encore les dispositions de la lol qui
seraient en ['espéce moins protectrices que celles de la loi d’autonomie®, et aussi
les dispositions franaises relatives au régime général des contrats et non com-
prises formellement dans la loi de 1966.

b) Lois de police et régles de droit public

26. — De nombreux auteurs rapprochent les régles de droit public des lois de
- police. Dans sa réponse au questionnaire érabli par M. Lalive dans le cadre des
travaux de I'Institur de droit international sur Papplicarion du droit public étran-
- ger, M. Francescakis écrit que le terme de « lois de police » pourrait étre retenu
« soit en tant que coextensif de dreit public, soit comme désignant un secteur
. particulier, la “zone grise”... du droit étranger » {C'est-d-dire la zone « ois le public
et le privé se combinent dans des constructions instables er, d'un Erat 4 'autre,
- dissemblables »)¢*. M. Lalive a retenu cette proposition, en assimilant « au moins
provisoirement » les deux notions de lois de police et de lois de droit public®.
Selon M. Géraud de la Pradelle, le terme de loi d'application immédiate englobe
les lois de droit public®. M, Mezger®® et M. Sperduti® voient également dans les
lois de droit public une variéeé de lois d'application nécessaire.
~ Cependant, il n'y a pas unanimité. Pour M. Gothot, les lois de droit public se
distinguent des lois de police en ce que leur application est lie & la compérence
judiciaire® — affirmation fortement remise en cause aujourd’hui, il est vrai®.
Pour M. Lequette™, 'accueil des lois de police étranggres dans un for donné est

61. Selon un avis autorisé (Rodidre, Duité géndral de droit maritime, 11, n° 793}, la raison
d'dere du raccachement unilacéral alternadif est le désir de faire bénéficier les entreprises fran-
gaises, chargeurs ou destinaraires, des dispositions substantielles pardculiérement prosectrices
tontenues dans la loi.

62. En ce sens, Rodigre, ap. cit., n* 795 ; Hage-Chahine, « La réglementation de la pres-
cription en matiére de ransport maritime de marchandises » : Cluner 1972, 17, p. 32,

63. Annuaire de Ulnstitur de droit international, t. 56, p. 196. V. aussi « Quelques préci-
», précité, p. 15.

. 4. Annnaire de Ulnstitur de droit international, v. 56, p. 242. V. aussi « Le droit public
m:,n_._mn_. et le droir international privé » « Traw. comité fr, dr. inr. pr. 1973-1973, 215, p. 216

65. Note au Cluner 1970, 934.
G6. Note i la Rew cvit. dr. int. pr. 1977, 83.
67. « Droir international privé er droir public éeranger » ¢ Cluner 1977, 5, p. 9.
68, Op. ciz, p. 2225227,
®! 59, V. les cravaux précités de 'Institut de droit international.
70. Op. cir.,, p. 217, note 5.



radicatement différent de celui réservé aux lois érrangéres de droir public, ce qui
conduit i distinguer les deux catégories. M, Karaquillo™, tout en estimant que les
lois de police subissent 'empreinte du droit public, se refuse 2 les identifier &
elles. M, Jacques Foyer” a montré que les lois relatives  Passistance éducative, lois
de police selon lui, « appartiennent, malgré leur narure hybride, au domaine du

drotc civil ».

27. - Il est certain que si 'on définit, comme le fait M, Francescakis, les lols
de police comme celles « dont Pobservation est nécessaire pour la sauvegarde de
Porganisation politique, sociale ou économique du pays », les lois de droit public
entrent au premier chef dans cette catégorie. Mais si Pon met au premier plan la
méthode i laquelle elles sont soumises, lois de police et lois de droit public doivent
étre nettement distinguées.

Les lois de police, qui sont en conflit avec les lois des autres pays, et notam-
ment avec {a loi désignée par la régle de conflic, forcent la compétence de I'ordre
juridique auquel elies appartiennent pour un motif propre lié & leur contenu,
Nous avons montré aifleurs™ que les lois de droit public ne posent quant & elles
aucun probléme de conflit de lois, la répartition des compétences érant opérée
entre les Frats par le droir international public, indépendamment dzilleurs du
contenu des régles des divers pays. Sans vouloir reprendre ici cette démonstration,
on illustrera le mécanisme 4 'aide de quelques exemples.

Aux termes de article 1% de fa Oo:ﬁ:_uo: de La Haye du 12 avril 1930, qui
exprime le droit coutumier, « il appartient 3 chaque Etat de déterminer par sa
légistation quels sont ses nationaux ». Cette répartition des compétences s'opére
sefon un critdre matériel, C'est-a-dire en fonction de I'objet A réglementer: la
matiére de la nationalité francaise est soumise 4 la loi franqaise, la matiére de la
nationalité allemande est soumise i l2 loi allemande, etc. On ne peut donc parler
de conflic de lois, puisque les lois des divers Etats n’ont pas le méme objet (3 telie
enseigne qu'un individu donné peut posséder cumulativement deux ou plusieuss
nationalités).

Lorsque la question se pose de savoir si un individu posséde la nationalité d'un
pays donné, seule Ia loi de ce pays — déji identifié dans 'énoncé méme de la ques-
tion — peut étre appliquée, parce qu'elle est la seule qui ait pu &tre compéremment
édictée.

La compétence atrribuée i chaque Erat 2 'égard de sa propre nationalité, étant
exclusive, est spatialement illimitée. Si des critéres spatiaux interviennent parfois,
c'est pour limiter, non la compétence de [ordre juridique, mais le domaine d’ap-
plication d’une régle particuliére de cet ordre. Par exemple, lorsque [article 21,
alinéa 1% du Code de la nationalité attribue la nationalité francaise 4 Penfant #é
en France de parents inconnus, il dénie en méme temps cette nationalité aux

7. Op. cir, n* 5114 515,

72, « Les mesures d'assistance éducative en droit international privé », Rew. erit. dr. int. pn
1963, 39, ™ 10 s,

73. « Droit international privé et droit internacional public... », précité, p, 349
3 388. V. dans le méme sens Lequerre, op. cit., n™ 291 4 296,

enfants nés hors de France de parents inconnus ; tour le domaine sparial - en
France et hors de France — est donc couvert par la législation francaise.

Labsence de conflit de lois ne signifie pas qu'un tribunal ne puisse appliquer
une loi étrangére relative 2 la nationalité : il suffit au contraire que lui soit posée,
a titre incident, la question de savoir si un individu posséde une nationalicé étran-
gére déterminée pour qu'il doive appliquer le droit étranger de la nationalité.

28. — Dans l'exemple du droit de la nationalité, I'Erat est impliqué en tant que
sujet de la relation 2 apprécier : la narionalité est un lien entre un individu et un
Frat. La méme position de sujet caractérise I'Erar dans le domaine du droit fiscal
et partiellement dans celui du droit administratif.

En d’autres mariéres ressortissant au droit public, I'Etac est impliqué parce qu'il
y va de sa structure, ou si l'on préfere de son organisation au sens étymologique du
terme : Uinstitution des organes, avec la précision de leur compétence et des moda-
litds de leur fonctionnement. Tel est 'objet du droit constitutionnel, partiellement
celui du droit administratif, du droit de la procédure civile et pénale, etc. Li encore
le conflit de lois est exclu, car nrmmcm Erar a compétence exclusive, au regard du
droit international public, pour s'« autoorganiser »™. La n_:nm_uo: de droit substan-
tiel & résoudre comporte la mention de I'Etat impliqué, et Cest la loi de cer Erat
seul qui est susceptible d’étre appliquée. La question de savoir quelles sont les
compétences respectives du Parlement et du Gouvernement frangais ne peut étre
tésolue que par les régles contenues dans la Constitution frangaise ; de méme, les
régles de compérence (interne ou internationale) et de procédure & suivre par un
tribunal frangais sont celles prévues par la loi francaise.

Il ne s'agit donc pas de lois de police, dont le mécanisme d'intervention est
différent. Pourtant ces lois sont précisément définies par M. Francescakis par réfé-
rence A la notion d’organisation. Nous dirions volontiers, avec M. Jacquet, que
« tes lois de police sont organisatrices de la société dont T'Etat a la charge, alors
que les lois de structure sont organisatrices de I'Etat lui-méme, relativemnent 4 son
« autoorganisation »”,

29. ~ La matiere du droit de séjour des éerangers reléve d'un type de raisonne-
ment analogue-3 celui que nous venons de tenir. Ici, I'implication de I'Erat tient
au fait qif agit de la pénérration de personnes sur son zerritoive. Quel aurre Erat
que la France peut décider de permettre, d'interdire, de réglementer ou de sou-
mettre 4 autorisation Pentrée d’érrangers sur le territoire frangais 2

La difficulté tient ici au fait que la compétence peut paraitre attribuée par un
critére spatial, puisque Pon se référe au terriroire. Mais cet élément spatial joue en
fait le réle d’un critdre matériel. 1} déhnit un objet de réglementation : l'entrée des

74. Cpr. Francescakis, « Quelques précisions... », précité, p. 13 : « Chaque fois que ['or-
ganisation de I'Etat est en cause, 'application des lois érrangeres peut paraitre difficile ou
intelérable ou impossible parce que le propre de Porganisarion est de ne pas souffrir I'intrusion
d'&éments hérérogénes, »

75. Op. cit.,, p. 450. M. Francescakis précise au contraire expressément qu'il inclur dans
les lois de police les dews types d'organisation (Reép. Dalloz dr. int., V° Conflit de lois [principes
géndmux], n™ 126 et 127).



érrangers sur le territoire frangais, distinct d’autres objets de régiementarion :
Pentrée des étrangers sur le terricoire suisse, espagnol, américain, etc. Lorsqu'au
contraire un critére spatial intervient dans le domaine du droit privé, il ne définit
pas Pobjet 3 réglementer, mais sert A rattacher un objet unique, auquel il est exté-
rieur, 2 I'une des diverses lois qui ont cumulativement vocation & réglementer ; le
facteur « nationalité de la mére » ne définit pas la matidre « filiation », objet de
réglementation unique, non localisé, sur lequel tous les Etats ont légifécé ; il sert
seulement 4 sélectionner Pun de ces Etats, dont la loi devra étre appliquée. La
différence n'est pas puremnent théorique ; elle a des conséquences pratiques. Nous
citerons la suivante, qui nous parait éclairante : forsqu’une loi étrangére de droic
privé, désignée par un critdre spatial, est pour une raison ou une autre inappli-
cable, on peut lui substituer la loi du for, grice & sa vocation universelle ; en
revanche, si le juge francais, supposé compétent, ne peut ou ne veut appliquer fa
loi d’un pays étranger au probléme de l'entrée d'étrangers sur le territoire de ce
pays™s, il ne peut lui substituer la loi francaise : elle est muette sur la question, et
ne peut que 'étre sous peine d’empiéter sur une compétence exclusive, au regard
du droit international public, de I'Etat étranger.

Le méme raisonnement s'applique au probiéme du contréle des changes,
pourtant presque toujours cité A propos des lois de police : il suffit de remplacer
les mots « entrée des étrangers sur le territoire » par les mots « sortie de devises du
territoire ». Nous ne retiendrons donc pas 'exemple du contrble des changes, ni
celui, analogue, de la Kgislation douaniére, dans la suite de cet article”™.

Une derniére branche du droit public sera enfin passée sous silence : celle que
nous avons proposé d'appeler [action étatique, et qui comprend essentiellement le
droit pénal. Ici encore le conflit de lois est absent, mais de surcrolt le juge, ou plus
généralement 'organe chargé de l'action ératique, applique toujours sa propre loi
{sauf le phénomene de la prise en considération, sur lequel, V. infra n* 34 et 35),
de sorte que la ressemblance avec les lois de police est plus faible.

¢) Lois de police et décisions législatives

r

30. — Une loi de police est une régle ; elle entre en concurrence, & propos d’une
question de droit donnée, avec les régles homologues (de police ou non) des
autres Erats. Lappliquer, pour un tribunal, signifie que le conflit de lois a éié
résolu en sa faveur, soit parce que la régle ordingire de conflit lui donne compé-
tence, soit parce qu'elle force elle-méme sa compétence.

Tl arrive qu'un Erar, pour instaurer un étar de droit qu'il estime souhaitable
mais qui ne résulte pas de ses régles, déroge & celles-ci par une décision législative.
La décision s'oppose 4 la régle par son aspect de commandernent catégorique, qui
contraste avec la structure hypothétique des rtgles™ ; si elle déroge 4 celles-cl, elle

76. La question pourrait étre soulevée & titre préalable 2 la résolution d'un probléme de

droit privé.
77. V. B Mayer, note sous Reims 25 oct. 1976 : Cliner 1978, 99.
78. V. P Mayer, « La distinction entre végles et décisions. .. », précité, n™ 48 478,

ne les modifie pas, n'étant pas de la méme nature qu'elles. Un exemple pratique-
ment important est celui des nationalisations. Ce ne sont pas des régles, car elles
ne se conterntent pas de prévoir que la réalisation d’'une hypothése donnée entrai-
nerait un effet juridique : le transfert de propriéeé. Elles imposent directement cet
effet. Elles ne modifient pas pour autant les régles relarives aux modes de transfert
de la propriéié : tout leur effet est réalisé instantanément, et le contenu de I'ordre
juridique reste inchangé, seuls certains résultats concrets ayant été acteints.

A la différence des régles, les décisions des divers pays n'entrent qu'exception-
neilement en conflit, pour la simple raison qi’un seu! Eear a édicté une décision
sur un objet donné {par exemple : la nationalisation d’une entreprise donnée).
Elles sont donc réfractaires par nature 4 la méchode du conflit de lois.

31. — La ressemblance des décisions avec les lois de police est indéniable quant
4 fa fagon dont leur domaine nécessaire d’application dans I'espace est déterminé
par 'ordre juridique auquel elles appartiennent. En effet, lorsqu'il n'est pas expres-
sément précisé par le législateur, il doit étre déduit du contenu et de la finalité de
la loi. Par exemple, lorsqu’une loi accorde un moratoire (qui est une décision} aux
locataires d'immeubles & usage d’habitation pour le paiement de leurs loyers, il
faut se demander 4 quels locataires s'adresse cette décision ; si elle a éé prise en
raison de circonstances économiques particuliées, ou de 'existence d'un état de
belligérance, il est raisonnable de penser que les locataires visés sont tous ceux qui
habitent le territoire. Peu importe en tout cas la loi applicable au contrac de bail™.
1l existe cependant des différences importantes entre les deux types de lois.
- En premier lieu, aucun probléme de compétence ne se pose ordinairement
lorsquune décision est invoquée devant les tribunaux de U'Etat qui en est I'au-
teur : la décision nentrant en concutrence avec aucune norme étrangere, il
suffit de I'appliquer & toutes les situations qu'elle vise ; ce faisant, on ne tranche
pas un conflit entre ordres juridiques, Au contraire, lorsqu’une loi de police est
. invoquée devant le juge de I'Etat qui en est [auteur, un conflit e lois doic ére
résolu. Lexpression de loi d’application immédiate {qui englobe les lois de
police} est & cet égard trompeuse® Peut-étre le juge n'a-t-il pas le sentiment,
 lorsqu'il procéde & ['application de sa loi de police, de résoudre un conflit de
lois ; mais le conflit n'en existe pas moins, chacun des ordres juridiques en pré-
sence comportant une régle (de police ou non) susceprible de trancher la ques-
tion. Appliquer la loi de police du for suppose que 'on a choisi 'ordee juridique
du for par préférence aux ordres juridiques étrangers. Linstrument de ce choix
est une régle de conflit non bilatérale, soit expresse — comme dans le cas de
{article 311-15 du Code civil frangais —, soit implicite, qui « double» en
uelque sorte la régle substantielle et donne 2 Pordre juridique du for Ia com-
pétence nécessaire pour que la régle puisse étre appliquée.
- Ea second lieu, au domaine d’application nécessaire de la décision, défini par
lelégislareur ou déduit de sa finalité, ne peut S'ajouter, contrairement & ce que l'on

79. V. B Mayes, op. cit., v 284 1286,
80. M. Francescakis I'a reconnu lui-méme: « Nos lois sont soumises, bel et bien, 4 des
réples de conflic » {« Quelgues précisions... », précité, p. 9),



observe pour les lois d’application nécessaire®!, aucun domaine d’application sim-
plement possible. La décision vise certaines situations, auxquelles elle doit néces-
sairement étre appliquée, indépendamment de toute régle de conflit ; aux autres
situations elle ne penz pas étce appliquée, méme si la régle de conflit désigne l'ordre
juridique du pays qui I'a édictée. Par exemple, la décision prise par un Frac de
revaloriser toutes les créances libellées en monnaie nationale et stipulées payables
sur son territoire doit étre effectivement appliquée, au moins par les tribunaux de
cer Etat, 2 toutes les créances présentant ces caractéristiques, quelle que soit la loi
qui Sapplique A elles ; inversement, elle ne saurait concerner des créances libellées
dans une autre monnaie, ou payables A Pétranger, méme si elles sont soumises  l2
loi de PEzat, auteur de la décision.

I1. — I’APPLICATION PAR LE JUGE
DE LA LOI DE POLICE ETRANGERE

32. — Le juge, saisi d’un litige, qui constate qu'une loi de police érrangere
« veut » y étre appliquée, doit-il en tenir compte ?

La situation est trés différente de celle oli la loi de police invoquée est celle du
for ; dans ce cas, en effet, le juge est tour simplement obligé de s'incliner devant
la volonté du législateur. Or il n'est pas, 2 linverse, tenu d'obéir au législateur
étranger. Il ne donnera donc effec & [a loj de police érrangére que si son propre
législateur le lui permet ou le fui ordonne.

Finalement, la question & résoudre est la suivante : est-il opportun que Fordre
ou la permission soit donné ? Des obstacles pourraient tenir 4 la nature méme des
lois de police, et sopposer a leur application, indépendamment du procédé par
lequel elles seraient désignées (A). A les supposer surmontés, d’autres réticences
sont suscepribles de se manifester lorsque 'on envisage de rendre applicable une
loi de police étrangére qui « se veut » applicable alors qu'elle n'est pas désignée par
la régle de conflit de lois du for (B). Enfin, lorsqu’au contraire la régle de conflit
du for désigne V'ordre juridique auquel appartient la lot de police étrangére, Clest
le refus d'application par cette loi qui souléve parfois un probiéme (C).

A. - Lapplicabilité de principe des lois de police étrangéres

33, - Rien dans la nature des lois de police n'empéche le juge d’un autre pays
de les appliquer, comme n'importe quelle régle de droit privé {6). Seule peut jouer
Pexception d’ordre public, qui revét il est vrai certains traits particuliers (c).

Clest bien d'application et non de simple prise en considération que nous
parlons, quoique certains auteurs estiment que seule la seconde est concevable™

81. V.supra, n° 12, etinfra, n° 71,
82, Loussouarn et Bourel, Précis. ' 133,

ou admissible®. I} conviendra donc dans un premier temps d’opposer ces deux
modes de mise en ceuvre des régles ().

a) Application et prise en considération

34, - Le projet de loi fédérale suisse sur le droit international privé dispose que
les lois de police étrangéres « peuvent étre appliquées ou prises en considération ».
La Convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractueiles,
comme celle de La Haye sur les contrats d'intermédiaires, prévoient en termes
vagues qu'il peut « étre donné effet » & ces lois, ce qui comprend certainement 4
la fois les deux modalités.

Les emplois de I'expression « prise en considération » sont malheureusement
trés divers selon les aureurs® On dira ici qu'une loi, plus généralement une norme,
étrangere est prise en considération lorsqu'elle entre dans le présupposé de fa régle
substantielle applicable®. Les exemples les plus fréquents se rencontrent en droit
public. Par exemple, aux termes de Particle 689 du Code francais de procédure
pénale, « tout citoyen qui, en dehors du territoire de la République, s'est rendu
coupable d’un fait qualifié¢ délit par la loi frangaise peut étre poursuivi et jugé par
les juridictions frangaises, si le fait est puni par la législation du pays oty il a été com-
mis». Ce texte ne conduit pas & appliquer la loi pénale étrangere, Cest-d-dire &
prononcer la peine qu'elle prévoit dans son effet juridique aprés avoir vérifié que
le comportement de Iindividu s'inscrit bien dans son présupposé. Clest la loi
pénale francaise qui s'appliquera, tant pour définir I'infraction que pour dérermi-
ner la peine encourue ; simplement dans le cadre de cette applicarion, il est pres-
crit au juge de consulter la loi étrangére, seule une réponse positive de cerze loia
la question du caractére punissable de acte commis permetcant a FPeffer juridique
de la loi frangaise de se déclencher.

Dans un sens touc 4 fait strict, il ne faut parler de prise en considération que
si la régle substantielle ordonne expressément, comme dans Pexemple précédent,
la consultation de la Ioi érrangére. Mais alors on constate qu'il w'existe, en droit
francais du moins, aucune régle faisant référence 4 une loi de police étrangére.

Dans un sens plus large, on peut encore parler de prise en considération

 lorsque la régle substantielle vise dans son présupposé un événement qu'elle défi-
- nit de fagon générale, et qu'une loi érrangére se trouve constituer i'événement en
. question. Par exemple, I'article 1302 du Code civil vise la force majeure, cause

d’extinction de |'obligation de livrer la chase due, et une loi de police éurangére
vient constituer le fait du prince, variété d’événement de force majeure : on peut

. 83. Jacques Foyer, « L'avant-projet de Convention C. E. E. sur la loi applicable aux obli-
gations coneractuelles et non-contractuelles » : Cluner 1976, 555, p. 592.

84. Sur cette diversité, V. Lalive, Rapport précité sur le droit public étranger : Annwaire de
Fnstitur de droit international, T, 56, p. 174 4 178.

85. Cetre régle substantielle peuc éere une régle interne ordinaite, ou une régle matérielle,
ou partiellement matérielle (V. sur cetee notion, ! Mayer, Précis, 0 129 & 135) de droit inter-
national privé.



imaginer qu'un contrat oblige 'une des parries i livrer une marchandise 4 ["autre |
4 une date déterminée et en un lieu & fixer ultérieurement, et que la loi, & vocation
territoriale, de 'Etar du lieu finalement choisi pour I'exécution ne permette pas

celle-ci de s'effectuer au jour convenu.

35. — Un cerrain nombre d’observations s'imposent cependant.

En premier lieu, la quasi-toralité des exemples jurisprudentiels cités par les
auteurs® concernent non des lois de police, mais, selon les cas, soit des décisions
{en particulier, des expropriations ou nationalisations, dispensant un dépositaire

de restituer un objet A la victime, ou dispensant cette derniére de payer certaines
dettes), soit des lois de droit public {relevant essentiellement du droit douanier ou
de la [égislation des changes).

En second lieu, dans la plupart des cas, le méme résultar aurait éeé obtenu plus
logiquement en appliquant tout simplement la loi étrangére. Par exemple, au lieu

de décider, dans les affaires Epoux Audouze o/ Royal Dutch¥ er Cassan ¢f Royal

Dutch®, que les arrétés royaux réquisitionnant les actions de la société néerlan-
daise constituaient un événement de force majeure merrant [a société dans I'im-
possibilité de délivrer aux requis de nouveaux titres, il elit été plus simple de
déduire des arrétés eux-mémes — que la Cour de cassation déclarait applicables~la
libération de la sociéré®. De méme, plutdt que de prendre en considération [a
1égislation douaniére écrangére pour pouvoir annuler un contrat de contrebande
comme entaché d’immoralité, il seraic plus logique de constater que la loi étran-
gére, bien que n'érant pas celle choisie par les parties, est applicable, quielle a éié
violée et qu'elle annule le contrar ; quelle immoralité y aurait-il d’ailleurs & ne pas
respecter une loi qui n'est pas compétente ? .

En troisi¢me lien, chaque fois que la loi érrangére est relative aux modalités
d’exécution d’une obligation, il n'est pas utile de faire appel  [a notion de prise
en considération, ni d’ailleurs 2 la méthode des lois de police, pour expliquer que
son intervention vienne concurrencer celle de la loi d’autonomie : l'article 10,
paragraphe 2 de la Convention de Rome prévoit qu'il faut avoir égard 2 la loi du
pays oir I'exécution a lieu en ce qui concerne les modalités d’exécution et les
mesures 3 prendre par le créancier en cas de défaut dans Pexéeution.

Ainsi, les cas de prise en considération justifiée d’une loi de police étrangére
paraissent devoir étre tout A fait rares.

La Convention de Rome et le projer fédéral suisse conviennent d'ailleurs
mieux & I'application qu'a la prise en considération, en ce qu'ils subordonnent la

86. M. Graulich {op. cir., p. 648, note 2} cite un arrée italien (Cass. Ir. 10 juin 1938, fore
Ir. 1939, 1, 571} qui a admis I'exeuse de force majeure constituée par un décret-loi interdisant
exéeution d'un contrac, dans le cadre de sanctions prises contre le pays du créancier. M. Jacques
Foyer (gp. cér., p. 592) cite |'arrét Reguzzoni v. Séthia de la Chambre des Loxds, 'arrét Raya!
Duteh tendu en 1966 par la Cour de cassation frangaise, et — avec hésitation — la jurisprudence
sur les contrats de contrebande.

B7. Cass. civ. 17 oct. 1972 Rew. crir. dr. int. pr. 1973, 520, note Batiffal.

88. Cass. civ. 17 oct. 1972« Clunet 1973, 716, note Oppetit. :

89. En ce sens Oppetit, note précitée ; P Mayer, note sous Cass. soc. 8 mal 1974:
Rew. crit. dr, int. pr. 1975, 452, spée. p. 460,

prise d’effet des lois de police écrangdres 2 des conditions extrémement mncn_nsﬂmmu
et qu'ils laissent au juge un txds large pouveir d'appréciation. O, lopportunité
d'une prise en considération dépend avant tour de la régle substantielle dans le
adre de laquelle elle intervient. Si, par exemple, selon une régle la force majeure
neaine Vexrinction de Iobligation, il faur et il suffit, pour que la loi étrangére
- doive (et non « puisse ») étre prise en considération, quelle constitue un événe-
“ment qualifié force majeure selon les conceptions de I'auteur de la régle.

Clest de I'application seule qu'il sera désormais question.

b) Applicabilité, par nature, des lois de police étrangéres

~ 36. — Lopinion selon laquelle les lois de police sont absolument territoriales

West plus guére répandue aujourd’hui. M. Jacques Foyer™, qui y adhére, cite en ce

~ sens P'arricle consacré par M. Francescakis au domaine d'application de 'Ordon-

nance du 22 Février 1945 sur les comités d’entreprise, article dans lequel on lit

notamement la phrase suivante : « La raison qui conduit 4 §'abstenir de tenir compte

dune loi étrangdre méme si, & la limite, cefle-ci est rigoureusement identique 2 la

1 Toi francaise est [...] qu'ity va d’éléments d’organisation étatique alors que les Etats.
, modernes sont des organisations, des entreprises au sens large du mot qui, sauf
liens conventionnels, poursuivent des fins qui leur sont propres dans le cadre d'une

vie interéearique concurrentiell®’. » Méme s'il n'est pas certain que cette phrase
“raduise effectivement la pensée générale de I'auteur  Pégard de 'ensemble des lois

de police étrangdres”, elle n'en est pas moins intéressante parce qu'elle exprime trés

bien les raisons d'une certaine réserve qui subsiste 2 'égard de ces lois ; elle est plus

.‘Somnm:a que le recours A la notion dépassée de lois politiques”.

¥

rra

37, ~ Il semble qu’une certaine confusion, déja dénoncée (V. supra, n® 26
wwov, avec les lois de droir public, soit & I'origine de I'idée de territorialité absolue
Hes lois de police ; la notion méme d'organisation étatique, mise en avant
par M. Francescakis, la favorise. De nombreux partisans de 'applicabilité des lois
‘de police étrangére n'y échappent d'ailleurs pas ; aussi, est-il classique, dans leurs
.m:ﬁmmam, de consacrer un développement liminaire 2 la démonstration de

90. Op. cit., p. 592. .
91 « Lois d'application immédiate et droit du travail ; I'affaire du comité d'entreprise de
a “Compagnie des Wagons-Lits” » : Rew. crit. dr. int. pr. 1974, 273, p. 288,

. 92, Dans l'alinéa qui précéde (p. 287), M. Francescakis fait allusion seulement 2 « l'into-
Jérance vis-a-vis des lots écrangtres dors de la recherche du domaine des lois d'application immé-
dlicte du for ». D'avure part, si dans ceraains écrits, M. Francescakis a paru s'orienter n_.m_._m. ie
méme sens (par exemple « Lois d'application immédiate et régles de confliv » : Riv. dir. int.
priv. e proc. 1967, 698 ; note sous Cass. civ. 25 jany, 1966, Rayal Dutch : Rev. crir. dr. int. o
966, 238, p. 263), dans d'autres, il a pris nectement position en faveur de la vommwvz:w
‘appliquer les lois de police éeranggres : Rép. Dalloz dr. ine., V° Conflit de lois (Principes géné-

ux), n® 49,

. Ww. M. Gother 2 cru un temps 3 cette analyse (« L'ordre public intemational et I'applica-
ion des lois politiques éerangdres » : Rew. crit. jurisp. belge 1962, 450}, qu'il a par la suite
répudiée {« Le renouveau... », précicé, p. 236, note 2}



I'absence de territorialité du droit public tui-méme, quitte il le faut A nier pour
cela la distinction entre droit public et droit privé™, Mieux vaut insister sur la
différence entre droit public et lois de police, car méme si le dogme de la territo-
tialité absolue du droit public a été justement dénoncé, divers abstacles sont sus-
ceptibles de sopposer 4 son application par un organe éuranger ; ce sont précisé-
ment, pour partie, ceux quanalyse M. Francescakis dans le passage précité, et
auxquels I'Institut de droit international, en 1975, 2 consacré le point A, 1V, 3, de
sa résoludion sur 'application du droit public érranger™.

Dans la plupart des cas ol le droit public étranger est dit « inappli-
cable » — notamment en droit pénal et en droit fiscal — Cest en réalité la compé-
tence méme des tribunaux qui est déclinée. Si un Erar, en dehors d’un Traité,
poursuit devant les tribunaux d'un autre Frat le recouvrement des impéts qui lui
sont dus, {'applicabilité de sa loi est certaine (V. supra, n®28). Mais les organes du
for ont été institués par I'Erat pour tendre aux fins qu'il définit lui-méme ; ils ne
sont pas compétents pour servir celles que poursuivent d'autres Etats. Iis se refu-
seraient aussi bien — et ceci prouve que le probléme est de compérence juridic-
tionnelle, et non légistative — 3 appliquer leur propre loi au profic &’ Erats éeran-
gers, de méme encore qu'ils refuseraient d’ordonner 'exécution forcée de mesires
déja arrérées & I'éeranger ; bref, ils refusent A UErat éranger leur coopération’.

Or les lois de police, 4 la différence des lois de droit public, concernent les
relacions entre personnes privées. Ces relations peuvent entrer dans la compé-
tence des tribunaux méme lorsqu’elles sont affectées d’éléments d'extranéicé. Le
tribunal qui s'est reconnu compétent doit appliquer une loi, et le probléme qui se
pose & lui est celui du choix entre la loi de police éerangére et une aucre loi.

Les données du probléme sont donc radicalement différentes ; en les scrutant
de plus prés, on va voir qu'elles renferment en elles les raisons pour lesquelles les
lois de police ne doivent pas étre @ priori écartées.

38. — Tour d’abord, le refus d’appliquer une loi de police étrangdre dont la
compétence est « normale » — laissons provisoirement de cdté fa détermination de
ce qui doit écre considéré comme normal ~ ne constitue pas, 3 la différence du
refus de compétence judiciaire, une simple absence de coopération. Le tribunal va
appliquer une autre loi. It contraindra ainsi, par exemple, le débiteur & payer en

94, V. en particulier, les ouvrages précités de A. Toubiana et E Deby-Gérard. Pour une
défense vigourcuse de la distinetion, Vi Lequetre, op. dit., p. 226, note 2, Si l'on admer que
T'individu et I'Ezat sont deux choses différentes, il faur admecere fa distinction du droit public
et du droir privé, qui s'en déduit. Certes, la frontiére est parfois difficile A tracer. Mais nie-t-on,
par exemple, la distincrion entre ol et contrat sous prétexte que les conventions collectives
sont difficiles 4 classer dans I'une ou l'autre de ces catégories ?

95. « Le droit éranger considéré comme public demeure moins fréguemment appliqué
pour diverses raisons, et principalemenct [...] parce que les organes de ﬁmn: du for estiment
sauvent {...] qu'ils n"ont pas i préter la main 4 l'application de telles dispositions i défaur de
traités, de réciprocicé ou d'une convergence des intéréts économiques ou politiques des Erats
auxquels la situation se rattache, »

96. V. sur cette analyse M. Baver, Le drost public étranger devant le juge du for, thése Paris
IT, 1977, muldgr.

tenant compte de indexation, illicite selon 1a loi de police érrangere. 1l ira donc
a l'encontre de la politique étrangere,

D’autre pare, application de la loi de police étrangére ne constitue pas une
coopération au sens strict du mot. De nombreuses lois de police ne servent pas
directement les intéréts des Etats qui les édictent ; efles peuvent viser 2 la protec-
tion d’une catégorie de personnes (les consommateurs, par exemple), ou 2 la sécu-
rité des tiers (régles relatives au régime matrimonial primaire}. De plus, la coopé-
ration suppose la mise en mouvement d’un organe ératique, agissant dans le bur,
prépondérant sinon exclusif, de venir en aide & un Etar éeranger. Or, ici fe tribunal
est déjA saisi, s'est reconnu compétent, et doit appliquer une loi. 8'il choisit d'ap-
pliquer la loi de police, il Wentreprend pas une activité nouvelle, mais se contente
de donner une forme particuliére, favorable & I'Erar étranger, 3 une activité dont
le principe érait déji assumé.

Pour soutenir que les lois de police étrangdres sont inapplicables, il ne suffit
donc pas de dire quun Etat n'a aucune raison de faire bénéficier les Erats étran-
gers d’ une activité particuliére de ses organes ; il faut dire, bien plus radicalement,
quun Erar doit refuser d’appliquer les lois de police étrangéres parce que leur
application servirait les desseins des Etats auteurs de ces lois, et qu'il vaur mieux

' au contraire aller systématiquement 4 leur encontre en appliquant toute autre loi.

Lénoncé méme de cette proposition en fait apparaitre le caractére insoute-
nable. Méme les plus sceptiques en matiére de coopération internationale ne pro-

posent pas aux Erats de géner leurs voisins dés que 'occasion leur en est donnée,

39. — Sans doute, pourrait-on soutenis, transposant aux lois de police cc

- que M. Michel Bauer a écrit 3 propos des lois de droit public®, qu'un Etat est en
. droit de négocier l'aide qu'il peut fournir 2 un autre Ecat contre une promesse

d'aide réciproque ; la négociation se concrétiserait en un traité bifacéral prévoyant
Papplication, par chaque Erat partie, des lois de police de l'autre Etat. Mais,

~ quoiqu'il faille penser de cette thése dans le domaine ol elle a été énoncée, elle

doit écre ici écarte. D'abord, §'il est admissible de subordonner i la réciprocité
une aide matérielle qui représente un certain cobt {par exemple, les frais de recou-
vrement des imp6ts dus & un Etat étranger), il serait en revanche indécent de
monnayer une aide qui ne colite rien, sous la menace d'y substituer une entrave.
Ensuite, 2 'heure ol les conventions en matitre de conflic de lois abandoninent de
plus en plus 'exigence de réciprocité au profic de solutions universelles — facteur,
notamment, d'uniformisation plus rapide du droit et de simplification pour les
tribunaux — il nest pas opportun d’y revenir pour les lois de police. Ne serait-on
pas conduit d'ailleurs, par identité de raisons, 4 exiger la réciprocité dans d’autres
matiéres ot les Etars ne sont pas indifférents  I'applicarion de leurs lois— mariage,
divorce, filiation, notamment ?

Il est préférable de vraiter les lois de police éirangéres sur le méme pied que les
autres régles de droit privé : une fois désignées, elles doivent étre appliquées, sauf
si elles sont contraires & Pordre public.

97. Thése précicde.
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c) Lois de police contraives & Uordre public
4

40. — Comme toutes les lois étrangeres, les lois de police sont susceptibles
*étre coniraires A 'ordre public dit « international » et, en ce cas, doivent éure

évincées au profit de la loi du for.

Le réle de l'ordre public revét cependant plusieurs particularités dans le
domaine des lois de police.

1° Tout d'abord, quant au principe de son intervention, il constitue [a trace
raisonnable qui peut subsister de P'ancien principe de la territorialité absolue des
lois de police. Si les lois de police étrangéres suscitent une certaine méfiance, il
appartient au juge de vérifier dans chaque cas pardiculier si cette méfiance est
fondée et, dans 'afhrmative, d’écarter la loi étranggre.

2° Ensuite, le mécanisme méme de Pexception, s'il est classique lorsque la loi
de police est désignée par la régle de conflit du for, ne Pest plus du tout lorsque la
loi de police est envisagée parce qu'elle « veut », ou « a intérér & » Sappliquer. Le
juge commence par examiner la loi de police invoquée. Si elle lui parait contraire
en elle-méme A lordre public, il n'a pas & Sinterroger sur son applicabiliré 4 la
situation qui lui est soumise: on peut & peine parler d’« exception » d’ordre
public, puisqu’aucune décision n'avait été encore prise sur le principe de la com-
pétence, Si la loi de police nest pas écartée & ce stade, le juge en vient A S'interro-
ger sur son applicabilité A l'espéce. L encore sa décision sera déduire du contenu
et de la finalité de la régle, car il devra se demander, en fonction de ce qu'il aura
constaté, si la compétence de la loi de police étrangere est justifiée par un intérée
légitime (V. infra, n° 48). Lordre des facteurs est donc inversé : la conformité &
P'ordre public est examinée avant la question de la compétence. .

3° Eexamen de la foi de police sous 'angle de I'ordre public est encore original
par son objet, sans qu'il y ait lieu ici de distinguer selon que la loi de police est
désignée ou non par une régle bilatérale de conflit de lois du for. Comme {'ob-
serve M. Gothot, « [P'ordre public] tient, dans la vue classique, en un examen du
contenu ; appliqué 4 la défense contre les lois politiques érrangéres, il devra com-
porter un examen non seulement du contenu, mais de [a fin examinée, de I'intérét
quelle sert”. » Ce point mérite d’étre spécialement développé.

41. — La nécessaire appréciation portée sur la finalité de la loi de police étran-
gere peut difficilement feffectuer sans tenir compte des préférences subjectives de
PEtat du for. « Lexclusion des lois politiques érranggres ne peut étre comprise
quaccompagnée d’une discrimination entre les politiques étrangéres A aider et
celles & combatrre?. » Cette discrimination ne doit pas seffectuer seulement sur
des critéres morzux, mais doit inrégrer les facteurs économiques ou politiques'®,

98. Op. cit, p. 239 ; dans le méme sens, Toubiang, ap. cin, n™ 223 4 234 ; Lequette,
op. cir., p. 229, note 3 ; Mezger, note i la Rew criv. dr ine, pr. 1977, 83,

99. Gothot, gp. cit., p. 238.

100. En ce sens Toubiana, op. cdt., 0° 226 ; Mezger, op. et foe. cir. ; Chapelle, op, cit,, o 397,
pour les critéres éconemiques seulement. Cpr. Zweigert, ap. ¢, supra, note 41, qui insise
(p. 653 2 655) sur ['importance des considérarions économiques, niais estime que appréciation
est « inhérence A la régle de conflit elle-méme » et ne met pas en jeu la clause d'ordre public.

On cite & cet égard, Varrét rendu en Grande-Bretagne dans I'affaire Lorenszen
v. Lydden'® : pour donner effet 3 une mesure de réquisition de navires prise pen-
dant la seconde guerre mondiale par le gouvernement norvégien en exil, la High
Court invoque le fait que la Grande-Bretagne et la Norvége éraient « engagées
ensemble dans une guerre désespérée pour leur existence ». On reléve aussi que les
Kgislations étrangéres restreignant la liberté des changes ne sont pas volontiers
appliquées en France lorsqu'elles émanent de pays socialistes'™ ou qufelles
frappent des Franqais rapatriés d’Algérie’®. Le Tribunal fédéral allemand a rendu
au moins une décision qui, sans invoquer directement I'ordre public, critiquait le
systéme politique et économique du pays éeranger pour refuser d’en appliquer la
loi'™, La Cour de cassation belge a raisonné de méme, pour refuser effet 3 une
mesure de nationalisation tchécoslovaque'®.

Il est assez significatif cependant qu'aucun de ces exemples ne concerne véri-
rablement des lois de police : il s'agit soit de décisions égistatives {réquisitions,
nationalisations), soit de lois de droir public (lois relatives au contréle des
changes). Les premidres, normes d’exception par excellence, sont souvent utili-
sées 4 des fins agressives ou révolutionnaires. Les secondes, ol I'Etat est au
premier plan, peuvent consacrer une prééminence excessive de I'Etat sur 'indi-
vidu, ou nuire aux intéréts d’autres Ertars. Les lois de police, qui d’une part sont
des régles, d’autre part concernent essentiellement les relations entre personnes
privées, sont moins souvent susceptibles de heurter Pordre public du for. On
peut certes imaginer qu'une loi étrangere relative 4 I'indexation ou 4 la protec-
tion de la concurrence soit jugée conrraire 4 I'ordre public, parce que mettant
en ceuvre une politique économique trés différente de celle du for. Mais si la
situation est localisée & 'étranger, il est préférable de respecter le systéme dans
lequel elle sinscrit, méme s'il est différent du ndtre, sous réserve seulement
d’'une éventuelle atteinte 4 des droits fondamentaux des individus. Les diver-
gences politiques, économiques ou sociales ne doivent conduire 4 ['éviction de
la loi de police étrangere que si celle~ci risque de nuire aux intérées d’un auere
Etat, et en particulier, 3 ceux de I'Erat du for. Encore faut-il écarter le cas olt
‘T'on se trouve en présence soit d’une loi de police « impérialiste » {V. infra,
r° 48), soit d'un conflit de lois de police (V. infra, n° 57) ; la question nest plus
alors, en effet, celle de Pordre public, mais celle de la compérence. Il faut donc
- supposer une loi de police dirigée franchement contre un autre Etar, ayant une
_vocation raisonnable 4 s'appliquer 4 la situation soumise au juge et enfin non

101, (1942) 2 K.B. 202, Cluner 1940-1945, 126.
102. Cass. civ. 16 act. 1967 : D, 1968, 445, note Mezger ; Ren crit. dr. int. pr. 1968, G81,
> note Eck.
103. Reims 25 oct, 1976 1 Cluner 1978, 99. note B Mayer.
104. RGH 17 déc. 1959 : Rev. crit. dr. ine. pr. 1961, 313, note Mezger, L'arrét rendu par
- le RGH le 16 avril 1975 4 propos du livie deitt 1914 de Soljenitsyne (Rew. erie. dr. ins. pr.
4977, 72, note Mezger) s'abrite derritre la considération plus objective de la territorialité des
lois de droit public écranger.

105, Cass, Belg. 2 juin 1960 : Rew crit. juris. belge, 1962, 447.



contraire 3 une loi de police particuliére de I'Etar visé ou d'un autre Etat. Des
mesures érrangéres de boycott sont susceptibles d’entrer dans ce schéma'®,

42. — Une nouvelle interrogation surgit alors : le juge saisi doir-il apprécier la
situation dans l'abstrait, ou tenir compte des liens que son pays entretient avec le
ou les pays impliqués, c’est-3-dire avec Pauteur de la loi de police et évenruelle-
ment avec les vicrimes de cette loi ?

Les auteurs se prononcent en général dans le second sens'? et citent les arrées
Lorentzen v. Lydden'™®, Reggazoni v. Sethia'® et Raoyal Dutch'*°.

Dans sa thése récente sur I'ordre public, M. Chapelle s'est cependant insurgé
contre cette vue, er soutient que le juge ne doit pas « se laisser influencer [...] par
des divergences ou la convergence des intéréts étatiques en présence’' ». En ce
sens, il invoque Pacte final de la Conférence d’Helsinki sur la sécurité et la coopé-
ration en Europe du I aoiit 1975, la Déclaration de 'Assemblée générale des
Nations Unies concernant Pinstauration d’un nouvel ordre économique interna-
tional du 1¥ mai 1974, et la Charte des droits et devoirs économiques des Erats
adoptée par "'ONU, le 12 décembre 1974. Pour illustrer {a portée de ces instru-

ments, il suffit de citer 'article 4 de la Charte : « Chaque Erat a le droit de se livrer !

au commerce international et 3 d'anwres formes de coopération économique,
indépendamment de routes différences entre les systémes politiques, dconomiques
et sociaux. Aucun Etat ne fera lobjec d'une discrimination quelle quelle soit,
fondée uniquement sur ces différences. »

Mais on sait que ni les résolurions des organisations internationales''? ni I'Acte
final de ta Conférence d’'Helsinki'"® n'ont de valeur obligatoire. Sur bien des
points ces instruments sont contraires 4 la pratique la Ecm courante des Erats'™,
et sur le probléme de la coopération I'égalité abstraite quils prétendent :.nwomﬂ
est totalement utopique : pourquoi les Etars ne pourraient-ils pas coopérer de
fagon préférentielle avec ceux dont les intérées convergent avec les leurs, ou qui
leur paraissent présenter avec eux-mémes des affinités particuliéres ?

r

106, Sur le boycotr, V. Bismuth, Le baycottage dans les échanges éronomigues nternatio-
naux, Paris, 1979,

107, V. les auteurs citds supra, notes 99 es 100, i Pexception de M. Chapelle ; Adde Wen-
gler, « Die Anwendung politischer Gesetze v, Whebe des Deutsehen und Griechischen Rechs,
Thessaloniki 1958 ; Francescakis, note sous Cass. civ. 25 janv. 1966, Royal Dusch : Rev. erit,
dr. int. pr. 1966, 238, p. 263,

108, Précicé, note 101,

109. (1958} A.C. 301 : Cluner 1961, 1141, h

110. Cass. civ. 1, 25 janv. 1966+ £, 1966, 390, note Loussouarn ; Ren crit. &_. int, pr
1966, 238, note Francescakis.

111. Gp. eie, " 400.

112, V. Thierry, Combacau, Sur et Valiée, Droit international public, 2* éd., 1979, p. 144,

113. V. j.-E Prévost, « Observacions sur la nature juridigue de 'Acte final de la Confé-
rence suir la sécurité ec la coopération en Europe » 1 Ann, fr dr. int. 1975, 129

114. Tandis que les deux résolutions de I'ONU affirtent fe principe « moderne » de
[z souveraineté sur les ressources naturelles, les conventions d'investissement conclues par
la France rappellenc les principes les plus classiques du droit international en matitre de
nacionalisation.

i

La seule question véritablement délicate est celle de la position & prendre par
un juge, qui n'est pas chargé de conduiire les relations diplomatiques de son pays.
Il est cereain qu'il doit faire preuve de la plus grande prudence et il est souhairable
qu'il S'inspire de prises de position officielles de son gouvernement, exprimées soit
antérieurement, soit 4 Voccasion du litige par le Ministére public.

B. - La loi de police étrangére n’est pas désignée par la régle
de conflit du for

43. — Lorsque la régle de conflit du for ne donne pas compétence A l'ordre juri-

dique auquel appartient la loi de police étrangére, celle-ci ne peut étre appliquée

que par dérogation 4 la régle de conflit et 3 la loi substantielle qu'elle désigne. Cela
suppose, toute bilatéralisation des critéres des lois de police du for devant étre écar-
tée, que 'on tienne compte de la volonté du législateur éeranger, ou des intérées de
son pays, comume on le fait pour les lois de police du for. Est-ce opportun ?

Lidée méme est récente, si 'on excepte certaing précédents qui remontent a
Tancien droit'"? : elle a éé lancée en 1941 par M. Wengler"'®. Son succés, initia-
fement, a été faible. Les tribunaux n'onc guére rendu de décisions appliquant des
lois de police étrangéres par dérogation 2 la loi normalement applicable'’”. La
doctrine s'est montrée réservée : M. Francescakis, en particulier, a estimé que
pour &tre confronté & une loi d’application immédiate étrangére, il fallait qu'une

 regle de conflit bilatérale conduisit au droir de I'Etat éuranger''®,

Mais, accompagnant le développement d’un mouvement doctrinal plus auda-
cieux'"?, le _mmmw_mnn_.:. a récemment consacré le principe de I'applicabilité des lois
de m.o__nn étrangéres en tant que telles,

La Convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles
énonce dans son article 7, paragraphe 1 {texte assorti d'une réserve — arricle 22,
paragraphe 1, & — qui montte que la cause n'est pas encore définitivement enten-
due) : « Lors de I'application, en vertu de la présente convention, de la loi d’'un
pays déterminé, il pourra étre donné effet aux dispositions impératives de la loi

115. V. Foussard, Recherches sur les conflits de searurs relasift & [t incapacisé velléienne,
mémoire, Caen 1972, mulsigr, p. 90 s. ; Ancel, Les conflits de gualifications & [éprenve de la
donation entre époux, Paris 1977, n™ 36 4 38,

_ 116, « Die Ankniipfung des zwingenden Schuldrechts im internationalen Priva-
trecht » : Z. fiir vgl. Recheswissenschaft, ©. 54, p. 168 5.

117, L'arrée Alnari rendu par la Cour de cassation des Pays-Bas le 13 mai 1966
(Rew. crit, dr, ine. pr. 1967, 522, note A V.M. Struycken) a cnvisagé la possibilité d'écarter la loi
chaisie par les parties 3 un contrat pour fui substituer une loi de police étranggre, mais a estimé
qu'en l'espéce 'observation de la régle étrangere ne revérait pas une importance telle que la fex
conerzerus dit érre méconnue.

118. « Quelques précisions... », p. 111 V. aussi, plus nuancée, la réponse de M. Frances-
caleis au questionnaire de M. Lalive, Annuaire de Plnstisne de droit inmternational, . 56, p. 198,
Cpr. Karaquillo, gp. cit., n™ 604 4 608, franchement hostile & 'application des lois de police
derangéres en tant que relles.

119. V. les aureurs cités infrz dans la discussion.



d’un autre pays avec lequel la situation présente un lien étroit, si et dans ta mesure
ol selon le droit de ce dernier pays, ces dispositions sont applicables quelle que
soit la loi régissant le contrat. Pour décider si effet doit étre donné 4 ces disposi-
tions impératives, il sera tenu compte de leur nature et de leur objer ainsi que des
conséquences qui découleraient de leur application ou de leur non-applica-
tion »', Comme la Convention est applicable indépendamment de toute condi-
tion de réciprocité (article 2), le juge francais sera conduit, dés que la Conventien
sera en vigueur en France, et si la possibilité de réserve n'est pas utilisée, 3 appli-
quer dans le domaine des contrats des lois de police étranggres désignées par un
procédé qui ne rappelle en rien la classique méthode du conflir de lois.

Déja fa Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux
consrats d’intermédiaire et & !a représencation disposair, dans son article 16:
« Lors de 'application de la présente convention, il pourra étre donné effet aux
dispositions impératives de tout Erar avec lequel la situation présente un lien
effectif, si et dans la mesure of, selon le droit de cer Erar, ces disposicions sont
applicables quelle que soit la loi désignée par ses régles de conflit, »

Le projet suisse de cadification du droit internarional ptivé comporte, dans
son article 18, une disposition générale sur les lois de police érrangéres : « Les
dispositions d'une loi autre que celle que désigne la présente loi peuvent étre
appliquées ou prises en considération, lorsque leur application s'impose manifes-
tement, compte tenu de leur but et que selon Pappréciation du juge :

a) la cause est en relation suffisamment &croite avec cette loi érrangere ;

b) les intéréts en faveur de Papplication ou de la prise en considération de cetce
loi sont manifestement prépondérants ;

¢} les intérérs en faveur de Papplication ou de la prise en considération de certe
loi doivent étre tenus pour légitimes, en raison des circonstances de 'espce et des
bucs poursuivis par cette loi. »

Lexistence de ces texres ne dispense pas de s'interroger sur la justification de
P'application des lois de police érrangdres en tant que telles (@), ni surtout sur les
limites (6) et les modalités {¢} de cette application,

a) Justification de Lapplication des lois de police étrangéres
en tant que telles

44. — Une objection sérieuse 2 Papplication des lois de police étranggres en tant
que telles vient immédiatement & Pesprit. Puisque le procédé de la bilatéralisation

120. Ce wexte est assez largement inspiré de l'article 13, al. 2 du projet Bénélux de loi
uniforme de droit internarional privé, tel qu'interprété par la Commission du Conseil inter-
parlementaire consultatif du Bénélux : « Lorsque le contrat est manifestement localisé dans un
pays déterminé, les dispositions de la loi de ce pays donc fa nature ev I'objer particulier spéciaux
excluent 'application de toute autre loi, ne peuvent éure écartées par la volonté des pardes, »
La ressemblance érait encore plus grande encre ce texie et la premidre version de l'article 7 de
lz Conventien (oh F'on rettouvait, non seulement les mots « nature et o_uwn,,. particulier », mais
aussi 'expression « exclut I'application de toute aurre loi »),

des critéres des lois de police du for a été écarté, comme méconnaissant la nature
des lois de police, c’est donc le critére étranger qui doit étre suivi ; est-il légitime
de faire céder le critére ordinaire, bilatéral du for, devant un critére étranger déro-
gatoire et unilatéral ?

Largument peut étre écarté si I'on précise davancage le mécanisme par lequel
la loi de police érrangere est rendue applicable. Clest en fait la régle de droit inter-
national privé du for qui désigne la loi de police. Elle n'a pas méme besoin pour
cela de tenir compte de la régle de droir international privé adjointe 4 la loi de
police et dont 'objet est de forcer la compétence de I'ordre juridique étranger'®',
Elle tient compte, ou plutdt prescrit au juge de tenir compte, de 'objet et du but
de fa régle substantielle. Elle joue donc un réle analogue, dans le systéme de droit
international privé du for, & celui que joue la régle de droir international privé
étrangére dans le systéme auquel appartient la loi de police. Cela ne signifie pas
d'ailleurs que le juge saisi doive substituer au critére étranger le critere de sa propre
loi de police, puisque la fonction de la loi de police étrangére n’est pas nécessaire-
ment identique A celle de son homologue du for (V. supra, n° 18). Le processus
idéal consiste pour le juge saist 3 déterminer Jui-méme, mais en tenant compte de
la fonction que remplit la loi étrangére dans le systéme auguel elle appartient, les cas
dans lesquels elle doit étre appliquée. Cette solution est intermédiaire entre celle
de ta bilatéralisation du critére des lois de police du for — qui ne laisse aucune
place A ['observation du droit étranger — et celle de 'application par le juge saisi
de fa régle de droit international privé érangére adjointe & la régle substantielle de
police — qui réduic & néant le «ble du droit international privé du for.

Exceptionnellement, s'il est possible de se référer & une fonciion unique, appe-
lant dans toute légistation un méme rattachement, le juge peut se contenter de
vérifier que la régle éerangere désignée par le rattachement remplit bien certe fone-
tion, pour Pappliquer si la réponse est affirmative, Cest ce que prévoit larticle 5 de
fa Convention de Rome, 2 I'égard de la fonction « protection du consommateur »
et du ractachement « résidence habituelle du consommateur »'2,

121, Contra Gothot, « La méthode unilatéraliste face au droit international privé des
contrats » 1 Trav. Comité fr. dr. int. pr 19753-1977, p. 201 5., spée. p. 216,

122, Dans ce cas le texte, qui fixe lui-méme le crittére d'applicarion des lois de police
&rrangére, ressemble fore & une régle de conflic alternadve, L'article 5 de Ia Convention de
Rome pourrait s'écrire : « Le consommateur jouira de la procection que lui assure la loi d'auro-
nomie ou, si elle est plus étendue, de celle qui résulte de la loi de sa résidence habituelle si,
etc. » En réalied, le consommateur jouit des deux protections, avec la réserve que, i deus régles
protecrices ont le méme objet (par exemple, fixer la durée minimale, insusceptible d'éwre
réduite par la volonté des parties, de la prescriprion d'une action), en appliquant la plus pro-
tectrice {celle qui fixe la durée minimale la plus longue) on respecte en méme temps les dispe-
sitions de ta moins protectrice (celle qui fixe Ia durée minimale la moins longue).

Une certaine parr de substantialité n'en est pas moins évidente duns fa rigle. Mais & fa
différence de ce qui caracrérise ordinairement les régles de droit international privé parcelte-
ment substancietles, tels les principes de préférence de M. Cavers, la solution favorisée —ici la
protection du consommateur = ne U'est pas pour elle-méme ; an cherche moins d érendre au
maximum la protection qu's empécher la régle prorecirice d'8tre trop facilemenc tournée ;s le
danger étanc inexistant lorsque la régle n'est pas protectrice, en aboutit & une formulation
dissymétrique, qui nt'est partiale qu'en apparence,



Lobjection tirée de la primauté de la régle de conflit du for sur la régle de conflic
étrangére prend en revanche toute sa valeur lorsqu'on Poppose a la prise en considé-
ration des régles de conflit unilatérales éuranggres. Le contenu de la régle substantielle
désignée par une teile régle de conflit n'appelle en rien un domaine d’application
exceptionnel. La volonté d’application mexiste qu'au niveau du systéme de droit
international privé étranger, et ne s'adresse donc qu'aux juges éurangers. Le juge saist
n’a aucune raison de renoncer 3 sa régle de conflit bilatérale au profit d’une régle de
conflit écrangére, et nationaliste de surcroir. Il ne semble pas que 'article 7 de |
Convention de Rome vise 'application des régles de conflit unilarérales’.

45. — Lobstacle majeur étant écarté, on constate qu'il existe des considérations
positives en faveur de ['application des lois de police étrangéres dans le domaine
quelles s'assignent. Elles résultent de la concordance entre Fineérét de 'Etat
étranger, celui des particuliers, et celui de I'Etac du for, et ne sont en réalité que
les raisons mémes qui motivent le phénoméne général de I'application par un
juge d’une loi qui n'est pas la sienne.

1° On a montré plus haut que la thése de la territorialité absolue des lois de
potice conduit le juge saisi au refus d’une aide qui ne requerrait de lui aucune
activité particuliére, et, plus gravement, & une entrave & la politique étrangere. Cet
argument tend non seulement & combattre la thése de la teeritorialité, mais aussi
4 donner effet aux lois de police étrangéres chaque fois que Ja politique menée par
leur auteur le postule.

Le souci d’une application conforme aux veeux du législareur écranger nest
pas original ; il inspire aussi les régles de conflir bilasérales. Mais ici il prend une
forme particulitre, adaptée au fait que, s'agissant de lois de police - constaration
objective ~ cest de leur contena que se déduit le cricére qui délirite le plus
opportunément leur compétence. /I ne sagit pas de sincliner devant une volonts,
mais de constater un intérée ; lequel est dailleurs souvent celui des particuliers
protégés par la loi de police (consommateurs, travailleurs salariés, tiers en matiere
de statut réel et de régime matrimonial primaire}, et non cetui de UErat ou de la
collectivité nationale.

2° Plusieurs aureurs'* onr invoqué les préoccupations d’harmonie internatio-
nale des solutions et de reconnaissance des décisions. De fait, les rribunaux de
['Etat qui a édiceé la loi de police I'appliquerant chaque fois que cela leur apparai-
tra nécessaire A la réalisation de la politique poursuivie. Si les tribunaux des autres

Erats men fone pas autant, la solution du litige dépendra du lieu ot il sera jugé'™®.

123. En cesens Lagarde, « Examen de Favant-projet de convention C.E.E. sur la loi appli-
cable aux obligations concractuelles et non contractuetles » ¢ Traw. Comisé fr. dr. int. pr. 1971-
1973, 147, p. 187.

124, Notamment Neumayer, op. cit., p. 58 ; Toubiana, ep, cit., n* 185 ; Lequeute, ap. cit.,
n® 301 ; Foyes, « L'avant-projet... », précité, p. 592 3 Chagelle, op. ¢in, n° 420,

125, La méme remarque peut tre faite pour les lois étrangéres de droit public, chaque
fois que le tribunal s'est reconnu compétent. En revanche, le souci de {'harmonie des soludions

n'incite pas le tribunal A se reconnaitre compétent : si un uibunal se refuse A aider un Eear

éranger & recouvrer ses impdts ou cotisations de sécurité sociale, ou A mener une action répres-

sive, il ne compromet pas |'harmonie des solutions : il se contente de ne pas préter son conceurs

4 la mise en aeuvre de la solution écrangtre.

8i de surcroit ces Etats controlent la compétence de la loi appliquée, ils ne recon-
naitront pas le jugement étranger qui aura appliqué sa loi de police. De son cdté,
I'Etat auteur de la loi de police ne reconnaitra pas les jugements qui ne I'auront
pas appliquée, et ce, peut-on penser, méme §'il ne contrdle pas ordinairement fa
compétence de la loi appliquée'?. Enfin de tout ce qui précéde découle un mal
supplémentaire, le plus grave de tous : le défaut de prévisibilité,

Ces facteurs n'ont de portée, cependant, que si U'applicabilité de la loi de police
étrangére dans son ordre juridique est & la fois lgitime et inéluctable. $'il W'en est
pas ainsi, il faut au contraire refuser de I'appliquer, pour ne pas encourager 'ex-
tension d’une solution qui, aprés rour, est & origine du défaut d’harmonie. A cet
égard, la comparaison doit étre reprise entre les lois de police et les régles de
conflit unilatérales. Ces dernidres reposent sur des considérations purement
nationalistes, suppriment la chance d'harmonie qui peut résulter de 'emploi de
régles de conflit bilacérales'™, et ne correspondent 2 aucune nécessité impérieuse
pour UEar qui les édicte. Il ne sauraic étre question de chercher 4 rétablir I'har-
monie en s inclinant devant les prétentions excessives qui l'ont brisée ; ce serait les
encourager : il faut au contraire leur résister.

Cerraines lois d’application immédiate qui ne sont pas des lois de police
appellent les mémes remarques, notamment celles que nous avons appelées
« narcissiques »,

3° Lapplication par un Feat des lois dé police étrangéres est de nature & aug-
menter ses chances de voir ses propres lois de police appliquées & I'éteanger. On
retrouve ['idée de réciprocité, mais consistant ici « 3 régler son comportement non
pas sur le comportement effectf des autres nations, mais sur le comporrement
escompié de celles-ci [...]. Cest le comportement de [la nation considérée] qui est
présenté par elle-méme comme devant écre le modele du comportement atcendu
des nations écrangeres'® »,

46. — Lapplicabilité reconnue 4 Iz loi de police érrangére en fonction de
son contenu et de son but r'est pas sans évoquer certaines doctrines anglo-
saxonnes modernes. La considération du but des régles est en effet essentielle

_pour des aureurs tels que les Américains Cavers'” et Reese'® et 'Anglais Jaf-

fey'?' ; ie premier emploie de préférence le terme de « policy », les autres celui

de « purpose ».

126. En ce sens P Mayer, Précis, n° 365.
. 127. L'uniformisation des régles de conflit bilatérales introduit 'harmenie des solutions.
L'uniformisation des régles de conflit unilacérales aggrave le manque d’harmenie (ainsi en
matidre de transport maritime, ot e critére alternatif du port de départ et du port de destina-
tion est assez répandu).
128, D Lagarde, « La réciprocicé en droir international privé»: Conrs La Haye, 1. 154,
p- 116-117.

129. « Contemporary Confticts Law in American Perspective » @ Conrs La Haye, 1. 131,

] Hu 122 5.

130. « Depegage : A Common Phenomenon in Choice of Law » : Col Law Rew. 1973, 48,

131. « Essential Validity of Contracts in the English Conftict of Laws » : frt, and Comp,
Law Quly 1974, 1.



La différence fondamentale est que la méthode des lois de police a pour wile
de fond la méthode bilatéraliste classique, tandis que les auteurs précirés font
reposer sysiématiquement le choix de la régle sur I'examen de son but. Il nexiste
donc pas pour eux d’ordre juridique normalement compétent, que la loi de police
viendrait poncruellement écarter : le conflic est entre régles, non entre ordres juri-
diques. Pour MM. Reese et Cavers, il y a « false conflict » si le bur d'une seule loi
la désigne ; les autres hypothéses se répartissent en conflits négatifs (aucune loi n'a
vocation A s'appliquer) et conflits positifs (deux ou plusieurs lois ont vocation &
sappliquer). Dans I'optique plus particuliére de M. Jaffey, qui raisonne sur le
probléme de la validité des contrars, les lois impératives écartent ponctuellement
un principe de validité des contrats internationaux que cet auteur croit légitime
de poser en régle générale'®,

b) Limites a lapplication des lois de police étrangéres
en tant que telles

47. — Une importante limite & Papplication des lois des polices étrangéres résulte
théoriguement du mécanisme par lequel elles sont désignées. On a vu, en effet, que
la loi de police n'est pas rendue applicable parce qu'elle a la volonté de £appliquer,
mais parce que la politique qu'elle poursuit le commande objectivement.

Mais pratiquement, il n'est gudre facile au juge de déterminer lui-méme dans
quels cas il est nécessaire que la loi de police étrangére s'applique. D’autre part,
les chances sont fortes pour que les critdres dégagés par le législateur écranger, et
surtout, dans le silence du législateur, par la jurisprudence étrangére, soient exac-
tement adaptés 4 ce que commande la politique poursuivie par la régle. 1a
volonté d’'application est normalement la conséquence de Uintérér objectif;
Pexpression de 'une fait présumer 'autre. Enfin, il w'est pas utile de reconnattre
4 la loi de police étrangdre une compétence plus grande qu'elle n'en revendique
pour elle-méme. Il o'y aurait Ja aucune impossibilité théorique, car fe droit inter-
national privé étranger ne s'impose pas au juge saisi (V. [a discussion infra,
n° 62} ; mais Pobjectif d’harmonie des solutions incite 4 ne pas se montrer « plus
toyaliste que le roi ».

Ainsi, pour diverses raisons, le juge sera en fait conduit 4 se référer aux indica-
tions données par I'Erac étranger. Mais il existe alors un risque de distorsion entre
la volonté d’application exprimée et ce que commanderait objectivement la poli-
rique poursuivie par la régle, risque contre lequel le juge doit pouvoir se prémunir
lorsqu'il se traduit par une revendication trop large de compétence. Si la régle de
droit international privé relative & I'application des lois de police étrangéres pres-
crit au juge de se référer aux prétentions étrangéres, elle doit lui donner en méme
temps le moyen de cotriger ce qu'elles auraient d’excessif.

La distorsion peut apparaitre, par exemple, si la violation de la loi de police
est sanctionnée aux termes du droit pénal étranger, et que la sanction civile de

132, Cpr. Mercadal, « Ordre public et contrat international » : D.2CJ 1977, 457,

nullité est encourue, selon la jurisprudence étrangere, dans tous les cas olt la loi
pénale est applicable’, Les critéres de la compétence pénale sont en effec trés
larges ; ils incluent souvent la natonalité de I'auteur de I'infraction, critére qui
convient mal aux aspects civils. Dans ce cas, le juge doit se refuser 2 appliquer
la foi de police éerangére,

48. — D’autre part, il faut encore, pour que l'intérét constaté justifie Papplica-
tion de la loi de police étrangere, qu'il soit lgitime. 11 peut ne pas érre jugé tel
parce que la potitique suivie par la régle heurte, indépendamment de son domaine
d'application, nos conceptions : la question a déja éié vue (supra, n* 40 2 42).
Surtout 'intérée i 'application en [espéce peut ére illégitime parce que traduisant
une attitude impérialiste de PEtat érranger'™.

Ainsi certains Erats déclarent applicables leurs lois protectrices de la concur-
rence dés lors qu'un accord restrictif de concurrence produit des effess, seraient-ils
indirects et secondaires, sur leur territoire ; au moins dans certains cas, cette pré-
tention réalise une ingérence dans la vie économique de I'Etat sur le territoire
duquel I'accord 2 été conclu et a ses effets essentiels. Le juge de cet Etat, non plus
que ceux des Erats tiers, ne doit pas appliquer la loi de police étrangére'™.

49, — Enfin, faut-il exiger que la régle étrangére intervienne « dans un domaine
ou un type de question dans lequel sa propre loi estime aussi nécessaire de porer
des dispositions de police »° ? Une réponse affirmative générale semblerair trop
rigoureuse. Pourquoi un pays refuserait-il, par exemple, de tenir compre des lois
de police étrangéres protectrices des consommateurs dans une matiére oi il n'en
a pas encore édicté jui-méme, ou cesserait-il d’appliquer les lois étrangéres protec-
trices de la concurrence sous prétexte qu'il a renoncé 4 la faire respecter dans le
domaine considéré ? Seul un recours systématigue aux lois de police, traduisanc
une emprise excessive de I"Erat sur les relations privées — on pense en particulier
aux législations des Frats socialistes — pourrait étre repoussé en raison de I'entrave
qu'il apporterait au développement des relations internationales.

133. C'est l'opinien, pour le droit frangais, de M. Malaurie {intervendion au Comiré
frangais de droit international privé : Travaux 1966-1969, p. 113). Contra Stoufflet, commu-
nication précitée : Travaux 1966-1969, p. 101 er p. 113.

134. Ces deux aspects de la légitimité peuvent ére distingués conceprueliement, Prati-
quement, ils doivent étre examinés par le juge simultanément.

135. V. Wengler, « Law Concerning Unfair Competition and the Conflict of Laws» :
Am. J. Comp. Law 1955, 167, p. 187-188 ; Goldman, « Les champs d'application territoriale
des lois sur ta concurrence » : Conrs La Haye; . 128, 637, p. 724 et 725 ; Bischoff et Kovar,
« L'application du droit communautaire de la concurrence aux entreprises érablies 4 I'extérieur
de Ia communaucé » : Cluner 1975, 675, p. 705 4 707 : P. Mayer, « Droit international privé
et droit internattonal public. .. », précicé, p. 575,

136, En ce sens Bariffol et Lagarde, Traité, nv 251, 4 qui I'expression citde au texte est
empruntée. Dans un cours professé 3 I'Institut des Hautes Erudes Internationales en 1961-
1962, M. Bariffol s'érait exprimé de fagon plus nuancée : « le juge serait fondé & ne pas renir
compre d'une loi étrangére qui se considére comme impérativement applicable sur son terri-
toire A tous les fairs qui y surviennent quand cette loi déborde de fagon manifeste la notion de
lois de police que le for admet » (v Problémes des conerats privés internationaux », p. 164).
(C'est nous qui soulignons.)
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50. — En définitive, trois ordres de facteurs peuvent inciter le juge 4
appliguer la loi de police qui « se veut applicable » : la loi de police veut s'appli-
quer & une situation donnée sans que cela soir réellement nécessaire :

ne pas

a la réalisa-
tion de la politique quelle poursuit ; les intérérs qui tendent 4 'application de la
loi de police ne sont pas légitimes ; le systéme politique er économique de 'Erat
éeranger rend trop systématique son recours au procédé des lois de police.

Il faut donc trouver une formule qui permette au juge de faire la distinction
entre les « bonnes » et les « mauvaises » lois de police. Dans la Convention de
Rome, quatre indications sont données au juge : il doit tenir compte de la nature
des dispositions impératives, de leur objet, ainsi que des conséquences qui décou-
leraient de leur application ou de leur non-application, et enfin il doit vérifier que
la steuation présente un lien érroit avec le pays de la loi de police.

La considération de la nature lui permettra d’écarter les lois d’application
immédiate qui ne seraient pas des lois de police {notamment les lois « narcis-
siques »), ainsi que les lois de police qui ne méritent cette qualification que par
leur appartenance 4 un systéme dont la rigidité ne convient pas aux nécessités du
commerce international.

Le juge vérifiera aussi que fobjer de la loi de police appelle bien, objective-
ment, son application en ['espéce ; ce contréle rend 2 nos yeux inutile I'exigence,
moins précise, du « lien étroit » : le lien significatif est celui qui est en rapport
avec ['objet de la loi.

Quant A la mention des conséquences respectives de {'application et de la non-
application, son caractére trés général et trés vague la rend équivoque. En particu-
lier, s'agit-il de se demander si 'feat auteur de la loi de police présente avec la
situation des liens assez significatifs, exclusifs d’un impérialisme qui conduirait 2
un refus de compétence, ou bien de porter un jugement posicif ou négatif sur la
politique étrangére, appréciée en elle-méme ? Dans la premigre hypothése, on se
situe sur le terrain de la compétence, dans la seconde sur celui de ordre public, I
semble en fait que les deux aspects soient visés ; ils sont daifleurs difficilement
dissociables. Compétence et exception d’ordre public s'opposent nettement dans
la méthode du conflit de lois parce que Ia premitre est attribuée automatiquement,
dans l'ignarance du contenu des régles étrangéres ; c'est dorc seulement dans un
second temps que I'exception d’ordre public peur jouer, en fonction de Pexamen
de la régle désignée, pour remettre en cause cette désignation. Lorsqu'en revanche,
l2 loi de police étrangtre n'est pas désignée par une régle de conflit de loi, son
application est en etle-méme exceptionnelle et suppose un jugement positif sur son

opportunité, jugement global qui intégre la question des liens et celle de la légit-

mité en soi du but poursuivi. Les deux considérations peuvent dans certains cas se

compenser, de sorte qu'une loi de police étrangére qui correspond 3 une exigence |

jugée particulidrement légitime par I'Etat du for pourra étre déclarée applicable 2
des situations ne présentant que des liens relativement liches avec elle.

Le projet de la loi fédérale suisse sur le droit international privé donne au juge
des indications trés comparables. Le juge doit prendre en considération, rout
d’abord, le but de la loi de police, ce qui semble correspondre i l'objet dans ia

Cenvention de Rome ; il doit constater il existe entre la cause er la loi étrangére
une relation « suffisamment étroite », exigence qui parair pourtant incluse dans la
précédente ; il doit enfin apprécier la légitimité des intéréts en faveur de Iapplica-
tion {ou de la prise en considération) de la loi, « en raison des circonstances de
lespéce et des buts poursuivis par cette loi » : ce facteur permet de récuser en
particulier les lois trop « impérialistes » et fes lois contraires 2 'otdre public.
~ On peut sattendre 4 ce que des formules aussi vagues soient critiquées par
beaucougp, au nom de la nécessaire prévisibilité des solutions'®”. Cest vraisembla-
biement Iz raison pour laquelle les rédacteurs de la Convention ont prévu une
réserve quant & P'adoption de l'article 7. Mais dans le domaine du droit, et spécia-
lement du droit international privé, la perfection est souvent hors d’arreince 5 il
faut alors seulement chercher 3 s'en approcher le plus possible. Or, il est excly, en
Pétat actuel et probablement pour longtemps sinon pour toujours, qu'un Etat
sengage 3 appliquer aveuglément toutes les lois étrangéres qui « veulent » sappli-
quer {méme en laissant de c6té 'hypothése parriculiére du cumul). Aucun critére
précis de sélection ne peut non plus étre dégagé. Faur-il pour autant renoncer
totalement ? Non, ne serait-ce que parce que le refus du juge, prévisible en Jui-
méme sur le plan interne, serait source d’une imprévisibilité plus grande sur le
plan international (V. supra, n° 45).

¢) Mise en aeuvre du principe de Papplication des lois de police
en tant que telles

51. — Une fois admis le principe de I'application des lois de police écrangeéres,
et les fimites dans lesquelles it convient de 'enfermer, deux problémes de mise en
"~ ceuvre restent A résoudre : 'application de la loi de police est-elle obligatoire pour
le juge ? Comment résoudre le conflit, positif ou négatif, de lois de police ?

1° Caractére facultatif ou obligatoire de application de la loi de police

52. — En droit francais, I'application d’office par le juge d'une loi érrangére nest
jamais obligatoire'®. Ce qui est viai dans le cadre de la méthode du conflit de lois
Yest @ fortiori dans celui du procédé des lois de police. On ne peut demander au
juge, sans le secours des parties, de rechercher dans toutes les législations avec les-
quelles la situation est en contact sl n'existe pas une loi de police qui aurait voca-
tion & sappliquer. Méme si la jurisprudence Bisbal érait un jour abandonnée pour
les régles de conflit, elle devrait étre maintenue pour les lois de police'™.

137. V. déjx les interventions en ce sens de MM. Bischoff er Fouchard au Comicé frangais de

‘droit internacional privé : Tavawe 1971-1973, p. 183 5. ; aedde PM. North, « The E.E.C. Conven-

#ion ot the Law Applicable to Contractual Obligations » : Journ. of Bus, Law 1980, 382, p. 387.

. 138, Cass. civ. 12 mai 1959, Bisbal : Clunet 1960, 810, note Sialelli ; Rex. crit. dr. int, pr.

1960, 62, note Batiffol ; D. 1960, 610, note Malausie ; J.C.2 60, [, 11733, note Motulskv.
139. En ce sens B Mayer, « L'office du juge dans le réglement des conflits de lois » : Tren

Comité fr. dr. int. pr. 1975-1977, 233,



53, — Mais ceci ne résout en aucune fagon la question de savoir si, lorsqu’une
au moins des parties invoque une loi de police étrangére, et que les conditions
mises & son application sont remplies, le juge est obligé de I'appliquer'®.

Pour répondre négativement, on a fait valoir qu'obliger le juge & appliquer les
lois de police étrangéres le conduirait & une impasse lorsque la situation présente
des liens avec deux lois contradictoires''. Largument n'est pas plus convaincant
que celui qui consisterait & dire que le juge de I'exequatur est libre de ne pas
l'octroyer, sous prétexte que deux jugements contradictoires risquent d'érre invo-
qués devant lui ! Chypothése exceptionnelle d’un conflit de lois de police, comme
celle d'un conflit de jugements, ne doit pas modifier la formulation générale de la
régle, mais faire 'objet d'une disposition elle-méme exceptionnelie. Et il n'est pas
interdit de donner au juge au moins une directive, plutbt que de s'en remettre
entierement & lui (V. infra, n° 57).

On a avancé également I'idée que le juge, « qui n'est obligé ni de respecter les
ordres ni de se conformer 2 la politique d’un Etat éuranger », agit par comitas gen-
tinm'2, Mais la comitas se manifeste au niveau de I'Erat du for, et non du tribunal.
Rien ne soppose logiquement i ce quun Erat, agissant par comitas, oblige son
juge 2 appliquer, dans certaines hypothéses, la loi éurangére. _

I est toujours critiquable de laisser au juge une libereé totale. Ce {'est particu-
lierement dans les domaines controversés. Or I'idée d’appliquer des lois de police
suscite des résistances, d'intensité variable, chez les magistrats. Lapplication effec-
tive d’une loi de police A une sitwation donnée risque alors de dépendre de Pacti-
tude individuelle du magistrat saisi.

Certes, I'application d’une loi de police érangére ne peut étre automatique,
pour les raisons qui ont été dites plus haut. Mais absence d'automaticité et caractére
facultatif ne se confondent pas. Dire au juge qu'il doit confier la garde des enfants
mineurs & P'un ou l'autre époux, en cas de divorce, selon I'intérét de ces enfants,
ménage la souplesse nécessaire mais ne laisse pas de place 3 I'arbitraire. Le juge doiz
rechercher ['intérér de enfant, et il 4oit en tenir compte lorsqu'il I'a dérerminé,

Sans doute est-il facile au juge de déguiser un choix partial en choix rai-
sonné, en s'abritant derriére son pouvoir d'appréciation. Mais faut-il présumer

qu'il se comportera de fagon contraite & la loi ? De plus un certain contrdle reste |
possible de la part de la. Cour de cassation, au niveau de la motivation et de fa

qualification.

Ay

54. - Les textes législarifs ou conventionnels déji cités ne semblent pourtant

faire aucune obligation au juge d'appliquer les lois de police éreangéres.
Cest certain en ce qui concerne le projet suisse : « les dispositions d’une lo
autre que celle que désigne la présente loi penvent étre appliquées ou prises en

140. M. Chapelle, ap. cit., n" 424, ne distingue pas I'obligation d'appliquer Ia loi de police .

d'office er 1 obligation de l'appliquer lorsqu'elle est invoquée par une partie. 1l exclus la seconde
par les arguments qui condamnent la premiére,

141. Chapelle, op. cir., n° 425 ; M. Paul Lagarde (7rav. Comité fr. dr. int. pr. 1971-1973,

p. 162 et p. 185) justifie sculement par [ Iabsence d'automariciré du réle du juge.
142. Foyer, « L'avanc-projet... », précité, p. 592.

considération ». La méme observation vaut pour la convention de La Haye de
1978 sur la loi applicable aux contrats d'intermédiaire : « II pourra &re donné
effet aux dispositions impératives... »

La Convention de Rome prévoit apparemment elle aussi une simple faculeé,
puisquelle reprend fa formulation de la Convention de La Haye qui vient d’étre
citée. Mais le texte poursuit : « Pour décider si effet doiz étre donné & ces disposi-
tions impératives, il sera tenu compte... » Dans ce contexte, le mot « pourra »
change de sens et traduit plucds lidée d'éventualité que ceile de faculté : si la
nature et Pobjet des dispositions impératives le justifient, effet doit leur ére
donné. It semble aussi que fa Convention n'ait pas voulu imposer directement
aux juges une obligation qui dans certains pays souléverait des problémes consti-
tutionnels™? ; mais en France le juge peut se voir imposer cette obligation, qui
est contraire ni 4 la Constitution ni aux termes de la Convention.

$5.— Si l'interprétation que nous proposons est correcte, s'ensuit-il que le juge
doive appliquer la loi de police non seulement lorsqu'elle est invoquée par une
partie, mais aussi d’office, sous peine de violer la Convention™ ?

Il nous semble que non. Lorsque des Etats adoptent par voie conventionnelle
des régles de droit privé (substantiel ou non) uniformes, ils Sengagent 4 les intro-
duire dans leur législation, mais il 0’y a pas lieu de penser qurils leur conférent un
statut procédural différent de celui des régles de droir interne'®. If est vrai quiune
expression telle que : « Il devra éure donné effer... » serait ambigué, et pourrair
Etre m:ﬂn_.wnmﬂmw non Comme une o_ummmno: faite au juge par nrmﬂ:n Erat partie, A

-~ qui it appartiendrait d'en préciser la portée exacte, mais comme un engagement

de portée absolue pris par les Etats eux-mémes. Lexpression retenue par les
auteurs de la convention ne comporte pas ce risque.

2° Conflits de lois de police

56. — Les auteurs distinguent le conflit posicif (cumul) et le conflir négacif
{lacune).

Le premier suppose que sont en présence deux ou plusieurs lois de police dont
chacune, si elle n'éeait en concurrence avec les autres, serait déclarée applicable
par le juge, mais qui ne peuvent &tre simulranément appliquées. _

. Un tel conflit semble devoir étre trés rare. Presque toujours application de
une des lois sarisfera en méme remps les exigences des autres. Si plusicurs lois

143, V. rapport Lagarde : JO.C.E., C. 282, 31 oct. 1980, p. 27.
. 144, V. en ce sens, A propos des régles de conflit en général, Bariffol er Lagarde, Bairé,
‘1 329, note 4 : Lagarde, intervention du Comité frangais de droirt internarional privé: Tia-
pawx, 1975-1977, p. 265.
~145. 1l pousrait en aller différemment si k2 convention avair pour objet, non d'uniformi-
_ser les régles de conflit, mals de garantir A I'un des Ezars contractants ['application de sa loi par

I'autre Ecac; V. en ce sens, & propos de la convention judiciaire franco-tunisienne du

9 mars 1957, qui rend applicable au starut personnel des Frangais en Tunisie leur loi nationale,
Nisard, Le droit international privé eunisien en maridre de statut personnel, thése Daris 1968,
‘mulrigr., n* 100, spéc. p. 178, note 1. _



visent A limiter le montant des intéréts conventionnels, 'application de celle qui
fixe le taux le plus bas respecte le veeu des autres. Si plusieurs lois prowégent les
consommarteurs en prohibant les clauses « abusives », il suffic d’appliquer celle qui
les définit de la fagon la plus large'. Il en est ainsi parce que seul I'aspect impé-
ratif de chaque régle est d’application nécessaire ; son aspect permissif peut en
revanche &tre écarté, méme comme on I'a vu (supra, n° 18), pat la loi que désigne
la régle de conflit ordinaire'".

Un conflit de lois de police est possible dans les cas exceptionnels ot deux régles
de sens opposé, Yune permissive P'autre impérative, sont toutes deux des lois de
police. 1l faut pour cela que la régle permissive soit complétée par des dispositions
qui protégent le comportement antorisé contre les atreintes que des tiers pourraient
tenter de lui apporter ; ainsi de la liberté, protégée, d’adhérer & un syndicat, qui
pourrait entrer en conflit avec une loi prohibant toute appartenance syndicale’®,

Un conflit peut également surgir si deux lois de police, allant au-dela de la
simple prohibition d’'un comportement, osganisent une situation de fagon incon-
ciliable. Cette catégorie serait trés riche si on incluait les lois de droit public dans
le domaine des lois de police ; si I'on prend le parti inverse comme nous 'avons
fait, elle semble au contraire peu abondante.

57. — En cas de conflit véritable, il faut distinguer selon que I'une des lois en
présence est celle du for ou non.

Dans la premiére hypothése, la solution simpose 1 il faur prétérer la loi du
for'®,

Dans la seconde, diverses propositions ont été faites par la doctrine.

Pour M. Loussouarn, « le recours 1 la régle de conflit du for semble alors inéluc-
table »'%%. Mais clest renoncer 2 tenir compte des parricularités des loisen conflit.

3a

Les unilatéralistes suggérent d’appliquer la loi qui « risque le plus de s'imposer

en fair aux parties »'' 5 Cest 'idée d’effectivité'™. Mais si le juge auquel le

146. Dans le cadre de la Convention de Rome, est-il concevable d'appliquer une loi autre
que celle désignée 4 'article 5 (ou & I'article 6}, plus protectrice du consommareur (ou du
salarié) qu'elle, et qui « veur » s'appliquer bien qu'elle ne soit pas la loi du contrac  En théorie,
{a répense afficmarive nous parait devoir s'tmposer. La fagon done Particle 7 définit les lois de
police {« dispositions impératives [...] applicables quelle que soit la loi régissant le contrat»)
est tras large et inclut les Iois protectrices des consommareurs et des salariés, méme si celles-ci
font par ailleurs ['objer de disposicions particuliéres dans la méme convention, En pratique,
cependant, on congoit mal qu'une loi qui ne soic ni celle du contrar ni celle que désignent les
articles 5 ou 6 de la Convention, puisse avoir une préwention séricuse & 'application,

147. M. Wengler (« Unfair Competition. .. », précité, p. 185) donne I'exemple des lois sur
la concurrence, qui fui paraic particulidrement prapice 2 cette forme d'application cumularive,

148. M. Wengler (op. et foc. rir) donne T'exemple de deux lois qui reconnaissent A dewx
personnes différentes le droit exeluséf d'uciliser une marque.

149. En ce sens Francescakis, Rép. Dalloz dr. int., V' Conflit de lois (Principes généraux).
n" 149,

150. Cours précité, p. 336.

151. Gorhot, op. cit., p. 34.

152, M. Lequette (gp. cit., n" 315) se rallie 3 cetie idée lorsqu'elle est urilisable, c'est-a-dire
selon lui forsqu'il existe un lien d'exécurion nécessaire. Pour le recours 4 la nodon d'effectivi-
té, V. également Chapelle, op. cir., n” 415.

probléme se pose a été saisi, Cest presque toujours parce que la décision qu'il
prononcera a plus de chance d’étre exécutée que celle que rendrait un autre juge.
La foi la plus effective est donc tout simplement celle qu'it choisit d'appliquer ; a
directive de l'effectivité ne lui est d’aucune utilicé.

1} faur en revenir finalement aux éléments qui permettent au juge de prendre
sa décision sur Papplicabilité d’une loi de police, méme isolée. Puisque le juge
doit tenir compte de sa nature, de son objet, de sa légitimité, erc., pour dire si orei
o1 non une cerraine loi de police doit étre appliquée, n'est-il pas logique et simple
quil tienne compte, en cas de pluralité de lois de police, de ces mémes éléments,
en les comparant dans chacune des lois pour dire laguelle doir &tre appliquée de
préférence aux autres ? Le silence de la convention de Rome sur 'hypothése du
conflit de lois de police montre que Cest en recourant aux directives générales
énoncées & Varticle 7 qu'if faut le résoudre ; la méme remarque peut érre faite au
sujet du projet de loi fédérale suisse.

58 — Le « conflit » négatif mérite 2 peine ce nom. Il suppose quaucune des lois
en présence ne comporte une loi de police qui prétende s'appliquer, ce qui est une
sttuation fréquente et normale. Le juge recourra 4 la régle de conflit ordinaire, et
appliquera dans l'ordre juridique désigné la régle qui a vocation de par son conte-
nu A régir la situation'>.

Le probléme que pourrait susciter un refis d’application ~ et non une simple
absence de revendication de compétence — par la loi de police comprise dans la
législation désignée va étre A présent examiné, dans le cadre de I'hypothése plus
générale ot 1a loi de police est désignée par la régle de conflir du for.

C. - La loi de police étrangére est désignée par la régle de conflit du for

59. - Lorsque la régle de conflit du for désigne un ordre juridique étranger qui

comporte sur le point en cause une loi de police, nul probléme ne se pose si cette

erniére « veut » sappliquer. Dés lors que 'on a démonuré (V. supra, A) qu'une loi
de police étrangdre n'est pas en soi inapplicable, il suffit qu’elle soit régulidrement
désignée, et qulelle ne soit pas contraire i Pordre public, pour que le juge saisi
doive I'appliquer. On respecte par 14 la cohérence de lordre juridique érranger'™.
Le renvoi n'est pas susceptible d'intervenir car par hypothése la régle de conflit
qui double la loi étrangere de police désigne celle-ci et, spéciale, déroge 4 la régle
de conflit bilatérale générale.
La situation serait tout 2 fait différente si la norme écrangére érait, non une
loi de police, mais une décision législative. La régle de conflit donne en effer

153, En ce sens Neumayer, op. ¢iz.,, p. 76 ; Lequette, gp. oft., n* 316.

. 154, En ce sens Bariffol et Lagarde. Traité, n° 251 ; Batiffol, note & la Rew. crit. dr. int. pr.
1973, 523 ; Deby-Gérard, ap. ¢it., n* 91 ; La Pradelle, note au Cluner 1970, 935.

Les exemples généralement cités d'application de lois de police érrangéres mettent presque
toujours en cause des décisions ou des régles de droic public. V. cependanc Trib. gr. inst. Seine
A3 aviil 1967, Intrabank : Rev. criv. dr. int. pr. 1969, 68, er la chronique de M. Gavalda:
Rev, crit. dr. int. pr. 1969, L.



compétence 4 l'ensemble formé par les régles étrangeéres, y compris les lois de
police, mais ne désigne pas les décisions. Par exemple, le fait qu’un contrat inter-
national présentant des points de contact avec les pays I et I soit soumis 4 la loi
du pays I11, et que la régle de conflit du for admette ce choix ne signifie pas que
le juge saisi soit prét & donner effer & la décision prise par 11 d'exproprier 'une
des créances nées du contrat, sous prétexte qu'elle est soumise 4 sa loi'*.

La rgle de conflit n'a pas non plus vocation & désigner les lois éerangeres de
droit public, puisque la compéeence de celles-ci repose sur I'implication de I'Etat
dans 'énoncé de la question de droit, et non sur la localisation de la situation.
Pour savoir, par exemple, si un travailleur frangais employé par une sociéré maro-
caine doit verser un impdt sur son salaire 3 Erat marocain, point n'est besoin de
s'interroger sur la loi applicable au contrat de travail : seule la loi marocaine peut
apporter la réponse cherchée’, §i le juge frangais refuse de 'appliquer, ce ne sera
pas pour tui substituer la loi frangaise, méme si elle est la lex contractus, car elle est

muette sur Ja question,

60. — Lorsque la loi de police étrangére ne réclame pas sa compétence, la sirua-
tion est plus complexe, et les propositions doctrinales pour la résoudre sont assez
varides.

On mentionnera rapidement la tentative faite par M™ Deby-Gérard"” pour
éluder le probléme. Selon cet auteur, le renvoi est toujours susceptible de faire
sortir la situation de 'ordre juridique étranger, et de la référer, soit 2 la loi du for,
soit 3 une loi tierce. Dans sa conception, Cest la régle de conflic spéciale adjointe
4 la loi de police qui opérerait le renvol, puisque selon elle les critdres des lois de
police daivent étre bilatéralisés (V. supra, n° 18)'%%, Mais méme si la régle de
conflit spéciale éuit unilatérale, le renvoi n’en serait pas moins assuré par la régle
de conflir bilatérale générale'”.

Cette opinion comporte une part de vérité, en ce sens que le renvoi est parfai-
tement susceptible d’intervenir si la régle de conflit générale étrangére désigne fa
loi du for ou une loi tierce. Mais d’abord ce nest pas nécessairement le cas: le
critdre général bilatéral étranger, par définition différent du critére de la loi de
police étrangére, peut parfaitement coincider avec le cricére bilatéral du for.
Ensuite les conditions du renvoi, notamment son acceptation par le pays désigné
au second degré, peuvent ne pas étre réunies. Enfin, la matitre peut exclure le
renvoi ; c'est précisément le cas dans le domaine des contrats, ols Fintervention
des lois de police est ta plus fréquente'®,

155. V. B Mayer, La distinction entre régles et décisions..., précicé, n* 209,

156. Contern Cass. soc. 11 févr. 1970 : Bull. civ. 1970, V. n* 98, p. 75.

157. Op. cit., n° 98.

158. Contra Francescakis, « La théorie du renvoi... », précité, p. 74, et Toubiana, op. i,
n* 237, pour qui le renvoi est absolument exciw,

159. En ce sens Maury et Derruppé, f-CL dr. int., Fasc. 532 B, 0 135,

160. Sans doute pour M™ Deby-Gérard, 'exclusion du renvoi en matidre contractuelle
ne concerne pas la régle de conflit spéciale propre aux lois de police. Mais on a dénoncé plus
haur (n* 18) l'idée que cette régle de conflit spéciale puisse avoir une fenction de désignation
d'un ordre juridique érranger.

On se placera, pour la suite, dans 'hypothése ol le renvoi ne joue pas.

61. — La loi de police étrangére refuse-t-elle de sappliquer ? Et si oui, le juge
saisi doit-il tenir compte de ce refus, ou passer outre, et de quelle fagon ? Telles
sont les deux questions qu'il importe de réscudre et qui ont divisé la docerine.

Dans une opinion, qui tient pour acquis que la loi de police refuse de s'appli-
quer dés lors qu'elte n'a pas une volonté positive 2 ['application, ce refus doit éure
négligé par le juge saisi, afin d’éviter une lacune ; la solution s'imposerait avec une
force particuliére dans un pays comme I'Italie, qui condamne le principe méme
de la prise en considération des régles étrangéres de droit international privé.

Dans ['opinion opposée, le refus d’application, lorsqu'il est constaté, doit étre
respecté ; la lacune est, soit négligée, soit comblée par des moyens variables selon
les auteurs.

Cette seconde opinion, défendue A propos de régles substantielles autolimitées
qui en général ne sont pas des lois de police, Sappuie sur la distinction présentée
dés le débur de cet article entre critéres spatiaux relatifs 4 la compérence de Pordre
juridique érranger et critéres spatiaux relatifs au domaine d’une régle substantielle
étrangere : si le tespect des premiers ne s'impose pas, celui des seconds, qui sont
ici en cause, est une nécessité logique.

Puisque les critres spatiaux des lois de police mettent en cause 2 la fois la
compétence de Pordre juridique et le domaine d’application de la régle (V. supra,
n° 10}, il impotte de bien distinguer ces deux fonctions.

a) Portée du critéve spatial de la loi de police étrangére
dans sa fonction de désignation de Uordre juridique

62. — Liabsence de désignation de V'ordre juridique étranger par la régle de

- conflit adjointe 4 la loi de police "'empéche nullement le juge saisi de s'en tenir 3

la désignation de cet ordre par sa propre régle de confli.
Le principe, en effet, en droit international privé, est qu'il n'y a pas lieu de

- tenir compte des régles de conflit érrangéres. Lexception que constitue le renvoi
 peut jouer, mais nous nous sommes placés dans I'hypothése ol ses conditions de
fonctionnement ne sont pas réunies. On ne peut pas dire non plus que, ta loi
. éerangere se déclarant inapplicable sans qu'une autre loi soit désignée, on n’appli-
' quera aucune lo
tuer 4 celle-ci ta loi qu'elle désigne parait impossible 3 justifier théoriquement.

i'"!; retenir du renvol l'exclusion de la lof étrangre sans substi-

Drailleurs, le fait que Pordre juridique étranger ne revendique pas spéciale-

' ment sa compétence ne signifie pas qu’il la dénie. Méme si le contenu de la loi de
~police mappelle pas impérieusement son application & Pespice, il se peut qu'clle

apporte une solution néanmoins raisonnable au probléme posé ; et dans la néga-

. tive, il reste encore la possibilité d'appliquer la régle complémentaire. Il nest done

pas exclu que 'ordre juridique étranger soic rendu compétent par sa propre régle

- de conflit de lois générale (V. supra, n° 12). Méme si ce n'est pas le cas, l'absence

161. V. cependant én ce sens Toubiana, gp. ciz., n* 237, et Chapelle, gp. cit., n° 408.
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de compérence de I'ordre juridique étranger selon ses critéres provient alors, non
d’un refus opposé par |z loi de police, mais d¢’une absence de désignation par la
regle de conflic générale ; il ne S'impose donc pas davantage au juge saisi que dans
les banales hypothéses o1, en 'absence de toute loi de police, le juge saisi applique,
sans se soucier du droit international privé éeranger, la loi que désigne sa propre
régle de conflit'®,

63. — Le méme raisonnement pourrait étre tenu i I'égard des régles de conflic
unilatérales étrangeres. Bien que I'unilatéralisme constitue un procédé distinet de
celui des lois de police, il comporte comme lui le recours 4 un ou plusieurs critdres
spéciaux, dérogatoires au critére général, pour désigner 'ordre juridique de I'au-
teur de ces critdres. Le juge saisi ne tiendra pas plus compte des critéres spéciaux
que du critére général, et ce, qu'ils désignent Pordre juridique étranger (V. supra,
n° 44) ou qu'ils ne le désignent pas.

Un probléme délicat, étranger aux lois de police, peut surgir 4 P'égard des
régles de conflit unilatérales : celui de les distinguer des régles autolimitées. Tout
dépend de la nature du critére spadial utilisé par le législateur étranger : concerne-
t-il la compétence de l'ordre juridique — et on est en présence d’'une régle de
conflit unitatérale (évenruetlement bilatéralisable) - ou le domaine d’application
d'une régle, qui est alors autolimitée™ ? 1i est souvent difficile de trancher'®, On
se fiera bien entendu & la jurisprudence écrangdre. Les tribunaux anglais ont
considéeé comme une régle de conflic unilatérale la section 8 de I English Legiti-
macy Act, 1926, ainsi rédigé: « Lorsque les parents d'un enfant illégitime se
marient entre eux, le mariage emporte légitimation si, au moment du mariage, le
pere est domicilié en Angleterre ou au Pays de Galles'® ». Par conséquent, un juge
frangais dont la régle de conflit désignerait |2 lof anglaise pour régir une légirima-
tion devrait appliquer ' Ace méme si le pére n'érait pas domicilié en Angleterre ou
au T&a de Galles au moment du mariage : la régle de conflit anglaise ne s'impose
pas a lui, et le renvoi est exclu dans l'application de farticle 311-16 du Code

162, Rappelans que nous nous sommes placé dans 'hypothése ol les conditions du ren-
voi ne sont pas réunies,

163. Les critéres des lois de police concernent quant i eux  la fois les deux.aspects.

Le probléme qui se pose i I'égard de ces lois est de les distinguer des régles de conflic uni-
lacérales (V. supra o 24 er 25).

164. Par exemple, M. Mann {sp. cit., p. 126, note 6) se demande si I'article 16 de la loi
francaise du 18 juin 1966 sur ['affrétement ec le transport maritime (V. supra, 0" 25) constitue
bien une régle de conflit unilatérale, comme ['affirme la doctrine frangaise, et non pas plucdt
un principe d’aurolimiration des régles substantielles. L'analyse traditionnelle nous paraie &rre
fa bonne, poar les mémes rzisons qui nous ont fait écarter la qualification de loi de police : t

matitre du transport maritime est soumise A la loi frangaise dans son ensemble par les critéres
de rattachement ; ceux-ct ne sont done pas relarifs i des régles dérerminées (V. supra, n° 25).

Mais ce crisére n'est pas oujours utilisable.

165. Exemple donné par Kahn-Preund {Cours précité, p. 239) er par Lipstein (« Les .

normes fxant leur propre domatne d'application ; les expériences anglaises ex américaines » :

Tran Comité fr. dr. int. pr. 1977-1979, 187. — M. Mann (op. cér., p. 120} analyse de la méme

fagon le Legitimacy Act, 1959 relaif aux effets du mariage putadf sur la Fgitimité des

enfants.

civil'®, De méme, la doctrine tend A voir une régle de conflit unilatérale dans le
Marriage Enabling Act, 1960, qui permet aux personnes divorcées dépouser le
frére ou la seeur de leur ex- noéo_:n st elles sont domiciliées en Angleterre'®,

En revanche, la Section [ (1) de ' Inberitance (Provisions for Family and Depen-
dants) Act, 1975, qui restreint i [a famille d'un de cufus domicilié en Anglererre le
bénéfice des dispositions de I'Aer limitant les possibilités d’exhérédation du
conjoint et des enfants, concerne (V. supra, n° 8) le domaine spacial de la régle et
non fa compérence de Pordre juridique'®. En Angleterre méme, il en résulte que
les droits successoraux sur un immeuble sis en Grande-Bretagne, soumis au droit
anglais en vertu de la régle de conflit anglaise, s'apprécient en tenant compte de
[Act si le de cujus était domicilié en Grande-Brecagne, et sans en tenir compte
dans le cas contraire'® : deux régles substantielles, complémentaires 'une de
lsutre, co-existent dans I'ordre juridique anglais, la premiére résultanc d'une loi
{statute law) et la seconde de la common law ; leur domaine respectif est délimité
par un critére spatial”.

Dans la méme hypothése, un juge frangais ne devrait-il pas respecrer le
domaine d’application attribué aux deux régles par le droit anglais ? La réponse
affirmative nous parait simposer pour toutes les lois autolimirées, qu'elles soient
ou non des lois de police ; c'est, en effet, la seconde fonction du critére spatial qui
est désormais en cause,

b) Portée du critére spatial de lu loi de police étrangére dans sa
fonction de délimitation du domaine d’application d’une régle

64. — 11 a déja é1é indiqué que souvent — et non toujours — les lois de police
_excluaient leur propre application aux situations qu'elles n'avaient pas la volonté
particuliére de régir. La compétence de l'ordre juridique n'érant pas pour aurant
remise en cause, c'est la régle complémentaire de cet ordre qui doit étre appliquée.

On vient de voir un exemple d’autolimitation impliquant une régle substan-
tielle {la régle anglaise celative aux droits successoraux de la proche famille du e
- eujus) qui ne constituait pas une loi de police. D'autres exemples, qui ne sont pas
relatifs non plus & des lois de police, sont bien connus. Ainsi le Merchant Shipping
 Act, 1894, loi introduisant en droit anglais les régles révisées de La Haye, les limites

166. Au moins dans k mesure ol la légitimacion est admise par la loi érangére désignée.,

.. 167. En ce sens Lipstein, gp. o/t p. 193, 205, 209 et 213, En France, la docrrine consi-
dire l'article 5 du Code du travail maritine, awe rermes duquel « la présente loi est applicable
gux engagements conclus pour tout service & accomplir 4 bord d'un navire frangais », comme
une régle de conflic unilarérale & bilatéraliser.

2. 168. En ce sens Lipstein, op. cit,, p. 192. L'opinien opposée est soutenue, 4 propos de
{inberitance (Family Provisions) Act, 1938, par M. Mann, ap. eie, p. 1324 134,

. 169. En cesens Cheshire, Private international Law, 9 é&d., 1974, par BM. North, p. 507 ;
Dicey and Morris, Conflict of Latws, & éd., 1973, p. 604,

. 170. Les difficultés d'interprétation des critéres spatiaux particuliers contenus dans les
Statates, illusteés par les exemples qui précédent, ont conduit M. Morris & condamner le
recours A ce procédé |égishatif : « The choice of law Clause » : L. Q.R. 1946, 170,



aux transports maritimes des marchandises effectués au départ d'un port du
Royaume-Uni ; le Privy Council en a conclu, dans son arrée célébre Vita Food Pro-
ducts Inc. v. Unus Shipping Co. Lid, de 1939'7", que le choix par les parries du droit
anglais pour un transport entre deux ports étrangers devait se traduire par ['appli-
cation des régles anglaises, non comprises les modifications introduites par I'Aer'”2.
D’aurres exemples classiques nous raménent & notre sujet, car ils concernent
des lois de police. On a déja cité : la loi de I'Erat australien de Vicroria limitant le
taux des intéréts (supra, n° 12}, la loi frangaise du 1¢ septembre 1948 sur les
immeubles 4 usage d’habitation, En général, Pautolimitation des lois de police
n'est pas expresse mais peut étre découverte par interprération. Le Tribunal de
Justice de Paix d’Amsterdam a jugé le 24 avril 19557 qu'un salarié travaillant au
Surinam en vertu d'un contrat de travail soumis au droit néerlandais pouvair étre
licencié sans I'auterisation du Bureau Régional du Travail prévue par le droit hol-
landais, au motif que « les intéréts socio-économiques du marché néerlandais du
travail ne sont pas mis en cause par le contrat, du moment ot ['exécution en est
assurée au Surinam ». Larrée Sayers v International Drilling Co N.V, rendu par la
Court of Appeal d’ Angleterre'”, A propos du contrat de travail d’'un Anglais employé
par une société néerlandaise au Nigeria, a distingué dans le droit hollandais qui
régissait le contrat, deux régles : 'une applicable aux contrats internes et annulant
des clauses qui limitent la responsabilité de Pemployeur en cas d"accident du tra-
vail, Paurre, retenue en l'espéce, applicable aux contrats internationaux et consa-
crant — selon P'expression de De Nova'”’ - « le principe général de la liberté des
contractants, ¢ est-a-dire de I'autonomie de la volonté au sens du droit privé »
Les régles substantietles de droit privé qui réservent expressément certains
avantages aux nationaux appellent des remarques particulidres. D'une pare, ce
sont les régles autolimitées puisqu’elles excluent les étrangers. D’autre pare, il se
trouve que ce sont toujours des lois de police!’. Mais le critére spatial qui déter-
mine leur domaine d’application nécessaire n'est pas la nationalité ; il est toujouts
de nature territoriale {par exemple : le lieu de situation de I'immeuble pour e
droit de reprise en matiére de bail urbain d’habitation). §i le critdre territorial est

également autolimitacif (V. sur ce point, infra, 1° 70), la régle est donc double-
ment autolimitée : aux nationaux d’une part, aux situations localisées sur le terri-
toire national d'autre part.

65. — Dans Uaffaire Sayers, la loi de police figurait dans un ordre juridique
étranger, et le juge 2 accepté de tenir compte de son aurolimitation,

Cette solution est approuvée, pour les régles autolimitées en général, par la
majorité des auteurs'”’, Le bon sens I'impose. Donner compéeence 4 un ordre
juridique étranger signifie que 'on décide de lui emprunter la régle qui résoudra
. la question de droir posée. Il faut donc la prendre telle qu'elle est, ou ne pas la

preadre du tous (si elle est contraire & I'ordre public notamment) ; le juge rest
L aurorisé ni & inventer ni & la modifer, réserve faite d’une évensuelle adaptation
fimitée au strict minimum et dament motivée, Il est injustifiable de poser ex
principe que l'on fera abstraction de telle ou telle partie de la régle érrangére. Or,
le domaine dapplication spatial d’une régle fait partie de son présupposé ; ne pas
en tenir compte, c’est donc modifier la régle. Qui hésiterait & reconnaitre que si
un juge étranger appliquait la légistation francaise de 1948 4 un bail portant sur
un immeuble situé dans un petit village frangais, alors gue le droit frangals le
soumet au droic commun du bail urbain, il violerait le droit frangais en préten-
dant le respecter ? Ce qui est vrai pour une régle qui se limite aux biens ou aux
faits situds sur une fraction du territoire national I'est aussi pour une régle qui se
limite aux biens ou aux faits situés en un point quelconque de ce rerritoire, par
- opposition au territoire des Erats érrangers.
. La méme remarque sapplique aux régles qui réservent le bénéfice de leurs dispo-
sitions aux nationaux : dés lors qulelles sont désignées par le droit international
_ privé du for, le juge est tenu de s'incliner devant [autolimiration qu'elles prévoient,
_méme st elle conduit & dénier un droit 2 'un de ses propres nationaux'”%. 1l w'en irait
autrement que si l"exclusion paraissair contraire 3 'ordre public.

<

? 66, - Le probléme, de fagon générale, est analogue 4 deux aurres, qui mettent

S aussi en cause le domaine d’application que s'assignent les régles étrangéres, et
que le droit positif, comme la doctrine, résout par le principe du respect de ce
domaine ; ceux du domaine d’application de la loi érrangére dans le temps'™, et
de la qualification en sous-ordre'®.

171. {1939] A.C. 277, [1939] A4 £.R 513. _

172. En revanche, dans Parrét de la Chambre des Lords {(Adwmastos Letd v Anglo-Saxon
Petrolenn Co [1959] A.C. 133), l'incorporation dans le contrac de 1'LLS. Carriange of Goods by
Sea Act, 1936 a été comprise comme impliquant |'exclusion, de par la volonté des parties, des
limites terrivoriales que cewe ot pose. Soumission d'un contrat & unc loi er incorporation
d'une loi dans un contrat sont en effer deux techniques bien différentes, qui n'appellent pas lés
mémes sofutions. V. aussi la décision de la Haute Cour d'Australie, Argustus . Permanent
Trustee Co {Canberra) Lrd : [1971] 45 AL LR 365. Cpr. Cass. civ. 21 nov. 1973 1 Clunet
1974, 583, note Bigot, 4 propos du statut des agents d'assurances, qui ne s'applique er: prin-
cipe qu'aux agents exergant leurs fonctions en France, mais dont la Cour de cassation 2 admis ,
qu'il pouvsit régir, en raison de son adoption par les parties, les rapports d'une Compagnie -
francaise «'assurances et de san agenc Francais la représentant au Maroe,

173. Cluner 1959, 504, obs. Kollewijn : Mf. 1951, 115,

174. Lloyd's Law Repores [1971], Vol. 2, p. 105-116.

175. « Norme aurolimitate e autonomia delle parti » : Dir int, 1971, 239, p. 251

176. V. Carmer, op. cit. supra note 41, p. 394 5.

—_—
177. Wengler, « Unfair compétition... », précité, p. 187 ; Nussbaurm, Principles of Private
Jnternational Law, p. 71 ; Neumayer, op. cit,, p. 593 Graulich, op. cit., p. 642 ; Unger, ap. cit.
fupra nate 16, p. 442-443 ; Danson, | Harvard Journal of Legisl, 115 passim; De Nova,
articles précités et en particulier 54 Call Law Rer. 1569, p. 1570 et 1571 5 Kaho-Freund,
Cours précité, p. 241 ; Mann, ap. cir., p. 129 5. ; Karaguillo, op. cit., n* 569.

178. En cc sens Carmert, op. cit., p. 456 s, 5 B Mayer, Précés, 0 349 ; Teib. gr. inst. Paris
22 act, 1968+ Rev erit. dr. int. pr. 1969, 455, note Simen-Depitre.

. 179, V., les références & la docurine et 4 la jurisprudence dans Badiffol er Lagade, Traitd,
' 334, notes 1 et 2. Une tendance récente, développée notamment par M. Courbe (Eaé sur
s objectifs temparels des régles de droit international privé, thése Rouen 1977, multigr), A
onrester le principe du respect des régles transitoires éerangéres n'est guére convaineante pour
es tigles de conflit qui ne comportent aucune parr de substantialics,

180, V., les références dans Batiffol et Lagarde, Tradeé, n° 298, noe 1.



La régle complémentaire est souvent implicite, posant une permission dans le
domaine oti la prohibition expresse ne joue pas ; elle constitue en générai le droit
commun, 4 cdeé d'une disposition spéciale ; en droit anglo-saxon, elle résulre
presque toujours de la common law, la régle autolimitée érant contenue dans un
- starute. Mais peu imporie : la régle complémentaire supprime toute lacune, il
' suffit de I'appliquer.
Les quelgues contre-exemples invoqués peuvent étre facilemenc réfutés.
Ainsi, on a fait valoir le caractére absurde de la solution donnée dans l'affaire
Sayers, qui a abouti A priver le salarié, victime d’un accident de travail, de toure
réparation'®, Mais si Pautolimitation aux contrats internes existaic bien en droit
‘ néerlandais, la méme solution, ni plus ni moins absurde, se serait en tout cas
- imposée devant le tribunal hollandais ; la Court of Appeal a donc seulement consa-
: cré la solution, regrettable mais jugée non contraire 4 f'ordre public, qu'imposait
- Pordre juridique déclaré compétent. En fait, ce qui est vraiment choquant dans
 affaire Sayers est la fagon dont la preuve de la loi étranggre a écé rapporiée : la
" déposition de I'expert était ambigué et il est fort possible que le droit holtandais
" ne fasse pas la distinction qui lui a été impurée'®,
Une remarque analogue permet de désamotcer un exemple imaginé
- par M. David Cavers'¥”. Une étincelle échappée d’une locomotive mw_um:ozm:a
2 une Compagnie canadienne de chemins de fer provoque un incendie dans le
New Hampshire. Une loi de 1840 du New Hampshire, applicable en tant que
lex loci delicti, édicte en cas d'incendie une responsabilité automatique & I'en-
contre des Compagnies de chemins de fer établies au New Hampshire. Faur-il
refuser d’appliquer le staruze parce que la Compagnie en I'espéce est canadienne,
alors au surplus, que la loi canadienne est identique 4 la loi du New Hamp-
shire ? La réponse mm.,_::mn:d est absurde, mais 5'il faur 'écarter c'est tout sim-
“_u_m_dm:n parce que Vinterprétation de la norme comme régle autolimitée est
indéfendable : en 1840, le législateur n'a visé que les Compagnies de chemins
de fer du New Hampshire parce qu'elles seules éeaienc susceptibles de causer un
accident dans le New Hampshire ; il n'y avait aucune idée d’exclusion des autres
Compagnies'®.

Un autre contre-exemple imaginé par M. Kelly' semble avoir causé a De
ova' de plus grandes difficultés. Une succession est soumise, selon un tribu-
nal anglais, au droit italien''. En droit italien, la succession est régie par la loi

Il nest donc pas nécessaire de mettre en avant, comme le fait M. Gothot'®,
I'idée que « la régle de conflit de lois ne désigne pas les lois qui se trouvent étre de |
police, avec [a méme autorité et [a méme impérativité qu'elle met 4 désigner les
lois étrangéres du droit privé, parce que celles-ci sont les seules 2 faire partie de la
communauté de droir sur laquelle I régle de conflit 2 été construite ». La régle de
conflit ne désigne pas spécialement des régles de pur droit privé, ou des lois de
police, et ne désigne pas les unes avec une plus grande impérativité que les autres. |
Elle désigne l'ordre juridique entier, au sein duquel elle laisse s'accomplir, sans
intervenir, le choix des régles en fonction des catégories de situarions qu'elles
visent ou qu'elles excluent elles-mémes.

G7. — Plusieurs auteurs ont pourtant estimé qu'il fallair passer ourre le refus
d’application opposé par la régle étrangére.

Un argument souvent mis en avant est celui de la lacune : on ne peut laisser
la situation dans le vide juridique'®. En réalité, wous les exemples déja cités
montrent clairement que, A coté de la régle {de police ou non) autolimitée existe
toujours une régle complémentaire. Quelques-uns en doutent, considérant
I'existence d’une régle complémentaire comme une possibilité et non comme
une nécessité'®, M. Paul Lagarde en particulier a fait valoir que I'évolution des
légistations contemporaines inclinair & penser que le droit commun se mouvait
« sur un fonds d’impérativité », et qu'en conséquence on ne pouvait présumer |
en tous domaines l'existence d’un « droit commun non écrit enti¢rement per-
missif »'%. Mais cela, qui est exact, montre seulement qu'il ne faut pas interpré- -
ter trop facilement le critére spatial des régles impératives comme un critére 3
d’autolimitation (V. infra, n° 71). Si on suppose toutefois démontré qu'il ya :
bien autolimitation, alors i cté de la régle impérative existe une régle permis- |
sive ; dans le domaine contractuel, cest la régle générale qui permet aux parties
d’adopter les clanses qui leur conviennent chaque fois que 'ordre public
(interne) ne sy oppose pas. C'est une nécessité ; car s'il n'existait pas de régle |
complémentaire, 'autolimitation serait celle de 'ordre juridique tout enter;
on ne serait plus en présence d'une régle substantielle autolimitée, mais d’une 3
régle de dreit international privé, dont le juge saisi, supposé étre celui d’un
autre pays, n'aurait pas i tenir compre. 3

181. Op. cit., p. 230. ; .

182. Cavers, The choice of law process, Ann Atbor 1965, p. 226 et 5. 1 Kelly, « Localising J A"
Rules and Differing Approaches of the Choice of Law Process » : Tnt. and Comp. Law Quy | .
1969, 249, p. 267 s, ; Lalive, Cours précité, p. 318 ; Lagarde, « Le dépegage dans le droit
internacional privé des contrats » : Rin di dir. int. priv. e proc. 1975, 649, p. 676 3 Tran Comité |
Jr dr. int pr. 1977-1979, p. 215. M. Unger (ap. cit., p. 440 & 443) croit également & I'existence |
d'une lacune mais en déduit seulement que le procédé de l'autolimitation doit éure g
évitd, M. Chapelle (gp. cit,, n* 417) propose quanr 2 lui de combler Ja lacunc par le recours 3
{'« ordre public réellement internadonal de direction », dont le contenu serait exprimé parla ;
loi du for 4 défaut de source internationale.

183. Lagarde, « Le dépegage... », précité, p. 676 ; Lalive, Cours précité, p. 318 ; Jacquer, ;
op. cit., p. 508,

184. Op. cir., note 88, p. 676.

185. V. Weagler, « Immunité législative des conrrats mulrinationaux » : Rew, crit. 47, int. pr.
1971, 637, p. 648 2 652 § Lagarde, Trae. Comité fr. dr. int. pr. 1977-1979, p. 215,
. 186. En ce sens De Nova, « Norme autolimitate... », précité, p. 251 er 252 Wengler,
o Immunieé législative... », précité, p. 643 er 644.
187, « The choice of law pracess », précité, p. 226 s,
188. En ce sens De Nova, « An Australian Case on the Application of Spatially Condi-
sioned Incernal Rules » : Rev. Hell. dr. int. 1969, 24, p. 31-32.
189. Op. cit., p. 263 s,
190. « Norme autolimitate. .. », précité, p. 246 & 248,
191. Francais dans {'exemple criginal de Kelly ; De Nova propose cewe adaptation, qui ne
“inodifie pas le raisornement,
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des r2gles substantietles intérieures 2 'ordre juridique étranger, dont la compé-
fence n'est pas remise en cause.

nationale du de cujus, et de plus certaines régles substantielles sappliquent non
seulement aux successions laissées par des Iraliens mais aussi A celles laissées par §
des étrangers résidant en Italie. En l'espéce, le de cujus éraic un étranger non
résidant en Italie. Si'on en déduit que les régles en question sont inapplicables,
il ne s'en offre aucune autre dans 'ordre juridique italien. De Nova concéde que |
dans un tel cas — o la régle étrangére prétendument autolimitée 3 un domaine
plus large que celui reconnu a I'ordre juridique par la régle de conflit ordinaire |
de cet ordre ~ le juge saisi doit, pour éviter une lacune, faire exceptionnellement ;
abstraction de 'autolimitation. En fait, les régles successorales italiennes imagi-
nées par M. Kelly'? ne sont pas vraiment autolimitées. Ce sont des lois d’appli-
cation immédiate, qui en dehors de leur domaine d’application nécessaire
gardent leur vocation universelle. Seulement — et c'est ce qui peut trom-
per — cette vocation n'aurait guére I'occasion de se manifester devant un tribu-

[

69. — Parmi les régles qui précisent leur domaine d'applicacion dans Fespace,
celles qui ne sont pas en méme temps des lois d'application nécessaire impliquent
forcément Pexclusion des situations qui wentrent pas dans le domaine spatial
qu'elles s'assignent ; V'indication de ce domaine r'aurait autrement aucun sens.
Cela vaur pour les régles de droit public comme pour les régles de droit privé, et
vaut également pour les décisions législatives (V. supra, n° 31).

En revanche, la fonction principale du critére spatial des lois o application
nécessaire étant de fixer leur domaine minimal, il n'est pas certain qu'il exclue du
méme coup les situations non comprises dans ce domaine'”.

A défaut d'indication expresse donnée par le législateur, il faut donc interpré-

ter la régle et se demander si elle ne convient qu'a des situations présentant un
nal iralien, puisque [a régle de conflit italienne ne donne aucune compérence i ; certain lien avec le pays dont elle émane, ou si elle a au contraire une vocation
ordre juridique italien i I'égard des situations non comprises dans Je domaine ; “universelle

’ . i . » s s . h . . . . »
d'application nécessaire, Cependant, on peut penser qu'elle se révélerait en cas S * Les lois d’application nécessaire gui ne sont pas des lois de police ont sirement

P . FOE SR E] . P - . N s 1 ]
de défaillance (absence de preuve, contrari¢té 4 Pordre public) de la loi étran- ‘une vocation universelle : ce sont des régles substantielles de droit privé, édictées
geére désignée par le droit international privé italien. Le tribunal anglais est donc :

, pour les rapports internes, qui prétendent sappliquer e surcroft 4 des situations
fondé, lui aussi, & sappuyer sur elle. ‘internationales que la régle de conflic bilatérale ne soumet pas 4 P'ordre juridique

68. — Un autre argument contre le respect de {'autolimitation concerne seule- auque! elles appartiennent.

ment les pays qui n'admettent pas le renvoi : il y aurait incohérence 2 rejeter le
renvot et & tenir compte des critéres d’aucolimitation des régles érrangeres'®,

M. Kelly, en particulier, insiste sur le fait que le premier effet du renvoi (effet
négatif) est de remettre en cause I'application des régles substantielles de la fex
causae. Si cette solution est rejetée lorsque la régle de conflir étrangére est bilaté-
rale, elle doit P'étre aussi — et nous suivrons 'auteur sur ce point'™ — dans le cas
des régles de conflit étrangéres unilatérales ; peu importe que celles-ci n'ajent pas
en outre de fonction de désignation d’un autre ordre juridique'®. Or M. Kelly,
qui I'avait initialement envisagé!®, se refuse finalemenc & distinguer régles autoli-
mitées et régles de conflit unilatérales.

Clest la précisément que son raisonnement cesse d’étre convaincant. Il faue
en revenir une fois de plus a [a distinction entre compétence de Vordre juri-
dique et domaine d’application spatiale de la régle. Le renvoi fait une place 2 la
régle de conflit étrangére, clest-a-dire 2 la régle relative 3 la compétence de
Pordre juridique ; le respect de I'autolimitation ne concerne que le choix entre

70. — Parmi les lois de police, en revanche, des distinctions sont 2 faire.

a} Celles ol prédomine fa considération d'intéréts privés non liés par nature &
un environnement économique ou social particulier ne sont pas autolimitées.
Ainsi, les régles relatives 2 la'protection des consommateurs sont applicables non
seulement A ceux qui sont visés par le critére spécial de rattachement mais plus
..mm:mam_nan:n 4 tous les consommateurs, leur application effective dépendant seu-
lement de la compétence de ['ordre juridique (qui peut résulter notamment du
choix des parties ou de la localisation du contrat), et de leur absence d'éviction
par une régle plus protectrice'™.

4) Lautolimiration peut étre justifiée, soit par le caractére purement collectif
des intéréts qui ont conduit & déroger 2 ce que commandaient les intéréts des
particuliers, soit par le fait que le contenu de la loi de police est [ié 2 des circons-
tances qui ne sont vérifi¢es que pour les situations localisées dans PEtat qui I'a
: édictée.

< 197. Ence sens Graulich, ap. cit., p. 641, note 1 ; Miaja de ta Muela. Annnaire de Unstisut
: ds droit international, t. 56, p. 209.

" 198. En ce sens Lagarde, « Le dépecage... », précité, p. 675 et G76. Il ne s'agit I, répérons-
le, que d"une directive d'interprération. Le législateur peut avoir déclaré expressémenc exchure les
régles protectrices des consommateurs dans certaines situations. Une telle exclusion est @ priori
curieuse, mais elle figure en Anglererre dans U Unfair Contract Terms Aet, 1977 : les dispositions
refatives aux clauses abusives sont déclarées inapplicables lorsque la loi anglaise n'est la lex contrac-
 tus qu'a la suite du choix des parties {ex non comme conséquence d'unc localisation objective).
" Sur cette loi, V, Mann, « The Proposed New Law of Exemption Clauses and the Conflict of
Laws » : Jnt. and Comp, Law Qtly 1977, 903, et Jacquet, op. ¢it., p. 515-516.

192, Elles ne correspondent d'ailleurs & aucune réalité, ni en droir inalien, ni en droit
frangais, quoi qu'ait cru l'auceur.

193. En ce sens Balladore-Pallieri, Diritto internazionale privaro, p. 243 s. ; Kelly, ap. cit.,
p. 268 4 270 ; Cavers, Cours précité, p. 134 ; Lalive, Cours précieé, p. 317 4 319,

194, Mais V. contra Toubiana, ap. cir.. n" 237,

195. Op. cit., p. 269-270. Dans le méme sens, V. Van Hecke, « Principes er méthodes de
soludon des conflits de lois » : Comrs La Haye, v. 1206, p. 455. Nous ditions méme quant A nous
que c'est une raison supplémentaire de ne pas tenir compte des régles de confliv unilatérales
étrangéres.

196. Op. cit., p. 250.



1® Un législateur ne se préoccupe et ne doit se préoccuper que des intéréts col-
lectifs dont il a la charge™. §'il cherche 2 lutter contre l'inflation, il se limitera 3
celle qui peut affecter sa sphére économique et compromettre la solidité de sa
monnaie. Non pas tant par crainte d’encraver la politique suivie par un autee Eear
agissant dans sa propre sphére : 'application de la loi de cet Erat simposera, en
tant que loi de police, si elle vise impérativement la situation en cause. Mais parce
qu'il n'y a pas de raison de limiter la liberté des parties et de géner le créancier qui
tente de conserver la valeur réelle de sa créance. 1l faut laisser 3 Ecat dont la sphére
économique est concernée le soin de réagir contre la clause, §'il le juge bon, en Iz
visant par sa loi de police. La fex contractus, quant A elle, contiendra, 3 coté de sa
regle impérative d’application nécessaire, une régle permissive dont le domaine
sera complémentaire de la précédente. Une telle autolimitation de Ia loi de police
était contenue dans la_foint Resolution américaine de 1933 abrogeant les clauses-or,
qui ne concernait que les clauses relatives 4 des obligations stipulées en dollars®™,

De méme, une loi de police qui prohibe les accords restrictifs de concurrence
doit étre complétée, en dehors de son domaine d'application nécessaire — qui vise
les accords dont les effets sont ressentis sur le marché national — par une régle qui
valide ces accords™.

On remarquera que l'autolimiration des lois de police 4 leur seul domaine
d'application nécessaire est surtour défendable si Fon est préc & écarter la régle
permissive comptémentaire en donnant effer 3 éventuelle loi de police de I'Erat
donr les intérées sont concernés. Sinon, il serait peut-étre plus judicieux, au moins
dans les matidres ot la plupart des Erats pratiquent plus ou moins fa méme poli-
tique, de reconnatre une vocation universelle 4 la régle prohibitive contenue dans
la fex contractus — au moins si elle est celle du for — seule reconnue applicable ; les
objectifs supposés de la loi étrangére ne seraient donc pas totalement négligés,
sans pour autant qu'elle soit admise 3 mettre en échec [a régle de conflit. Ainsi,
une large admission du principe de 'applicabilité des lois de police étrangéres en
tant que telles serait de nature 2 inciter 4 voir dans les lois de police (du for et
érrangéres) des régles aucolimitées, tandis qu'une arritude moins libérale feraic
rendre vers l'interprétation contraire.

2° Méme lorsque la loi de police procége seulement des intérées privés, elle doit
encore étre considérée comme autolimitée lorsque les causes de la protection sont
lides 3 des données de fait {d’ordre économique ou social notamment) qui n'af-
fectent que les situations présentant certains liens avec le pays du légistateur.

Par exemple, les dispositions d’exception édictées par le législateur frangais en
faveur de certains locataires (limitation des loyers, droit au maintien dans les lisux),
érane lides 3 un érar de crise du logement dans les villes frangaises, n'ont pas de voca-
tion A sappliquer, méme en supposant qu’elies ne remplissent qu'un bur de protec-
tion individuelle, 2 des immeubles sis dans d’autres pays que la France ; si le bail est
soumis 4 la loi frangaise, il faudra faire application du droit commun du bail.

199. Cpr. Jaffey, ap. cit., p. 9 et 105 Jacquer, ap. cir, p. 487.
200. V. Mann, The legal Aspeets of Money, 3 éd., 1971, p. 187,
201. Cpr. Goldman, Cours précité, p. 722,

71. — Il convient routefois de ne recourir quavec discrétion i 'interpréra-
tion « autolimitante » des régles de droit. On risque en effet, si I'on adopre le
point de vue de Quadri pour qui toute régle est e fruix d’expériences dérermi-
nées, de limiter le domaine sparial de toutes les régles, au profit d’une prétendue
régle complémentaire implicite dont le contenu serait inverse. De Nova s'est
avancé, dans une perspective d’ailleurs non unilatéraliste?®?, assez loin dans
cette voie?®, Or, il parait normal de considérer # priori qu'une gle édictée
pour un certain type de relations convient mieux que la régle inverse & toutes
les situations de ce type, quelle que soit leur localisation® ; ¢'il faut parfois
I'écarter, Cest au profit non d’une autre régle du méme ordre juridique, mais de
la régle homologue d’un autre ordre juridique, dont la compétence est jugée
préférable. Telle est fa solution & la fois la plus prudente et la plus simple. Elle
ne doit &tre écartée, en 'absence d'autolimitation expresse, que devant la
démonstration certaine du caractére purement collectif et national des intéréts
protégés, ou devant la constatation que la loi de police est un texte d’exception,
justifié dans un contexte dérerminé en dehors duquel il faut revenir au droit
commun®®. Les deux circonstances vont en général de pair: le législateur
déroge au droit commun, établi en fonction des intéréts des particuliers, pour
tenir compte d’intéréts collectifs dont il a la charge ; ces intérées se manifestent
dans un certain contexte qui ne se retrouve pas nécessairement de fagon iden-
tique en dehors du territoire national.

Enfin, il est normal de retenir moins facilement l'aurolimitation lorsque
Pordre juridique auquel appartient la loi de police est compérent en matiére
contractuelle, et surtout en tant que loi d’autonomie : l'idée peut jouer en effet
que les parties se sont référées aux dispositions écrites et explicites de la loi écran-
gére et les ont incorporées dans leur contrar®™, Mais il ne s'agic Ja que d’un facteur
renforcant les critéres précédemment mentionnés : plus il est laborieux d'inter-
préter la loi de police étrangere dans le sens &'une autolimitation implicite, plus
it est en méme temps vraisemblable que les parties ne se sont pas arrétées 4 cette
autolimitation.

202. Puisqu'il oie confond pas domaine spatial de la régle ct compérence de Fordre juri-
digue. L'autolimitation, sclon lui, ne remet pas en cause la compétence de l'ordre juridique.
Elle conduit 3 appliquer la régle complémentaire du méme ordre,

203. Article précieé & la Cafift Law Rev. Cpr. Jaffey, op. cit.

204. Cpr. Lagarde, « Le dépecage... », précité, p. 674.

205, Ce ne serait pas le cas, selon M. F. Rigaux (Préeis, n° 84 er Trasté, 1, n° 302) de la lo
belge du 27 juilter 1961 relative 2 la résiliation des contrats de concession exclusive de vente,
applicable aux termes de ses propres dispositions dis lors que la concession produit tout ou
partie de ses effecs sur le territoire belge : elle devraic également étre appliquée chague fois que
le contra est soumis 2 la loi belge. Une solution analogue a été proposée en droit frangais pour
{'indemnité de dientéle des V.R.P (V. Batifiol, note sous Cass. sec. § mars 1969, Zanarelli :
Rev. crit. dr. int. pr. 1970, 279 ; Simon-Depitre, Rép. Dalloz dr. ine., V' Travail, 0™ 3 s.;
Gathot, ap. ¢it., p. 219 ex 220),

206. V. supra, note 172, les acréts Adamastos ex Angustus, qui vont jusqu'd éearcer Iautoli-
mitation expresse du Statute en recourant A |'idée d'incorporation. Cpr. Cass, civ. 21 nov. 1973,

précité, méme note.
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CONCLUSION

72. — Au terme de cette étude, il n'est pas inutile de résumer les principales
conclusions atteintes.

1° Les lois de police ne sont pas les seules manifestations de la remise en cause
des régles de conflit de lois bilatérales classiques comme procédé exclusif de réso-
lution des conflits de lois. Elles ne constituent d’abord, au sein des lois d'applica-
tion immédiate ou nécessaire, quune catégorie particuliére, caractérisée par le
lien rarionnel entre leur contenu et leur but, d’une part, le critére spatial qui
définit le domaine de leur compétence nécessaire, d’autre part. Ensuite, elles ne
doivent pas étre confondues avec les régles de conflivunilatérales, ne comprennent
pas les régles de droit public, et sont enfin distinctes des décisions législatives.

2° Aucune raison sérieuse ne conduit & déclarer inapplicables en soi les lois de
police étrangeres.

3¢ Uapplication des lois de police écranggres « en tant que telles » est conce-
vable et méme souhaitable, 4 condition de ne pas en faire une abdication de la
régle de conflit bilatérale du for devant le droit international privé érranger, mais
une dérogation décidée par le for lui-méme, sur la constatation du caracrére
nécessaire de I'application de la loi étrangére. De cette approche il résulte que,
abstraction méme faite de exception d’ordre public, les lois de police étrangéres
ne doivent pas éure automatiquement appliquées pour la seule raison qu'elles « se
veulent » applicables. D'autre parr, devant Pimpossibilité pour le législateur du
for de dégager maridre par matiére dans |'abstrait un critére de rattachement — qui
méconnaitrait le lien caractéristique des lois de police entre leur objer concret et
teur domaine d’application nécessaire — c'est le juge qui doit, cas par cas, appré-
cier I'opportunité de déroger 4 la régle de conflit bilatérale ; le législateur ne peut
fui donner que des directives.

4° Les lois de police et les régles « autolimitées » constituent deux catégories
distinctes mais qui se recoupent partiellement : certaines régles autolimitées sont
des lois de police, certaines lois de police sont autolimitées. Lorsque la régle de
conflit du for désigne un ordre juridique qui comprend une loi de police, et que
celle-ci « ne veut pas » s'appliquer, le juge doit respecter Mautolimitation en appli-
quant la régle « complémentaire » du méme ordre juridique, qui existe coujours.
Mais, 4 défaut d'indication expresse du législateur étranger, sa loi de police ne doit
érre considérée comme saurolimitant que dans deux hypothéses : celle ot elle
protége des intérérs purement collectifs en dérogeant 4 ce que commanderaient
les intérérs des particuliers, er celle ol son contenu est lié & des circonstances,
notamment économiques, qui ne sont pas nécessairement vérifiées pour les situa-
tions localisées 4 I'étranger.

73. — Ces constatations éclairent également le phénomeéne de Papplication des
lois de police du for, et plus largement la signification générale de la méthode des
lois de pelice.

La doctrine, mettant d'abord 'accent sur 'intervention des leis de police dans
le pays auquel elles appartiennent — c'était une étape nécessaire —, a créé le

sentiment que la méthode des lois reposait sur une négation du caractére interna-
tional de [a situation ; cest ce que traduit d’ailleurs I'expression « lot dapplication
immédiate ». Elle constituerait donc une régression, tant sur le plan scienti-
figue — en ignorant I'existence du conflic de lois — que sur le plan de Pespric
d'ouvertisre aux systémes étrangers — d'olt le reproche de nationalisme. Ces cri-
tiques doivent leur apparence de justesse au seu! fair que 'on ne considérait que
la moirié du phénoméne. Si 'on envisage en revanche I'ensemble des lois de
police, on découvre qu'elles constituent un fzit objectif dont le droit international
privé peut et doit tenir compte, sans opérer de discrimination majeure selon leur
origine nationale ou étrangere. La méthode des lois de police ne prétend donc
pas, bien au contraire, éluder le conflit de lois, et ne préconise pas le repli du for
sur lui-méme. Cela ne signifie pas que le procédé de désignarion soit bilatéral, ce
qui serait incompatible avec la nécessaire prise en considérarion du contenu des
lois ; ni méme quil y ait symétrie entre les lois du for et les autres car, vis-3-vis du
= juge saisi, les premiéres mettent en jeu la volonté de leur seul auteur, tandis que
les secondes appellent une combinaison entre la volonté de leur auteur étranger
et celle du législateur du for. Mais, dans les deux cas, il s'agit pour le droit inter-
national privé du for de tenir compte du contenu concret de 1a disposition légale,
dans les cas exceptionnels ol sa nature I'appelle, pour déroger au mode abstrait de
désignation qui caractérise la méthede classique du conflit de lojs.




