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INTRODUCTION

1. Nécessité d’une codification internationale. Le développement fou-
jours plus grand des rapports de droit privé sur le plan international a mis
en évidence 1'état souvent chaotique des solutions juridiques apporiées
aux nombreux problémes engendrés par ces relations. En effet, toute
situation juridique étant susceptible de devenir internationale, et chague
systéme juridique national &tant différent de tous les autres; il en résulte
constamment des décisions contraires & la sécurité juridique que chaque
Etat prétend pourtant défendre.

L’élimination des conflits créés par ces situations internationales peut
se réaliser, sur le plan du.droit international privé, de deux maniéres, On
recourra soit & des régles écrites, elles-mémes nationales o supranatio-
nales {conventions), soit & des régles jurisprudentieiles dont la force obli-
gatoire varie selon les systémes juridiques. $i tous les auteurs cherchent
une solution capable de supprimer les divergences qui séparent les difté-
rents réglements des problemes de conflita de lois et de juridictions,
Taccord ne s’est pas toujours fait sur le choix du procédé le plus propre
3 ¥ parvenir,

En Saisse, la méthode soutenue par HOMBERGER, en 1925, est de
moins en moins soutenue, Selon lui, « il serait regrettable que par une loi
(et nous ajoutons par une convention) on mette un terme aux possibilités
de développement ultérieur de la jurispmdence, comme c’est presque tou-
jours le cas 3 la suite de ces codifications » 1. WOLFF estime également
que l’on devrait consldérer le droit international privé comme une matiére
en voie de développement et de ce fait patienter encore avant de Ia
convertir en articles de loi %

A ces affirmations, il convient d’opposer les arguments suivants ; Il
est passible que 1a solution idéale et parfaite, capable d’assurer I’harmonie
des solutions entre Etats (Entscheidungseinklang) puisse éventuellement
éire découverte de cas en cas par les tribunaux, Mais, en premier lieu, il
est peu logique de travailler en vase clos si l'on veut aboutir 3 une
solution admissible pour ’ensemble des Etats.

1 Verhandiungen des Schweizerischen Juristenvereins, 1925, p. 346a.

* Mortin WOLFF, Das infernationale Privatrecht Deuischlands, 3e &d., Bedin,
Géttingen, ‘Heidelberg, 1954, p.28: Ein im Werden begriffencs, zur Zzit noch unfertiges
Recht, wie e das internationsle Privatrecht ist, durch Geseizesparagraphen zu ordnen,
stati es diorch lemgseme Entwicklung in Rechtsprechung und Wissenschaft reifen zu
lassen, ist cine Aufgabe, die bisher die Krifte der innenstaatlichen Gesetzgeber zut
itbersteigen echeint » 3 idem chez Wilhelm STAUFFER, Bundesgericht und Parremwono-
mie auf dem Gebeit des internationdlen Schuldrechts, Mélenges Hans Lewald R
1953, pp. 393-399, sp. p- 394, qui reconnait cependant quitme ielle attitude ne sausfmt pas
a I’ex:genos de sécurité du droit. Voir un écho de celte controverse dans les débais
de la SS], Neuchfitel, 1967 (RDS, 1967, pp. 710-711, 718-720, 723) ainsi que chez Piexre-
A.LALY Regw‘ds sir le droit international privé suisse, Recueil publié par la Société
;lalgse des }fé'o’l'egn & Poccasion de VExposition nationale suisse, Lausanne 1964, pp. 181-

&D. DD 2
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En deuxigme lien, la méthode jurisprudentielle est d’une extréme
lenteur, sans compter que tous les progrés du droit ne proviennent pas
exclusivement de lintuition des juges. Cette lenteur n’est pas propre &
assurer la sécurité des relations juridiques ; aussi longtemps que "autorité
judiciaire d'un Etat ne s’est pas prononcée clairement sur une question,
les tribunaux inféricurs rendent souvent des décisions divergentes. Au
surplus, il faut attendre le déroulement d’un procds pour obténit nn
jugerment, Or tous les domaines du droit ne présentent pas entre enx une
égale richesse de décisions, d’ol une grande incertitude.

En dérnier lieu, Iargument selon lequel le droit international privé
doit mirir avant d&tre codifié tombe 2 faux. 11 est incontestable que cette
partic du droit est aujourd’hui en mouvement, Mais c’est précisément
parce qu’il est plus aisé dunifier un droit non encore définitivement
formé et ancré dans les esprits et les traditions que la possibilité d'une
unification & base internationale apparait maintenani sous un jour favo-
rable®, I n’y a pas de raison déterminante d’admettre le codification
du droit matériel d’un Etat et de repousser celle du droit des conflits de
lois sous prétexte de favoriser son évolution, Ainsi, en. cinquanie ans, le
droit de la famille a subi une profonde évoluiion. En plusienrs endroits il
est aujourd’hui en voie de révision, et le législateur d’antan aurait pu
refuser lui anssi de le codifier, en invoquant la. probabilité d'un dévelop-
pement futur ¢, _

Etant admis que le but du droit est d’assurer la sécurité des trans-
actions et des relations bumaines, le seul moyen de mettre un terme &
I'incertitude -actuelle réside dans la codification des principes jurispru-
dentiels et doctrinaux dominants. C’est pourquoi, face peut-on dire a la
pression des événements, et dans les pays ol une loi manque encore, la
plupart des auteurs plaident aujourd’hui en faveur d'une codification des
régles de conflits. Cependant, si cette codification reste nationale, les
risques de divergences entre Etais subsisteront. Pour la majorité des cas,
seule une unification internationale mettra un terine au cloisonnement
existant entre les solutions nationales. Ce n'est que pour quelques matieres
seulement, celles ¢it I'ensemble des Etats admet une solution identique,
qu’une codification nationale partielle serait admissible ®. Mais c’est aussi
d;ms ces damaines précisément qu’un accord international est encore lo
plus aisé. : '

Aujourd’bui les auteurs estiment pour la plupart que, dans la mesure
oii le droit matériel ou de fond ne peut &tre unifié sur le plan inter-
national, ce sont les régles de droit international privé qui doivent &ire

2 Cf. Hans Jakob MAIER, Internationales Privatrechi in Buropa, NJW, 1962,
pp. 323-328, sp. p. 328: «Eine Kodifizicrung auf berstaatlicher Basis ist lefchter zn
erreichen, wenn sie intern noch nicht exfolgt ist ».

% C'était Vattitude que SAVIGNY avait vis-a-vis de I'unification du droit civil alle-
mand, Pour i, la codification_est une opération artificielie qui trouble le cours naturel
ie]fe:mh?:les Ceite prise de positton a considérablement retardé l'unification dn droit en

e.
5 Contra, Pierre LOUIS-LUCAS, Le collogue des 20 et 21 -mal 1955 sur la

ggggiggrion du droit international privé francais, RCDIP, 19536, pp. 391407, sp. po.
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Tobjet des efforts des juristes 8. Dans cette entreprise, le rdle joué par
les conventions internationales devrait &tre déterminant. Notre travail a
pour but de contréler exactitude de cette proposition.

2. Réle déterminant joué par la Conférence de La Haye de droit
international privé, Parmi les organisations les plus capables de résoudre
les conflits internationaux de droit privé au sens large, la Conférence de
La Haye de droit international privé occupe une place touie spéciale.
Apres un départ brillant, la Conférence, créée en 1893, a éié freinée dans
son essor par les circonstances politiques et wmilitaires que I'on connait et
s'est réunie avec moins de régularité 7. A la fin de la Deuxidme guerre
mondiale, le gouvernement néerlandais a invité les Etats qui avaient par-
ticipé aux précédentes sessions & reprendre ['uvre interrompue. Un
caractére de permanence a été donné i la Conférence qui posséde main-
tenant un Statut et se réunit régulidrement tous les quatre ans, les périodes
intermédiaires étant consacrées & la préparation de rapports et d’avant-
projets, et & la consultation des gouvernements. La Conférence de La
Haye est donc anjourd’hui le seul organe internationsl A caractére diplo-
matique s’occupant uniquement de l'unification du droit international
privé au moyen de conventions %, Elle n’est comparable ni aux organi-
sations priéves du genre de I'lnternational Law Association, ni 2 celles
ayant un siatut officiel comme I'Institut de Rome, ni & IP'ONU ni au
Conseil de ’Europe ®.

Depuis 1951 la Conférence a rédigé et présenté 3 la signature et 2 la
ratification des Etats quatorze conventions, dont le succés, la matiere, le
champ d’application, I’économie générale sont trés variés. Cette diversité
présente un intérét évident.

3. Plan. Apres avoir montré dans quel cadre se situent les conventions
de La-Haye par rapport aux différents types de traités ayant pour but
T'unificaiion du droit privé, nous chercherons & déterminer si le choix du
champ d’application de ces conventions et leur ouverture vis-2-vis des
Etats tiers sont justifiés ou non. Cette premiére partie terminée, nous exa-
minerons les chances de succds de la méthode de la loi-modéle dans 'uni-
fication internationale du droit international privé. Ici comme précédem-

& Cf. Gerhardt KEGEL, Imiernationales Privatrechi, 2e ¢éd., Cologne, 1964 p. 25
Gunther PHILIPPS, Erschei;mngsfomsen und Methoden der Privatrechisvereinheitlichung,
thise, Mayence, 1963, p. 118, 124, 137: Sevold BRAGA, Kodifikationgrimdsiiize des
internationalen Privafrechis. RabelsZ, 1958, 421.428, sp. pp. 429-430; Paul Heinrich
NEUHAUS, Die Zukunfi des Inmternationalen Privairechts, Archiv fir civilistische
Praxis, 1961, pp. 493-505. sp, p. 503.

7 Sur Vhistoire de 1a Conférence Jusqu? la sixidme session, voir Max GUTZ-
WILLER, Dwas Internationalprivatrechi der Haager Konferenzen, Vergangevheit und
ﬁ;k%uﬁf ASD1, ‘}Mhpﬁ 48—;319; H djrgsqua 1a %&me ie;sion, }oﬁarmes OFFERHAUS,

onférence de 2 it internati privd, Expériences et perspectives,
idem, 1959, pp. 27-52 ¢t 1esaEibliographies citées. per

8 Yvon LOUSSOUARN, & juste fltre, estime « qu'elle simpose de plus en plus
comme la plus grande ientative dunification en matidre de droit international privé »,
{gﬁsdixigms session de la Conférance de La Haye de droit iniernational privé, JDI,

'y Pads

9 Entre la Conférence et le Conseil de I'Burope a &¢ signé un accord qui évite
que les deux organisations se saisissent des mémes problémes, Accord du 13 décembre 1935,
Documents, 1938, p. 228,
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ment, les conventions de La Haye nous serviront de principal instrument
de travail.

Il ¢’agira tont d*abord de voir si lesdites conventions peuvent &tre
utilisées ou méme transformées en foi-modele. Clest le probléme de savoir
si 1a méthode utilisée actuellement 4 La Haye, c’est-d-dire la rédaction de
conventions classiques (traités diplomatiques), doit étre maintenuve ou
abandonnée.

Cet examen théorigue terminé, nous verrons quelle est I'importance de
Yinfluence exercée par ces conventions sur les tribunaux et méme sur les
législateurs nationaux ; la possibilité pour les conventions de droit inter-
national privé de jouer un rble de loi-modeie devrait éire la preuve de la
supériorité de la convention sur 1a loi-modéle.



PREMIERE PARTIE

Portée et valeur des nouvelles conventions
de droit international privé de La Haye

CHAPITRE PREMIER

La sitnation des conventions de La Haye dans le cadre des
traités unifiant ie droit international privé

4. Droit de fond ef régles de conflits de lois. 1’élimination conven-
tionnelle des conflits de lojs, et indivectement des conflits de juridiction,
se réalise grice & deux procédés formellement trés différents ei pourtant
souvent imbriqués I'vm dans P'avtre. Le premier consisie 4 unifier les
régles matérielles ou de fond propres & un fait juridique particulier (la
vente) ou & un ensemble de faits (le droit des obligations) . Dans ce cadre,
on peut prévoir soit des dispositions fixes que les Etats signataires cle
T'acte conventionnel appliquent telles quelles dés leur entrée en viguenr *©
ou qu'ils s'engagent & introduire dans leur législation sans y apporter
d’autres modifications que celles wécessitées par une éventuelle traduc-
tion 3, soit des rdgles minima que les Etats contractants peuvent ampli-
fier & leur guise %, Dans T'un et I'autre ces ces régles peuvent éire des-
tinées & régir des situations de portée internationale uniquement (interna-
tionales Sachverhalt) ou englober en méme temps des situations purement
interces *. Ainsi, quel que soit le tribunal saisi, la décision devrait étre
identique, sous réserve des risques d’interprétation différente, que seule
une autorlté judiciaire supranationale peut supprimer.

Mais l'unification des régles matérielles représente encore une situa-
tion assez exceptioonelle. Rares sont en effet les domaines ol les Etats

10 (est le principe de Veffet immédiat des traités en droit interne.
it Cf, Conventions de La Haye du ler jui]let 1964 portant loi uniforme sur la vente
internationale d'obiets mobiliers corporels. Cette loi contiendt d’ajllewrs des dispositions
de. droit matédel et non de droit international privé.

12 Of, Traité relatif & 1’assurance obligatoire de la responsabilité civile en matidre
de véhicules & moteurs, signé & Bruxelles, le 7 janvier 1955 (pour le Benclux). Traité
contenant du droit maténel également.

13 Exemple de convention réglant teit les rapporis internes que les mmpporis
externes: les lois uniformes sur la lettre de change et le chéque: exsmple de con-
ventions qui se bornent & régler les rapports externes: lensemble des conventions sur
les transports par air, fer, route, mer, celles sur Iunion postale, Fabordage, etc. Pour
une liste irds oompl%te ces fextes, cf. ]m LIMPENS, Inveniaire critigue des
matigres qui om fait !obiet de réalisations ou de lenteiives en vue de Punification dy
droit, Rappotts généraux au VIe Congrés de droit comparé, Hambourg, 1962, pp. 271-324.
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admetient de sacrifier leurs lois sur I’autel de Punification internationale.
11 faut pour cela que la matiére soit impersonnelle, qu’elle ne plonge pas
ses racines dans Ihistoire et les traditions d’un peuple, et I'on cite
valontiers I’exemple du droit de change * ; ou qu’elle soit nouvelle et peu
codifiée, et 'on pense au droit ferroviaire et aérien, ou & la responsabilité
en matiére d'utilisation de 1’énergie atomique ; on encore que son champ
d’application soit essentiellement international, et c’est le cas du droit
maritime. En dehors de ce cadre, 'unification des régles matérielles en est
encore & ses balbutiements. Des résultats ne peuvent étre atieints que dans
les groupes régionaux d’Etats aux systdmes juridiques, politiques et
sociaux voisins, comme le sont les Etais nordigues 15, ou dans un systéme
pelitique antoritaire dont les Etats socialistes sont l'illustration . Pour le
resie, les besoins d’unification matérielle sont encore assez limités 17, ce
qui doune d’aniant plus d’imporiance aux régles de droit international
privé. On pent affirmer que « ’harmonisation des conflits de lois s’impose
dans toutes les matidres ot 'unification des régles de droit privé n’aura
pas été jugée néoessaire » 18,

A défaut d'unifier le droit matériel, il faut unifier le DIP, Théori-
quement les deux méthodes poursuivent des buts opposés : 'unification
matérielle veui supprimer les dilférences entre les ordres juridiques, alors
que, an contraire, upification du DIP veut les reconnaiire et les fixer *®.
Mais l'oppaosition n’est que superficielle, car, tout en reconnaissant la
multiplicité des ordres juridiques existant, le DIP cherche & créer une
harmenie entre eux. En réalité, les deux procédés jouent un réle complé- .
mentaire. Quand on sait que le nombre des sysiemes de DIP est bien
supériear & celni des Etats au sens du droit international public 2, on
comprend que le besoin de simplification soit intense, et depuis cent ans

1¢ Exemple d'aillenrs 3 moitié satisfaisant car méme en cetie matitre la Grande-
Bretagne et les FEtats-Unis se sont tehus i Vécart des conventions de Geneve de
1930-12131. Ces dernidres, malpré leur vocation & l'universalisme, sont, en fait, restées

nales. .

16 Matio MATTEUCL, The Scandinavion legislative co-operation as-a model for a
European co-operation, Mélanges Algot Bagge, Stockholm, 1956, pp, 136-145. L.B. OR-
FIELQ Uniform Scandingvien Laws, ABAJ, 1938, pp. 773-775. Sture PETREN, Nordic
Council, Unidroit, 1956, 11, p.291. Scandiravian co-operation, A report to the Council
or Earope, Stockholm, 1951,

168 B. BLAGOJEVIC, Les feptatives d'unification du droit & Déchelle internationale
et les Etals socialistes, RYDI, 1958, pp. 106-118. -

17 Un droit uniforme mondial, dans 1s mesure ol il serait réalisable, provoguerait
plus d’inconvénients gu'autze chose. On se rappelle le mot de Carl WIELAND, « Das
kiinftige einheitliche Weltrecht bleibt ¢ine Utopie, ist ein Traum und nicht einmal ein
schéner », Recueil d*études sur les sources du droit en I'honneur de Framgois GENY,
Pariz, 1934, 111, p. 473,

.18 Francois RIGAUX, L'harmonisation des regles de couflits de lois e de juri-
diction dans les divers groupes régionaux &’Etats, Rapports beiges au Vie Congris
international de droit comparé, Hambourg, 1962, p, 162. Opinion coniraite, selon laquelle
Pooification du droit matériel doit étre le but du DIP, chex Franz KAHN, Ab
fungen zum IPR, Munich, 1928, I, p. 316.

18 Ci, P.H. NEUHAUS, Die Grundbegriffe des IPR, Berlin-Tubingue, 196 . 12-13
¢t Frank VISCHER, Internationales Vertragsrechi, Berne, 1962, p. 14. % 2P

20 Les Etats particuliers de I'Union nord-américaine ont checun lexr DIP. Il s
est de méme pour le Cemeds. En Suisse, les cantons sont emcor¢ compétents en
matiére de procédure ¢t souvent en matidre de juridiction. .
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universellement reconnu #. L’avantage réalisé pax l’unification du DIP
est que, les conflits de lois étant partont résolus de la méme fagon, les
décisions prises dans un Etat seront, en droit tout au moins, reconnnes
{exactes) dans Jes aufres Etais. Sous réserve de l'ordre public, cette unité
assurerait aux parties P'efficacité internaiionale des décisions obtenues par
eux devant une juridiction nationale. Ainsi serait atteinte cette harmonie
des décisions, principe d’ordre essentiel du D1P 22,

Pour atteindre & cette unité du DIP les conventions internationales
jouent un réle prépondérant. Elles peuvent revétir des formes trés variées,
Cette diversiié va nons occuper maintenant 28,

SECTION 1. LES CONVENTIONS FERMEES.

5. Elfes ont un nombre fixe de participants. Les conventions inter-
nationales fermées sont celles qui, dés leur naissance, lient un nombre
défini et fixe d’Etats signataires. Ceux-ci nenvisagent pas d’étendre les
solutions conventionnelles 4 d’autres Etats, ou en tous les cas pas au
moyen du méme texte. Mais ici encore il faut établir une distinction entre
Jes conventions bilatérales et celles qui englobent plusieurs Etats.

6. 8) Les conventions bilatérales. Les conventions bilatérales sont, dans
la grande majorité des cas, consacrées 3 des problémes de juridiction, de
reconnaissance et d’exéeution des jugements, sans que U'on puisse affirmer
cependant que ces questions1a ne peuvent faire 'objet d’un accord multj-
latéral. Mais, en ces domaines, oit la notion de souveraineté nationale est
encore trés vivante, les pays s’entendent mieux & deux qu’h plusiears 22,
Ces conventions sont donc des arrangements adaptés 2 la situation parti-
culi2re des deux contractants, établissant des rapports plus ou moins
étroits selon Détroitesse des liens entre Etats. Sauf exception, elles ne
tranchent pas les problémes de conflits de Jois 2.

7. Situation particuliére des pays socialistes. Sur ce point précis,
I’Europe occidentale, et le monde libre en général, se distinguent neite-
ment des Etats socialistes, Ceux-ci ont créé entre eux, depuis la Deuxiéme
guerre mondiale, un tissu serré de conventions bilatérales 2. Ces traités

21 11 suffit de rappeler Jes efforts de Manclni depuis 1866. Rodolfo de NOVA
s%tonnait récemment de voir qu'un tel droit reste si national, < 1t is strange, therefore,
that a really international mouthplece has not been created for private international
law », Curreni Developments of Private Internationa! Law, AJCL, 1964, pp. 542669,
sp. p. 567,

22 5. BRAGA, Kodifikationsgnumdsitze des Internationslen Privatrechts, RahelZ,
1958, pp. 421-448.

23 Cf, Ado SCHNITZER, De la diversité et de Punification du droli, Gendve,
1946, pp. 3243; 1. OFFERHAUS clté ey No 2, pp. 3840.

d?*fo George}; AL, DROrZé LkarrmmEsahon lf:; régles géf:l%r confiits d‘e:_l IOISC el!]lgge
juridictions dans les groupes réglonaux d'Eiats, ports AkE AU ¢ Co 9
intexnational de droit comparé, Hambourg, 1962, pp. 393433,
© 25 Pour une nomenclature de ces traitss, cf, Walier J. JELLINEK, Die Zweiseitigen
Staaisvertriige fiber Anerkennung ausitindischer Zivilurieile, Berlin, Tubingue, 1953,

26 Texte des traités chez Alexandre MAKAROV, Quellen des Iwiernationalen
Privairechis, 11, Berlin-Tubingue, 1960
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coniiennent de nombreuses régles de conflits de lois, en plus des disposi-
tions de procédure, d'exécuiion des jugements et d’assistance judiciaire,
Toutes ces régles sont strictement bilatérales. Elles décident de I'appli-
cation éventuelle de la Joi de I'un des Etats parienaires au traité et jamais
de celle d’un Etat tiers. Ce caractére strictement bilatéral des régles dé
conflit conventionnelles « ne ressort pas toujours au premier coup d’ceil
des conventions d’assistance judiciaire ; il domine pourtant tellement Jes
traités que 'on doit interpréter ces régles dans ce sens » &,

Les solutions adoptées par ces conventions sont trés souvent identiques
les unes per rapport aux auires, I’économie générale et la disposition des
articles étant trés semblables d'un texte a l’zutre 8. Chacun de ces traités
est donc construit sur le modéle du précédent et 'on pourrait supposer que
dans I’avenir un treité multilatéral pourrait remplacer cet éventail de liens
bilatéraux. Mais pour 1"instant, les spécialistes du droit socialiste estiment
que cette muliiplicité prouve que les solutions sont encore mal fixées (in
Flugs). Et il est exact quen certaines matidres (successwn, divorce), on
sssiste & une luiie d’influence enire 'URSS et le principe de la territorialité
d’une part, et les pays de vieille tradition juridique, telles la Pologne et la
République démocratique allemande, fermement attachés 2 la loi natio-
nale, d’autre part.

8. Inconvénient du systeme bilatéral. Le désavantage, théorique pour
le moins, de ces trajtés bllatéraux, c’est que leur champ dapphcatlon
%)arg:atl trés étroit par compareison avec celui d'une convention mult-

atérale.

Dans le systéme conventionnel des pays socialistes, les points de rat-
tachement choisis (domicile, nadonalité, résidence, etc,) sont localisés sur
le territeire de I'unc des deux parties contractantes. On pourrait donc
craindre qu’une décision rendue par Ies autorités compétentes selon 1’'une
de ces comventions ne soit pas reconnue par les pays tiers. Ce danger est
pratiquement inexistant 3 mesure que tous les Etats socialistes sont liés
deux a deux par des conventions dont les dispositions sont ideniiques et
elics-mémes la plupart du temps semblables aux régles internes de DIP
de chacun de ces Etats. Ainsi, lotsque les conventions bilatérales prévoient
qu'en matitre d’adoption compétence est donnée aux avprorités de I'Etat
contractant dont ’adoptant est ressortissant et que celles-ci appliquent la
loi nationale de 1’adoptant, elles ne font trés souvent que de reprendre la

27 Ultich DROBNIG, Die Kollisionsnormen in den Rechishillevertvigen der Stagien
des Osiblocks, QER, 1960, p. 165. L’article contient également, aux pages 154134, mn
tableau complet de tous les accords bilatéraux conclus entre les pays de I'Est.

28 Par exemple, les dispositions sur la compétence des sutorités en matidre de
tielle se refrouvent dans les différentes conventions, sux articles suivants: Albanie
URSS, articles 30/1-32, Albanie-DDR, articles 29-31, Bulgarie-CSR articles 20.31, Bulgarie

DR, articles 30-32, Bulgar_ie-Yougosl vie, articles 3556, Bulgarie-Roumanie, articles
29/1-31, Bulgaﬁe-Honsn articles 28/I11-30, Bulgarie-IIRSS, meticles 30/1-32, CSRDDR,
articles 31.33, CSR-Pol ariicles 19, CSR-Roumanie, articles 30-32, CSR-Hongtie,
arficles 27-29, CSR-URSS, ariicles 30/1-32, DDR-Pologne, articles 30-32, DDR-Roumanie,
axticles 3g;z&zdes Dlg;lsﬂog npgrilz, a;g%l?é 31,;11335 DDR-URSS, articles 28/1-30, Pologne-

grie, ologne.! 37, 38, 40, Roumanie-H articles
30/1-32, Roumanie-URSS articles 31/1-33, Hongrie-URSS, m‘tic!es 33/1-35. ongrie,




solution du droit interne. Les décisions prises par ces autorités seront ainsi
facilement reconnues dans tous les Etats socialistes,

Par contre, 4 Pouest, oli 'unité de pensée est beaucanp moins grande,
les inconvénients propres aux conventions bilatérales subsistent, d’oi
Pintérét des traités multilatéraux.

9. b) Les conventions multilatérales. Les conventions fermées multi-
Iatérales groupent plusieurs Etats, au moins trois. Elles peuvent se pro-
poser d’unifier uniquement les régles de conflits de lois propres & une ou
plusieurs situations juridigues ou de créer un droit maiériel unifié et
complété par des régles de conflita pour les matiéres annexes et non uni-
fiées. Ces conventions peuvent éga]cment avoir une portéé plus ou moins
grande selon que les solutions proposées visent toutes les situations inter-
nationales ou au contraire seulement celles ayant un rapport avec les Etats
contractants.

Comme pour les conventions bilatérales, ces textes sont destinés a étre
signés par un nombre déterminé d’Etats, ceci sous réserve des dispositions
sur la dénonciation. L’extension A des tiers n'est pas envisagée, ou elle est
méme exclue,

10. Les conventions multilatérales fermées contenani des régles de
conflits universelles. Les conventions fermées proposant des rigles de
conflits universelles, qui aboutissent donc en fait & supprimer le droit
international privé appliqué depuis de longue date par chacun des Etats
contractants, sont rares. On connait Pexemple fameux, resté malheuren-
sement unique, de la Convention Benelux portant en annexe un code de
DIP valable pour la Belgique, le Luxembourg et les Pays-Bas 2. Cette
codification trés vasie embrasse toutes les situations juridiques propres au
droit de la famiile, aux régimes matrimoniaux, aux successions, aux
contrats, au statut réel, & la forme des actes, ete. Il est destiné & remplacer
les régles de conflit actuellemnent en viguewr dans les trois pays conirac-
tants ; dans une situation internationale donnée, les juges de chacun de
ces trois Etats appliqueront la méme loi, quelle que soit la localisation des
points de rattachement. Mais pour linstant la mise en vigueur du code
piétine, seul le Luxembours ayant ratifi€ le traité %,

Cette méthode est évidemment exceptionnelle et Je fait que le traité ne
50it pas encore en vigueur est la preuve manifeste du caractére andacieux
de ceite méthode d'unification. Méme si les solutions conventionnelles de
fond ne sont pas révolutionnaires (et ¢’est bien le cas du Code Benelux)
les Etats ont peur de sabrer d'nn coup toute leur ancienne tradition quelle
qu'en soit la valeur. Ils craignent aussi de g’obliger & appliquer parfois la
loi d*un Etat tiers, ce & quoi aboutit nécessairement une ragle de conflit

2 Texte de la loi uniforme, RCDIP, 1951, pp. 710714, Cf.aussi Eduvard Maurits
MEIIERS, The Benelux Convention on PIL, AJCL, 1953, pp.1-11; Commentaire de 1a
Commissfon Benelnx pour Pétude de Panification du d.roit, RCDIP 1951, pp. 377-387,
pp. 716-722, 1952, pp. 163-178: Louis FREDERICQ, RDIDC, 1957, pp. ©69-87;
J. OFFERHAUS International comiracts under the Benelux treaty on Private Interna

tional Law, M élangesBagge,Shuckholm 1956, pp. 160-172.

80 Loi hrxembourgeoise du 26 féwier 1954,
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universelle, Pour se protéger de ce «saut dans inconnu» (Raape) les
Etats préférent encore se lier par des conventions n’ayant pas le caractére
d’'une véritable codification et dont le champ d’application est également
limité.

11. Les conventions multilatérales fermées, au champ dapplication
limité. Les conventions conclues par la Conférence de La Haye en 1502
et 1905 font partie de ces traités de DIP fermés, prévoyant des régles de
conflit multilatérales, mais non universeiles. Les Etats participant & la
Conférence estimaient (et c’est, semble-t-il, encore l¢ cas aujourd’hui)
former une collectivité fermée et n’avaient méme pas envisagé la possi-
bilité d’étendre la portée des conventions a d’éventuels futurs Etats
adhérants. Il faudra atiendre une vingiaine d’années pour que ce besoin
se fasse sentir et que soit présenté aux Etats contraciants un protocole
permetiant aux pays m'ayant pas patticipé aux travaux de la Conférence
de soumettre leur candidature.

Les Etats nordigues ont également conclu une convention fermée
contenant des dispositions de droit international privé en matitre de
mariage, d’adoption et de tuielle. Ce traité de 1931, revu en 1953, groupe
la Suéde, ia Norvége, la Finlande, le Danemark et I’Isiande. Les régles de
conflits qu’il établit ne valent que dans les rapports entre Eiats contrac-
tants et n'ont, théoriquement, pas de valeur universelle. Mais, étant donné
que les Etafs signataires donnent, 4 1’exception de la Suide et de la Fin-
lande, une grande importance au rattachement su domicile, solution
admise par la convention également, le systdme conventiounel n’est pas
essentiellement différent du systeéme interne 3.

12. Les conventions unifiant le droit matériel. Subsidiariié des régles
de conflit. Les traités précédents ne réglaient que des problémes de droit
international privé. Mais il atrive aussi que certains Etats résolvent entre
eux des questions de droit matériel et que le droit international privé
pénétre dans la convention pour ainsi dire par la petite porte, comme
régle subsidigire, pour régler les questions gqui n’ont pu &tve maiériellement
tranchées par la convention. En général, les conventions unifiant les régles
de droit matériel et comprenant en plus quelques dispositions relatives aux
conflits de lois sont rédigées sous une forme plus libérale que celle
donnée aux conventions de droit international privé au sene strict et ceci
se comprend aisément. En effet, si des Etats acceptent conventionnel-
lement d’établir des régles de fond destinfes 3 unifier les solutions
données & un quelconque probleme juridigue, il semble que rien west
plus souhaitable pour eux que I’'adhésion de pays tiers.

13. Les « Conditions générales de vente » des pays socialistes. Ce rai-
sonpement n’a pourtant pas été celui des Etats socialistes du « Comegon »,
B savoir la Bulgarie, Ja Pologne, Ja Roumanie, 1’Albanie, la Hongrie, la
Tchécoslovaquie et 'URSS,

81 A.MAKAROV, Die Verelnhelflichung des internationaglen Privoirechis duyrch
Staaisveririge, FW, 1951-1953 (51), pp. 340-354; Alan PHILIP, The Scandinavian
Comyentions on PIL, RC, 1959, 1, pp. 241348, La Sudde et la Pirlande contingent
d'utiliser le ratiachement 3 1a loi nationale dans leurs rapporis avec les Etats tiers.
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En 1958, le Conseil pour 'aide économique mutuelle (Rat fiir gegen-
seitige Wirischaftshilfe} a publié les «Couditions générales de vente », qui
sont une amélioration du texte qui avait déja été élaboré en 1951 ¥, Ces
conditions générales posent des régles pratiques pour faciliter le com-
merce intérétatique (forme des contrats, lieu de livraison, emballage, paie-
ment, otc.). Elles ne contiennent cependant pas une codification exhaus-
tive du droit de 1a vente internationale.

Le cavactére juridique de ces CG n’est pas déterminé de maniére claire
et unanime par la doctrine socialiste. Alors que les CG de 1951 avaient
été simplement « conseillées 4 Pemploi » au moyen d’accords bilatéraux,
celles de 1958 ont éié déclarées obligatoires. Mais ce caractire ne résulte
en tous les cas pas d’un accord multilatéral international du type clas-
sique #. 11 n’est gudre possible de tirer des conclusions nettes du iexte
méme des CG ¥, mais de toute manitre les opinions émises deviennent
théoriques puisque la plupart des membres du Comecon ont introduit les
CG dans leur droit interne. La question pourrait reprendre de son acuité
dans 'hypothése ol un Etat voudrait unilatéralement apporter des modifi-
cations au texte original ou méme s’en détacher. Au peint de vue du droit
civil, les CG sont considérés par lamajorité des auteurs comme droit impé-
ratif %, Elles suppriment donc l"autonomie de la volonté. Pour la DDR, par
exemple, elles ont méme été déclarées expressément obligatoires 39,

Pour nous occidentaux, les CG penvent &tre considérées comme nne
convention fermée, parce que seuls les membres du Comecon peuvert en
faire partie. Vis-&-vis des Etats tiers, et les démocraties asiatiques en font
partie, les CG ne peuvent que jouer le rdle de canevas pour la conclusion
d’accords bilatéraux (r8le de modile).

Dans le cadre de leur champ d’application, les CG ont étroitement
limité Ia portée des régles de DIP, Mais, étant douné que les dispositions
de droit matériel ne sont, et de loin, pas exhaustives, il a fallu intégrer des
régles de conflits et de juridictions. La plus importante est celle de 1ar-
ticle 74, qui prévoit que « les rapporis entre pariies pour la livraison de

82 On peut trowrver une traduction frangeise des « Conditions générales de lHvraison
de marchandises entre les organisations dt commerce extérieur des pays membres du
Conseil économique mutuel » chez Philippe KAHN, La vente commerciale, Paris, 1961,
. 402

Histoire et comjeru des CG: Dietrich LOEBER, Vereirholllichung des Waren-
ligterungsrechis im  Aussenhundel der Comecon-Linder, in  Ost-Furopz-Recht, 1960,
PP, 35-43, suivi d'une traduction allemande des CG. .

Alexandre USCHAKQW, Vereinheillichung des IPR im Ostblock durch Staatver-
iriige, in OER, 1961, pp. 161-173, sp. pp. 166 et 55,

. Harold BERMAN, Uinfication of confracié clouses in irade beiweenr Meniber-
countries of the Council for mutual economic aid, 1CLQ, 1958, pp. 657-665.

83 Avis donné également par la ipission permanente ichéque 2 I'ONU et publide

par H. BERMAN. :

8¢ Sclon P. LOEBER, les décisions du Conseil pour Véconomie mutuelle w'ont
pas de force obligatoire par ellesmémes et tout dépend de la volomté des Etats
membres, pp. 36 e 40,

8% Opinion contrzire : 'W. LUDWICZAK, Internationales Privatrecht (en polomais),
Varsovie, 1961, 4e é&d., p. 94, Cette qualité obligatoire lour serait simplement ajoutée en
considération du but pour lequel elles ont &té acceptées.

] %gferfﬁsm No 73 des Ministeriums fiir Aussenhandel, 30 décembre 1957,
cluﬁte .
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marchandises, dans la mesure o1 ils ne sont pas réglés eniigrement par les
contrats ou les présentes Conditions générales, seront gouvernés par la
loi substantielle du pays du vendeur » ¥, Cette régle, exprimée sous la
forme d'upne disposition & portée universelle, reste cependant en vigueur
paratiélement aux régles internes qui peuvent prévoir une solntion diffé-
rente. Elle ne vise que les rapports entre nationaux des Etats du
Comecon ¥, La Commission d’arbitrage roumaine applique encore, par
exemple, la lex loci contractus en cas de silence des parties, de méme que
la Pologne pour certaines patties de Ia vente **, En 1961, 'URSS a publié
ses Fondements de la procédure et de la législation civile, dont l'ar-
ticle 126 prévoit aussi application de la loi du Heu de conclusion, Théo-
riquement, la régle de DIP de l'article 74 CG a donc la forme d’une
disposition fibre de réciprocité dans un texte conventionnel fermé. Cette
formulation a probablement joué un grend rble dens Finfluence que cetie
régle a anjourd’hui sur la jurisprudence des pays de P’Est.

14. La convention fermée ne représente plus aujourd’hui Uinstrument
le plus adéguat pour unifier les régles de conflits. On préfére choisir des
méthodes plus souples, qui permettent de mieux prendre en considération
Iévolution de la société internationale,

SECTION II. LES CONVENTIONS FERMEES AVEC POSSIBILITE
DEXTENSION DU CHAMP D'APPLICATION AUX ETATS TIERS.

15. Un systéme intermédidgire & trois branches. Les conventions fer-
mées avec possibilité d’extension du champ d’application aux Etats tiers,
dites anssi conventions semi-onvertes ou semi-fermées, constituent 1’étape
intermédiaire entre la fermeture compléte, d*une part, et 'ouverture non
soumise 2 resiviction, d’autre part. Sens examiner encore les raisons pro-
fondes qui ont pn amener les Etats 3 choisir cetie méthode plitdt que
Fune des deux antres, nous allons considérer ’éventail des possibilités
offertes par ce procédé intermédiaire.

Ce type de convention est pratiquement réservé anx textes mulhi-
latéraux. On pourrait naturellement concevoir que deux Btais concluent
une convention portant sur le DIP, en souhaitant d°ores et déja la venue
d’autres membres. En réalité cette hypoth&se ne s’est pas réalisée et on
peut dive sans craludre de beauconp se tromper qu'elle n'est pas sur le
point de voir e jour. La rédaction d’'one convention limitée aux régles de
conflits de loi doit, pour étre valable, embrasser plusieurs Etats, Lorsque
un Etat admet de modifier ses régles de DIP, il aime & savoir que d’antres
en feront de méme, que d’auires abandonneront leurs régles tradition-
netles en favewr de l'unification du droit. Clest ce que Ion exprime
souvent par la notion de « sacrifice ». Pour cette reison, d’zilleurs, les

$7 Traduction F. KAHN.
88 Cf. Pavel KALENSKY, Die Grundzilge des tschechoslovakischen Gesetzes iiber
den internationalen Handel, Rai:els,z, 1966, pp. 296-323, sp. p. 299.

8% Istvan SZASZY, Privaie imiernationsl Law in the Europeat Peoples'demo.
cracies, Budapest, 1964, sur Ia Roumanie, . 295, sur la Pologne, pp. 292-294. P
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conventions multilatérales prévoient tovjours que leur entrée en vigreur
est soumise 3 la condition que trois, quaire ou méme cing Etats les aient
signées et ratifiées **, Ces conventions, groupées sous le titre de conven-
tions fermées avec possibilité d’extension du champ d’application aux
Etats tiers, ne sont pes toutes béties selon un caneves unigue. On peut
distinguer trois modeles que nous examinerons en allant du plus strict su
plus libéral. L’iilustration de ce schéma nous sera fournie par les conven-
tions de La Haye surtout.

16. a) Le systéme du veto. Cette dénomination officieuse rappelle le
pouvoir donné & Rome au fribun populaire et, de nos jours, celui possédé
par les grandeg puissances au sein du Conseil de sécurité de I'ONU. 11
s’agit d’un systtme trés strict, qui donne un pouvoir immense 4 chacun
des Etats contractenits. En effet, Vadmission d’un éventuel Etat tiers est
soumise & upe condition zuspensive abgolue : Les Etats tiers sont admis
adhérer, « 4 moins qu’un Etat ou plu&eurs BEtats ayant ratifi¢ la Conven-
tion ne s’y opposent dans un délai de six mois... » *!. Cette méthode est
toujours justifiée par les délégués, et ceci trés bnévement au moyen de
Vidée ancienne que les signataires d™un traité multilatéral créent une
sorie de communauté, une colléctivité & laguelle cbacun adbére en fone-
tion de tous les autres membres pris séparément, Par cette pétition de
principe, les signataires ne cherchent méme plus & savoir si, en réalité, les
rapports qu’ils ont créés par la convention sont vraiment ceux d'une
collectivité ou s’ils ne sont pas plutdt bilatéraux seulement.

On a vu que les premitres sessions de la Conférence de La Haye
avaient préva un systéme de mise en vigueur et d’exéeution des conven-
tions ne permettant qu’aux membres de la Conférence ayant participé aux -
sessions d’apposer leur signature au pied des traités. Lorsque d’autres
Etats manifestérent par la suite le désir de se joindre & certaines conven-
tions, il fallut modifier, par des protocoles, Je systéme original des clauses
finales. Le texte proposé par le Gouvernement néerlandais instituait le
systéme Je moins libéral possible de 1’admission expresse par tous les Etats
contractants. Sans &tre absolument identique au procédé du veto, il sen
rapprocbe besuconp puisque Popinion d’un seul Etat peut faire échec &
I'admission de VEtat cendidat, Malgré la clarté du protocole, certains
gouvernements exigérent encore des précisions de la part des autorités
néerlandaises pour &ire certains de I'exactitude de leur interprétation selon
lagquelle « ces Etats nouveaux ne pourraient étre admis & signer le procés-
verbal d’adbésion que lorsque toutes les Puissances contractantes auraient
donné leur consentement a 1’admission de cet Etat *2. Que de précautions !

40 Exigent la ratification de 3 Etats, les conventionz de¢ La Haye sur la forme
des testaments, Ja protection des mineurs, la suppression de la Kgalisation, accords
d’élection de fo:, Fadoption, la notification. Exigent 4 ratifications, celles sur la pro-
cédure civile, les obhgatmns alimentaires (1 et 11). Exigent 5 ratifications, celes sur
la vente (I et 11}, le for coniracinel, Je remvoi, les sociétés.

41 Par exemple, srticle 31 de 1a Convention sur le procédure civile.

42 Message du Conseil fédéral 2 VAssembiée Iédérsle concernant Padmission de
nouveaux Etats & adhérer aux Conventions internationates de droit privé et de pro-
séuee Q%wﬁlsigu;;; f La Haye le 12 juin 1902 et le 17 jnillet 1907 {3 décembre 1923),

- () + - "
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17. Il est démodé, mais encore utilisé, Ce systdme, apparemment
démodé, n'a pas été sbandonné lors des nouvelles sessions de la
Conférence de La Haye. La premiére en date des conventions prévoyant
ce procédé est celle consacrée a4 la procédure civile, conclue le
1¢* mars 1954. Ce texte, successeur de celui de 1905, prévoit que chaque
Etat contractant peut s'opposer a I'adbésion d'un Etat n’ayan{ pas pris
part 3 Ia septidme session, C’est le premier exemple de veto dans le cadre
de la Conférence *3, Les trois exemples suivants sont issus des travaux de
Ia dixidme session. 11 s'agit de la conveniion concernant la compétence
des autorités, la loi applicable et la reconnaissance des décisions en
matiére d’adoption -(par la suite, convention sur I"adoption) , de la conven-
tion relative & la signification et la notification A 1’étranger des actes judi-
ciaires et extrajudiciaires en matigre civile et commerciale (convention sur
Ja notification}, et enfin de la convention sur les accords d’élection de for.

On constate que les matidres traitées dans ces textes font partie du
droit procédural au sens large, domaine traditionnellement considéré
comme étant fermé parce que lié a 1idée de souveraineté. Ce n'est pas le
cas de la convention sur la loi applicable anx obligations alimentaires
envers les enfants que les’ délégués & la huitiéme session ont malheureu-
sement et, on le verra, sans raison, alourdie de la procédure du veto.

Cette méthode nest heureusement pas unique. 11 est aussi possible de
prévoir des clauses finales permettant aux PBtats contractants d’adopter
ugne attitude plus nnancée, et mieux adapiée aux matiéres contenues dans
les conventions. '

18, b} L'acceptation expresse avec effet individuel. Les protocoles
modifiant les clauses d’adhésion des conventions de La Haye de 1902 et
1905 avaient prévu un systdéme d’acceptation expresse provenant de tous
les Etats contractants. La méthode de acceptation expresse telle qu'elle
est contenue dans les nouvelles conventions de La Haye prévoit simple-
ment que l"adhésion d'un Etat tiers ne produira des effets qu’a I'égard de
ceux qui auront expressément admis Je nouvel arrivant. Ce procédé pro-
tége donc parfaitement les Etais peu désireux de se lier ou Jd'entrer en
rapport avec el ou tel Etat. 11 évite en méme temps qu'un pays soit Liveé
& la mauvaise hureur d*un seul Etat contractant, comme ¢’est le cas avec
le veio **. L’acceptation expresse gvec effet individuel conduit & une
sorie de bilatéralisation des conventions multilatérales.

Cette procédure a été adoptée pour trois conventions, & savoir celle
sur la compétence du for contraciuel en cas de vente & caractére inter-
national d’objets mobiliers corporels, conclue le 15 avril 1958 (art. 13),
par Ia conveniion concernant la recomnaissance et 'exécotion des déci-
sions en matiere d’obligations alimentaires envers les enfants, également
du 15 avril 1958 (art. 17), et enfin par la convention sur la compétence

44 Cf. L.B.l]liot DE LA MORANDIERE, La sepfidme session de la Confdrence
de La Haye de DIP, RCDIP, 1952, p. 10.

4¢ Ainsi la République Fédérale d’Allemagne ne pourrsit eh sucun cas admetire
1a caodidature de 1a République démocratique allemande et contraindrait donc les Eiats
désireux d'entrer en rapport avec cet « Etat» de passer des conventions individuelles.
L’acceptation individuelle supprime cet obstacle.
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des antorités et la loi_applicable en matiére de protection des mineurs,
conclue le 5 octobre 1961 (art. 21).

Ainsi, en ce qui concerne ladite convention sur les obligations alimen-
taires, la Hongtie, non-membre de 1a Conférence, a demandé son adhésion
que, pour Dinstant, seules I’Allemagne et I'Italie ont acceptée. Pour ces
deux pays, la Hongrie est un. Eiat contractant comme un autre alors
qu’elle reste encore un Etat tiers pour tous les auires,

On constate que les trois traités précités ont pour objet des questions
de compétence des autorités ou touchent an probléme de I'exécution des
décisions étrangéres. Ils ne traitent pas des conflits de lois ou alors trés
subsidiairement, comme c’est le cas dans la convention sur la protection
des mineurs. 11 faut aller en Amérique du Sud pour trouver une véritable
convention sur les conflits de loi qui contienne des clauses protocolaires
similaires.

19. Le Protocole de Montevideo. 11 s’agit du Protocole additionnel au
traité de droit international privé signé & Montevideo le 19 mars 1940 4,
Il a pour but de préciser Papplication du traité original dont les clauses
finales permettaient 4 tout Etat tiers de demander son adhésion sans que
les autres Etais puissent émetire lenr opinion on manifester leur dés-
accord %, L’article 7 du Protocole *7 dispose que « les Gouvernements
des Etats signataires déclavent, en approuvant les traités passés, &’ils
accepient I’adhésion des Etais non invités an présent Congrés, dans ja
méme forme que celle des Etats qui, ayant accepté 1’idée du Congrés,
n'ont pas pris part & ces délibérations » %8, Sur cette base, I'Uruguay a
déclaré qu'il réserverait la non-reconnaissance de 1’adhésion aux Traités
de Montevideo d’un Etat non américain, Ce systéme se rapproche donc
de la procédure des conventions de La Haye puisqu’un Etat refuse ou
peut refuser, mais pour lui-méme uniquement, de se lier avec un Etat
tiers. Il s’en distingue dans la mesure ot PUruguay a, dans ’exemple pré-
cédent, nommé déja ceux dont il ne reconnaitrait pas nécessairement
I'adhésion.

Le Protocole de Montevideo nous permet d’sborder la derniére
méthode groupée dans ce chapiire des conventions semi-fermées, dans la
mesure oil les Etats qui n’ont fait aucune déclaration lors de 1a signature
des traités semblent avoir accepté sans réserve I’adhésion des Etats tiers,
Ainsi PArgentine et le Paraguay, également signataires dudit Protocole,
se seraient donc liés envers quiconque le voudrait puisqu’en signant les
traités ils n’ont pas fait de déclaration basée sur.Iarticle 7 dn Protocole.

45 Texte francais, JD1, 1957, pp. 482-509, et A. MAKAROV, Die Quellern des
IPR, 11, 1960, pp. 97-118,

46 Article 65 du Traité: ¢ .. L’Etat qui Papprouve le communiquera au Gouverne-
ment de Ia République orientele de I'Urnguay afin qu'il le fasse savoir & tous Ies autres
Etats coniractants. Cette procédure remplacera ’6change des ratifications, »

Atticle 68 : « L'article 65 s’appliquera aussi aux Etatz qui n'ont pes pris part au
Congrés, mais qui voudront adhérer 3 ce traité, »

47 Ratifié par PArgentine, le Paraguay et 1'Uruguay,

45 LTe Proiocole n'exige douc pas la participation au Congnés i g réalis Je
traité comme le font les conventions de La Have qui pa;rticipatim ala
session d’ot elles sont issues, Le systdéme américain est ici plus li éra.l.
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Ces clauses manquent évidemment de clarté et de précision par rapport
a celles des conventions de La Haye. 11 est probable que seul 1'isolement
de TAmérique du Sud a faif quaucun prohléme n’est encore né i ce

Propos.

20. c) L'objection avec effet individuel. Cette méthode s'apparente 2
celle du veto en ce sens que le silence d’un Etat vaut acceptation de la
candidature d’un Etat adhérent. Mais elle s'en éloigne ensuite trds vite
dans la mesure ol 'objection soulevée par un Etat contractant ne met pas
en question l'existence des liens entre Btat adhérant et les autres Etats
contractants, L'objection a une valeur personnelle, individuelle, identique
& celle de Pacceptation telle que nous ’avons vue ci-dessus,

En plus de-cela, les Etats contractants doivent prendre position dans
un délai déterminé. $'ils s’abstiennent pendant ce laps de temps, lenr
attitude sera considérée comme une acceptation. L'Etat adhérant doit en
effet savoir rapldement & quoi g'en tenir, On trouve tout d’abord cette
facon de procéder dans le célébre Code Bustamante . Ce¢ Code contient
des régles de conflits de lois exprimées parfois sous forme universelle,
parfois sous forme contractuelle. 11 n'empéche que méme les rigles
apparemment universelles ne suppriment pas automatiquement les régles
tnfernes de D1P, propres & chaque Etat contractant. I1 ne s’applique que
dans les relations entte Etats contractants. En effet, anticle 2 de 1a
Convention prévoit que « les dispositions de ce Code ne seront appli-
cables qu'entre les Républiques contractantes et entre tous les autres Etats
qui y adhéreront de la maniere prévue ci-aprés ». Etant donné 1’'ampleur
de ce Code gui fraite aussi bien des questions de droit civil que de droit
pénal, en passant par le droit commercial, la procédure, la reconnaissance
et V'exéention des jngements, il aurait ét¢ difficile et méme inconcevable
de créer une convention ouverte sans réserves. Le systéme choisi parait
déjh trés lLibéral quand on le compare, par exemple, avec celui de la
Convention de La Haye sur la procédure civile. L'article 6 de la Conven-
tion du Code Bustamante prévoit que « les Etats ou personnes juridiques
imernationales non signataires de la présente Convention qni serajent
désireux en tout ou en partie d’adhérer au Code annexé notifieront leur
intention au Bureau de 'Union panaméricaine qui, 3 son tour, la com-
muniquera 2 tous les Etats déja contractants ou adhérants. Si mois aprés
cette communication, I'Etat ou la personne juridique intéressée pourra
déposer au Bureau de 'Union panaméricaine son adhésion et sera li¢ par
cetie Convention d'une manidre réciproque, trente jours aprés sen adhé-
sion, vis-2-vis de tous ceux qui en font partic et qui wauront fait, pen-
dant cette période, aucune réserve totale ou partielle concernant I’adhé-
sion solficitée »,

4% En viguaw en Bolivie, Brésil, Chili, Cosia-Rica, Eguateur, Guatemala, Haiti,
Honduras, Nicaragua, Panama, Pérou, San Salvador, Venezuela. Le Pérou ot 1a Bolivie
qui ont signé le premier Traité d¢ Moatevideo (1389) asppliquent entre eux
€ dernier et envers les avires le Code Bustamante. Texte du Tenité chez A. MAKAROV,
Die Quellen des IPR, 113, 1960, pp. 1-66; cf. aussi Antonio SANCHEZ DE BUSTA-
MANTE, le¢ Code de DIP et In Sixitme Conférence panaméricaine, Paris, 1929, avec
texte francais de Ia Convention et du Code.
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A La Haye, cette métbode r’a jusqu’icl été choisie que pour deux
couventions. La premiére est issue des travaux de la septidme sessiou ; il
s’agit de la Convention sur la reconnaissance de la personnalité juridique
des sociétés, associations et fondations étranggres, conclue le 1°F juin 1956,
et dont P’article 13, alinéa 4 prévoit que « ’adhésion n’aura effet que dans
les rapports entre VBiat adhérant et les Etats qui n’éléveront pas d’objec-
tion dans les six mois» A partir de la communication des instruments
d’adhéston, faite par le Gouvernement néerlandais aux Etafs contractants,
La deuxitme convention est celle rédigée lors de la neuvieme session et
qui a pour but de supprimer I'exigence de 1a légalisation des actes publics
étrangers (conclue le 5 octobre 1961). Son article 12 énonce des clauses
identiques i celles prévues par la Convention sur les sociétés.

Dans la gamme des clauses d’adhésion, la méihode de P'objection avec
effet Hmité ou individuel est sans aucon doute la plus libérale. Elle pent
presque éire considérée comme clanse d’une convention ouverte car on
peut supposer que l'objection ne sera faite que dans des cos frés parti-
culiers, par exemple dans I'hypothése oit un Etat contractant ne recon-
nait pas existence de I’Etat adhérant. Psychologiquement, I'engagement
de I'Etet appelé a dire publiquement « non » est beaucoup plus grand
que dens I’hypothése de I’acceptation expresse oil un silence équivaut & un
refus de se ler.

21, Adhésion sans effet. Les procédés de I'acceptation et cenx de
I’objection limitées pourraient conduire & ce résultst bizarre .qu’un Ftat
peut avoir adhéré 4 une convention et que cette adhésion ne produise
d’effets avec awucun Etat contractant. Ce résultat est évidemment théo-
rique car avant de poser officiellement levr candidature les Etsts tiers ne
manquent pas de s'enquérir diplomatiquement de lintention des Etats
contractants,

SECTION III. LES CONVENTIONS OUVERTES.

22, Rapport entre régles de conflits et régles profocolaires. Sous ce
titre se groupent les couventions auxquelles w’imparte quel Etat peut
adhérer, sans prise en considération de sa participation préalable a la
rédaction desdites conventions ou de son appartenance 3 une commu-
nauté interpationale, & une « Conférence », Mais il n'est pas dit pour
autant que le champ d’application de ces conventions soit foujours uni-
versel. Cette proposition n’est exacte que dans la situation inverse; en
effet, une convention contenant des régles universelles sera presque néoes-
sairement ouvarfe.

23. a) Les conventions ouvertes au champ d'application limité. Ce
soug-titre peut viser deux formes de conventions qui pourtant ne néces-
sitent pas ’adoption d’une division supplémentaire, car la différence qui
les sépare est uniquement formelle, eile ne porte pas a conséquence dans
Iapplicatiou des régles de droit international privé,
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24, Les conventions contrats du type classique, portant des régles de
conflits uniquement. La forme classique des conventions est celle qui se
rapproche d’un contrat du droit des obligations. Les devoirs réciproques
des parties (les clauses finales) sont introduits dans le cadre méme de la
convention, & c6té des régles de fond.

La convention de La Yaye pour régler les conflits enire la loi natio-
nale et la loi du domicile, souvent appelée « convention renvoi », est un
exemple de cette construction conventionnelie. Tons les articles font men-
tion de la notion I’Etat contractant et I’article 7 prévoit méme qu’aucun
de ceux-ci ne « s'oblige & appliquer les dispositions de la présente Conven-
tion, lorsque I'Etat ob la personne intéressée est domiciliée, ou I'Etat dont
cette personne est ressortissante, n'est pas un Etat contractant ». Mais,
dés P'instant ot 1n quelconque Etat décide d’adhérer a la Convention, il
devient par I contractant vis-a-vis des autres Etats signataires, que ceux-
ci considérent sa venue dun bon ou mauvais ceil ! Cette réglementation
pent apparemment condnire deux Etats qui ne se reconnaissent pas a
devenir Etat contractant 'un vis-b-vis de I’autre. Mais ’hypothése reste
irréalisable, car pour IEtat contractant I'Etat adhérant qu’il ne reconnait
pas n'est pes un Etat ot ne peut d&s lors devenir coniraciant,

Nouns avons vu que le Protocole au Traité de Montevideo permettait
aux Etats signataires de préciser leur attitude vis-3-vis des Etats tiers
désireux d’adhérer & la Convention. Mais, pour les Etats qui n’ont pas fait
la déclaration nécessaire lors de la signature (et cetie déclaration n’a pu
&tre faite qu’a ce moment), la Convention reste done ouverte. Or les dis-
positions conventionnelles contiennent non seulement des régles de conflits
de lois & portée universelle, mais osussi des régles de compétence et de
reconnaissance des décisions étrangéres, basées sur le schéma contrac-
tuel de la néciprocité. Ainsi article 25, qui prévoit que « linstitution
d’une tutelle ou d’une curatelle dans I'un des Etats contractants sera
reconnue dans les autres », impose aux Etats contractants des deveirs
aussi grands que ceux de 1a Convention de La Haye sur la protection des
mineurs, dont les clavses finales contiennent la régle relativement sévére
de PPaccepiation expresse (art. 21).

25, Les conventions de droit matériel portant qussi des régles de
conflits de lois, Les conventions dont le but est de créer un droit matériel
unifié entre les Etais contractants sont en général ouveries et c'est
logique. Mais elles ne s'appliquent pas sans distinction & toutes les situa-
tions internationales et prévoient done des rxégles de conflits au champ
d’application limité. Celles-ci ont pour but d’inciter les Etats tiers a
adopter les régles uniformes et de ne pas faire bénéficier quiconque des
bienfaits * de ces dispositions. Comme exemple récent de ce type de
convention, on peut citer la Convention internationale pour I'unification
de certaines régles en matidre de transport de passagers par mer 5., Cette

%0 Cette notion de bénéfice doit au surplus &ire ivi utilisée aves prudence, car
elle ne recouvre pas grand-chose,

51 Convention signée 3 Bruxelles, le 29 aveil 1961,
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convention, qui traite de la responsabilité des transporteurs, est ouverte &
la signature de tons les Etats, méme & ceux n’ayant pas participé a la
Onziéme Conférence maritime (art. 18). Mais les régles de conflits de
Varticle 2 limitent ’application des dispositions conventionnelles aux situa-
tions ayant un rapport avec les Etats contractants 52,

26, Les conventions avec lois uniformes annexées. La seconde forme
que peuvent prendre ces conventions ouvertes est celle de la loi uniforme
annexée & une conveniion réglant les obligations des Etats, les clauses
d’adhésion, les enirées en vigueur, les dénonciations, etc. Cest le «sys-
t2me Vallindas ,» du nom de son propagateur 2. Les régles de fond sont
groupées dans la loi uniforme,

La Conférence diplomatique sur Vunification du droit en matiére de
la vente internationale, réunie 4 La Haye en avril 1964 %, a mis au point
une convention avec 1oi uniforme annexée, selon ledit schéma. La présente
convention est ouverte « & adhésion de tout Etat membre des Nations
Unies ou d’une institution spécialisée des Nations Unies » (art. 1X). La
convention est donc ouverte, car la restriction concernant Pappartenance
aux Nations Unjes ou & une institution spécialisée (ce qui est intéressant
pour la Suisse), est de pure forme. Cette convention, dont la loi uniforme
est en principe valable pour tous les pays, pent ée limitée aux senls
Etats contractants si tel est le désir d’un Etat signataire ®*. Pour que
notre exemple ait un sens, il faut mettre cette réserve de la notion
contractuelle en rapport avec Darticle 2 de la loi oniforme, qui exclut
lapplication des régles de DIP dans lutilisation de 1a présente 1oi ™.
Dongc, si 1a 1oi uniforme ne s’applique pas, en raison du domicile ou de
Pétablissement d’une partie en dehors d’un Etat conteactant, les régles
internes de DIP propres & I'Etat du for reprennent vie. Clest le seul
exemple de convention ouverfe portant en annexe une loi uniforme dont
la. portée peut &tre limitée anx Ftats contractants. L’exemple n’est d’ail-
leurs pas parfait puisque, sans déclaration des Etats contractants, la loi
uniforme g"applique de manitre universelle,

 27.b) Les conventions ouveries aux régles de conflits universelles.
Ces conventions représentent naturellement la forme 1a plus adéquate de
Yunification du droit international privé.

52 Article 2. — « Les dispositions de la présente Convention s'eppliquent & tous les
transpotts internationaux soft effectués sur un navire battant pavillon d*un Eiai contrac-
tant, soit lorsque, d'aprés le contrat de transport, le lieu de tramsport, le MHeu de
départ ou le lieu de destinatton se trouve dans un Etai contractant. »

58 Petros VALLINDAS, Réflexions sur la conclusion des Conventions de droit
international privé uniforme, Scritti Perassi, 1937, 11, po. 353-364.

54 Cette Conférence diplomatique est sans rapport avec la Conférence de La
Haye de droft international privé.

5% Article 111 de la convention: « Par dérogation & l'article premier de la loi uni-
forme, chagque Btai peut déclarer..., qu'il n’appliquera la lol uniforme que sl les parties au
contrat de vente ont leur &tablissement ou, 3 défauwt, leur résidence hebituelle sur le
territoire d'Etats contractents différents, et insérer en ¢onséquence l= mot « contractant »
aprés le mot « Etat» & Dendroit oit celui-ci apparait pour la premidre fois A I'alinéa de
'article premier de la loi uniforme. » :

66 Article au demeurami fort critiqué. Cf.De WINTER, Lof wniforme sur Ia
vente jrternationale des objets mobiliers corporels NTIR, 1964, p, 271,
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Le principe est le suivant : certzins Etats décident d’unifier leur DIP
dans une certaine matidre (dans la mesure ol I'unification de Iensemble
du DIP est encore utopique)}, ¢'est-a-dire de substituer des régles conven-
tionnelles & leurs dispositions internes ou 3 Jeurs régles coutumitres. Ce
{aigent, ils s'engagent &4 appliquer ¢ventuellement la loi ou 2 reconnaitre
les décisions de n'importe quel Etat, qu'il soit contractant ou non. De
plus, et c’est évident, les Etats contractants souhaitent que d’autres Etats
adoptent un réglement identique du probléme. ls leur facilitent la ifiche
en ne prévoyant gucune clause restrictive 3 leur entrée dans le cercle des
Etats contractants. Comme nous ’avons vu dans le paragrapbe précédent,
cette codification peut étre contenue dans une convention classique sous
forme de contrat ou alors dans une loi uniforme annexée 4 une conven-
tion.

Jusqu’a ce jour, la Conférence de La Haye est restée fidéle & la pre-
aiére méthode 5, Bn 1951, lors de la septigme session, cne convention
sur la loi applicable & Ja vente d'objets mobiliers corporels a été rédigée.
Sa poride n'est limitée que par la clause traditionnelle de I'ordre public.
La méme méthode a ét¢ suivie lors de la session suivante pour la conven-
tion sur le transfert de propriété, et, en dernier lien, lors de la neuviéme
session, pour la convention-testament. Cetre derniére énonce clairement
ce que les deux précédentes ont exprimé maladroitement, & savoir que
« application des régles de conilits établies par la présentc Convention
est indépendente de toute condition de réciprocité » (art. 7). Notons aussi
la forme curieuse (« anglaise ») de la convention vente (art. 7) et de la
convention transfert (art. 2) peu conforme 3 la théorie de la transfor-
mation de plein droit. Cette forme curiense ne se retrouve plus dans la
partie ultérieure (c. plus loin, N° 71, p. 76).

Cette largeur de vue peut aussi étre envisagée pour des conventicns
non plus destinées au réglement des conflits de lois stricto sensu, mais par
exemple aux traités sur ia reconnaissance et 'exécution des jugements,
bien que pratiquement une telle réalisation soit beaucoup plus difficile.
Dens un domaine un peu particulier, nous pouvons tout de méme citer le
cas de la Convention pour la reconnaissance et 'exécution des sentences
arbitrales étranglres, signée & New Yotk, le 10 juin 1958, Cette conven-
tion a suivi le principe de la territorialité suivant lequel est &trenger tout
jugement rendu dens un autre Etat que celui de Pexécution (art. 1) 5. La
nationalité des parties est sens importance. En principe, la convention
s'applique quelle que soit origine de la décision arbitrale, Pour éviter de
devoir exéenter des décisions qui leur paraitraient peu conformes &

57 Les questions de méthode ont particulitrement cccupé la Conférence lors de
36 meuvidme session, La deuxidéme partie de oo trevail leur est consaciée. On peut dire
déid_qu'en principe le sysitme de la loi_uniforme annexée A une convention est admis
par la Conférence. (Acte final de la neuviéme seseion, B, V, in Actes, I, p.514).

58 Texte de la Convention: JDI, 1960, p.6€00; i RCDIP, 1958, p.447. Com-
mentaires : Frédéric Edouard KLEIN, La convention de New York pour le reconnals-
sonce ei VPexéoution des sentences arbitrales éEirangéres, SJZ, 1961, pp.229-235 et
247250 ; du méme auteur, Auioromie de Ia volonié et arbitrage, RCDIP, 1958, pp. 254-
284, 480494: A.BULOW, Zwischenstaatliche Fragen der Schiedsgerichisbarkeit nack
dent LUIN-Abkommen vom 10, Juni 1958, TBI, 1961 (83), pp. 305 et ss., sp. p. 308
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Iéquité, les Etats comtractants disposent de moyens suffisants. A part la
réserve classique et toute-puissante de Pordre public, le juge de I'Etat
requis peut toujours refuser d’exécuter une décision si « Lobjet du dif-
férend n’est pas susceptible d'étre réglé par voie d’arbitrage », Il convient
cependant d’ajouter que cet exemple reste plutét du domaine de la théo-
rie, car les Etats contractants disposent de la faculté de limiter leur obli-
gation d’exécution vis-d-vis des décisions provenant des Etais contrac-
tants seulement ¥, Cette limitation du champ d’application, « regrettable
dans son principe parce qu’elle servira la méfiance internationale  »,
s’explique dans la mesore ou, les régles conventionnelles étant si libé-
rales, il aurait, semble-t-il, ét¢ dangereux d’aceneillir indifféremment toutes
les sentences arbitrales, quelle que soit leur origine. Cette mesure a donc
été admise afin de réunir le plus grand nombre d’adhésions possible .

CHAPITRE 11

Examen critique du champ d’applicatinn
des npuvelles conventinns de La Haye

28. L’élaboration des clauses finales. La lecture de la liste des délé-
gués participant aux saessions de la Conférence de La Haye monire guel
soin mettent les Etats & envoyer leurs meilleurs internationalistes. Mais
on constaie aussi que la plupart des experts sont des privatistes, en
général assez peu encling & sintéresser aux clauses finales des conventions,
Ces questions leur paraissent peut-8tre d’un intérét mineur i coté de la
détermination des problemes de fond.

Il existe aussi un autre élément dont Pimportance n’est pas négli-
geable : le temps. La durée des sessions de la Conférence de La Haye
est calculée de manidre trés stricte et le temps consacré zu choix des
clauses finales s’en trouve affecté, car celles-ci sont logiquement rédigées

59 Articles 1-3. — « Au moment de signer ou de ratifier la présente Convention, d'y
adhérer ou de fairc la notification d'extension prévue & V'article 10, tout Etat pourrs,
sur la base de lp réciprocité, déclarer qu'il n'appliquera la Convention qua la recom-
naissance et & I=xécotion des seules sentemces rendues sor le territoire dun Etei
contractant. »

60 Jean-Denis BREDIN, La Convention de¢ New York du 10 fuin 1958 pour la
reconnaissance et Vexécution des décisions arbifroles dirangéres. JD1, 1960, pp. 1002-
1029, sp. 111012 ; eussi F.-E. KLEIN, RCDIP, 1958, p. 492,

61 La Sulsse a ratifié la Convention en feisant 18 déclaration de réciprocité.
Dans son message. le Comseil f&déral admet que «les sentences arbitrales étant soumi-
ses & 1a volonté des parties, l'exigence de la réciprocité pour leur reconnaissance et leur
exécution entre Etats me ve pas de sois. Mals, aprés avoir exprimé ses craintes de
devoir exécuter toutes les décisions arbitzales étrangires, il lui parait opportun de rati-
fier avec Ia résgrve, «si 1'on considire que lo p]upatt des Etats peuvent afsément
devenir partie 4 Ia Conventmn» et quil n'y a pas de raison d'exécuter ies décisions
f{meg;gg d'Etets qui n'agissent pas de méme envers les décislons suisses (F.F., 1964,

P +
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pluidt en fin de session®, Les délégués sont alors contraints de
reprendre les clauses d’nne convention précédente, apparemment sem-
blable dans son économie, sa matidre et sa poriée, quitte & ajouter quel-
quefois un alinés pour accentuer dans un sens plns libéral ou av contraire
plus resirictif la portée du traité.

On entfre ici dans un domaine un peu moins officiel, un peu moins
juridique. La prenve en est que les Actes et Documents ne contiennent
pas les discussions tenues au sein des eommissions spéeiales chargées de
rédiger les clauses finales. 11 est probable que le droit céde ici parfois le
pes 4 la politique. Le cas suivant me parait éire un indice en faveur de
cette hypothése : lors des discnssions concernant la Convention sur la
reconnaissance des sociétés, la deuxidgme Commission se prononce en
faveor de l'ouverture complete, de la liberté d’adhésion pour les Etats
n’ayant pas participé 2 la septiéme session %. Quelque temps plus tard,
lors de la deuxime séance plénidre, la question est hrusquement remise
sur le tapis per Iltalie qui propose un systidme intermédiaire « selon
lequel chaque Btat pourra s'opposer & une adhbésion ; mais cette oppo-
sition n’anra d’effet qu’en ce qui concerne PEtat qui s’oppose » %, A 1a
suite de cette proposition, aucune délégation ne prend la parole, si ce
n’est la France (Niboyet) pour plaider en faveur du systéme du veto et
pour reppeler que ce systtme a déja été utilisé %5, Finalement, le texte
italien est adopté avec une forte majorité, donc par plnsieurs Etats qui
avaient précédemment admis le solution large. Ce qu’il y a d’étrange, ce
n’est pas tant le changement d’opinicn des délégués mais ’abhsence appa-
rente de motifs qui guident lenr décision. Cette attitude laisse sup-
poser Dexistence de discussions « de couloir », de marchandages diplo-
matiques.

Les pages qui voni snivre sont consacrées uniquement aux nouvelles
conventions de La Haye, c’est-d-dire & celles rédigées depuis la septidme
session de 1951. Notre bnt est de déterminer si les clanses fineles sont
judiciensement adaptées & ln matiére de chacune de ces conventions.

SECTION 1. LES CONVENTIONS SUR LE REGLEMENT DES CONFLITS
DE LOIS,

29. Les différents types de régles de conflits de lois. Une régle de
conflits peut &tre unilatérale, hilatérale, multilatérale ou universelle.

La régle unilatérale est celle qui désigne les cas d’application du droit
du for, du droit interne. Elle ne s'intéresse pas 3 application du droit
étranger. Parmi les exemples les plus illustres, citons certaines dispositions

82 Cette notion de temps ressort clairement des discussions, Cf. tn exemple frappant,
Actes 1960, 1T, p. 150, oft le président de l'une des commissions répond 3 un délégus
désiteux  d'aborder le probléme du caracitre ouvert ou fermé de la Cornvention,
« quil ne reste plus gudre de temps pour discuter une telle question ».

63 Actes, 1951, p. 197,
84 Acies, 1951, p. 354.
85 Actes, 1951, p. 355,
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de PEGBGB allemand ® et Varticle 3 CCFr, Une telle méthode ne peut
subsister & I’état pur et la jurisprudence « universalise » les régles unilaté-
rales. Cette méthode n’est pas suivie par les conventions de DIP,

La régle bilatérale consiste, dans un cas donné, a déclarer applicable
la loi d’un Biat connu a I'avance. Elle n’offre un choix qu’enire deux lois.
Elle apparait en général comme une exception aux régies communes de
DIP. Les conventions bilatérales des pays socialistes contiennent des dispo-
sitions de DIP béties sur ce shéma %

La régle multilatérale oun plunlatérale fonctionne selon le méme prin-
cipe que la régle bilatérale an sens strict, & savoir qu'elle prévoit, & coté
des regles communes, des solutions destinées 4 résondre des situations
ayant un rapport avec des pays expressément prévus. C'est Ia régle type
des conventions multilatérales de DIP. Les traités de Montevideo, le Code
Bustamante, le traité nordique de 1931-1953, plusieurs des conventions de
La Haye contiennent de telles dispositions.

La dernigre forme que peut revétir une régle de conflits de lois est
celle de la disposition abstraite & poriée universelle. C’est sous cette forme
que sont en général rédigées les rdgles de conilits natfonales %8, Quel que
soit I’Etat déterminé par la régle de conflits, sa loi interne est appliquée
pat le jnge du for,”

1. LA CONVENTION SUR LA LOI APPLICABLE AUX VENTES A CARACTERE
INTERNATIONAL D’OBJETS MOBILIERS CORPORELS.

30. Elle assure la séeurité des transactions commercigles. Cette
convention représente le premicr exemple de traité ouvert 4 la signature
de toas les Etats et contenant des r3gles de conflits de portée universelle.
Elle répond parfaitement & lexigence de I'harmonie des solutions %, et
est seule capable de supprimer les inconvénients résnltant jusqu’alors des
rattachements particuliers & chaque Etat. Elle satisfait donc le besoin de
séourité propre aux affaives en permettant aux parties de savoir dés le
début de leurs rapporis & quelle loi seront soumis leurs litiges éventuels,
mais aussi tont simplement lenrs droits et leurs devoirs collectifs. L'intérét
de cette convention ne réside donc pas tellement dans le choix de tel on
tel point de rattachement mais bien plus dans Puniformité des solutions
adoptées . Exprimant l'opinion de la pratique, M. DE LA MORAN-
DIERE pouveit dire « peu nous importe la loi, pourve que nous sachions
i laquelle obéir » ™

© 88 Par exemple, article 191 EGBGB: «Das Rechisverhiiltnis zwischen den
Eltern und einem ehelichen Kind wird nach den deuischen Geseizen beurteili, wenn der
Vater und, falls der Vaier gestorben ist, die Mutter die Reichsangehdrigkeil besitzt. »

87 Cf. par exemple larticle 34 de la convention Hongrie-Pologne dd 6 mars 1959,
dans le domaine des actions alimentaires: « Si Penfant réside sur le terriloire de "autre
l11‘35»‘3, les Iois de cette Partic sont applicables lorsqu'elles sont plus favorables a
"enfamt, »

88 Cf par exemple 1article 22-1 LRDC: «La succession est soumise 3 la loi
du dernier domietle du défunt. »

& Cf.S. BRAGA, RabelsZ, 1958, p. 438430,

70 G, DPROZ, Enirée en vigueur de lg Convention sur la lol applicable & la vente
& caractdre international d’objets mobiliers corporels, RCDIP, 1964, pp. 666-670.

71 Documents, 1951, p. 26.



30

31, Les régles de conflits choisies. Britvement rappelée, la solution
conventionnelle se présente ainsi : aprés avoir détermingé 3 quelles ventes
internationales la convention est destinée (art. 1 et 5), les délégués ont
admis le systtme de l'autonomie de la volonté des parties dans le choix
de la loi applicable (art.2) et en cas de silence de celles-ci ont prévu le
recours 2 la loi intetne du pays ot ls vendeur & sa résidence habituelle
{art. 3), avec des réserves, en pratique presque aussi importantes que la
régle générale, en faveur de la loi de I'acheteur (art. 3-2) ™

32. Leur mise en vigueur ne dépend pas du droit public propre &
chaque Etat. La portée universelle des régles de conflits conventionnelles
est prévue par une disposition 2 la rédaction pen heurense. Elle repré-
senie d’ailleurs un défant de jeunesse, que 'on ne retrouve plus dans les
conventions ultérieures du méme type. L’article 7 dispose que « Les Etats
contractants sont convenus d’introduire les articles 1-6 de la présente
convention dans le droit national de leur pays respectif ». Nous ne nous
achopperons pas longtemps 3 cette régle dont Ia rédaction a déja été cri-
tiquée. Elle n’est pas heureuse car elle appartieni ou semble appartenir au
droit constitutionnel de chaque Etat, dont la procédure de mise en vigueur
des traités est fort variable. En réalité elle veut simplerent dire que les
régles de conflits ne sont pas basées sur la réciprocité. La mise en vigueur
de la convention n’est donc pas soumise obligatoirement & une double
condition, & savoir la ratification suivie ds la rédaction d’une loi interne
reprenant le contenu du traité.

La convention impose aux juges des Etats contractants d’appliquer une
loi étrangére sans contrfler son appartenance i un Etat contractant. La
vente internationale au sens de la convention *® n’a pas besoin d’étre loca-
lisée daus un Etat contractsnt. Les délégués ont méme repoussé la faculté
de signer la Convention en faisant une réserve sur ce point ™.

33. Nécessité évidenmte de choisir le systéme protocolaire le plus
ouvert. Mais cette universalité des régles de conflits n’a pas été admise
sang discussion. Le délégué espagnol, Castre y Bravo, estimait en effet
qu’il aurait été préférable que la convention ne soit appliquée qu’entre
Etats contractants, « car dans le cas contraire, certains pays pourraient
bénéficier de la convention sans la signer et sans encourir d’obliga-

92 Sur la convention voir surtout: Hans DOLLE, Rabels?Z, 1932, pp. 161-.184;
L.FREDERICQ, La venie en DIP, RC, 1958, 1, pp. 53-61; Ronald l-lamr GRAVESON
ICLQ, 1933, pp.605-609 sp.p.606; M.GUTZWILLER <t W.NIiEDERER, Benrrage
Zum fPR Fribourg, 1951; VON HAEFTEN, NJW, 1952, p. 134; Y. LOUSSOUARN,
RTOC, 1952, p. 21 ; Juiliot DE LA MORANDI®RE, RCDIP, 1952, pp. 12-19 ; K. NADEL
MANN, Umversxty of Pennsylvania Law Review, 1964, p.697; H.]. MAIER NIW,
1962, p.323; IOFFERHAUS JDI, 1952, pp. 1070-1088 Marc PASCHOUD, iDT,
1952, 1, pp. 323328 PBTBRSEN RabelsZ 1959, pp. 410 ; Fritz SCHWIND, OJZ,
1952, p.323; lstvan SZASZY, cité au No 13, p.258; A. WEII.L Travaux du comité
fmnpars de DIP Paris, 1860, p. 37.

78 La convention se limite aux venjes ayant vraiment mm carvactéré internaiional,
mais des conflits de lois peuvent naitre tomt de méme de smlauons qui ont an #ément
international Ensuffisant pour enirainer l'application formelle de Ia convention. Cf.
H.DOLLE, RabelsZ 1952, pp. 165-166 ¢t p. 183.

™ CLJ. OFFERHAUS D1, 1952, p. 1080,
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tions » ¥, En matiére de conflits de lois et surtout dans le domaine de la
vente, ceite notion de bénéfices et d’avantages est sans objet 7, Les délé-
gués soutenant cenie thise étaient d’ailleurs incapables de dire ol se trou-
verait 1'intérét des Etats comtractants dans le jeu de la réciprocité. Ainsi,
la Prance &ant partie a la conventlon alors que I’Allemagune ne lest pes,
supposons une vente passée en Suisse entre un commercant résidant en
France et un acheteur domicilié en Allemagre. En cas de silence des par-
ties, le juge francais appliquera la loi francaise, alors que le juge allemand
aurait plutét appliqué le droit suisse. Mais en quoi la France pourrait-elle
&tre 18sée par le jugement allemand ? En rien. Une telle théotie ne pro-
tége méme pas les nationaux, puisque la résidence est une notion indépen-
danie de la nationalité, Dés le moment ot I'on admet un principe aussi
large que I'autonomie compléte de la volonté des parties, toute restriction
dans [e domaine d’application terriiorial de la convention perd sa valeur.

M. Guizwiller, suivant la tendance resirictive de I’'Espagne, ajoutait
pour soutenir son opinion qu’au point de vue formel, « un traité conclu
enire différents Etais ne lie que les parties coniractantes » ™. 1l est pro-
bable que méme les Etats favorables & la clause universelle avaient une
opinlon identique. 11 semble cependant que M. Guizwiller interpréte mat
le but de I’obligation interétatique. Lorsqu’un Etat signe une convention
unifiant les régles de conflits de lois, il ne fait rien d’autre que de fixer
internationalement sa législation interne. 1l s'engage & maintenir les solu-
tions adoptées par la Conférence, sans les modifier, sous réserve d'une
dénonciation du fraité, Cetie obligation n'est pes du tout lide & celle que
peut prendre un Etat de n’appliquer que ia loi des Etats contractents.
Une convention ne deit pas pour porter te nom contenir essentiellement
des régles fondées sux la réciprocité.

M. Castro y Bravo soutenait enfin que les pays ayant « fait des sacri-
fices en faveur de I'autonomie des parties » préféreraient une convention
Hmitée dans son champ d’application *2. Raisonnement pent logique. Sup-
posons quun Etat limite I'autonomic de la volonté et prévoie que le
conirat doit avoir un lien avec I'Etat dont la loi esi choisie ™. Si, dans
une premigre phase, les parties ont choisi la loi du lieu de situation des
marchandises au moment de la commande, le juge du for Pappliquera du
fait de son lien avec la vente envisagée, sans se soucier de ses « avan-
tages ». Dans une secoride phase, la convention qui prévoit I'autonomie

5 Actes, 1951, p. 14.

78 Sur cette notion, et en particulier pour les Etets adoptant wne lof uniforme
pout les rdgles de fond, of. Helmut POHLE Das IPR im Entwur] zum embeittichen
Gesetz ibor den internationalen Kauf, Thése, Fribourg, 1980 (Diisselderf, 1962),
ﬁbls Méme avis: Anten VON SPRECHER, Der internotionale Kauf, Abkommen und

zur  Vereinheitlichung  der Kollislonsnormen des Kaufverirags,
These, Zunch, 1957, p, 65.

7 Actes, 1951, p. 75 Cette opinion fait penser & celle exprimée par NIBOYET
dans son cours donné b PAcadémie de DI ob i avait soutenu que le p de
réciprocité était « inhérent A I'idée de traité », RC, 1935, I1, p. 263,

78 Actes, 1951, p. 75.

78 Comme le font, par_excmple, Particle 17 de la loi uniforme Benelux, Iarticle
46 de lencien code de DIP tchécoslovaque de 1948 et l'article 25-1 des dispositions
transitoires iteliennes.
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de la volonté mais avec une réserve en faveur des Etats contractants est
entrée en vigueur, Le méme juge pourrait refuser cette fois d’appliquer la
méme loi matérielle choisie par les parties (mais sans que la vente ne pré-
sente de rapport avec elle} en soutenant que I'Etat d’oli émane cette Joi
n’est pas signataire de la convention, Le méme juge devrait donc appli-
quer une loi puis refuser de le faire snivant que la convention h’est pas
encore en vigueur ou qu’ele lest déja, alors que la Joi choisie par les
parties n’aurait pas entre-temps changé le- contenu. Si un Efat admet le
principe de Dautonomie de la volonté, il doit Padmetire envers tous les
Etatz et permettre également gue tous deviennent des Etats contractants.
Toute autre solution se met en contradiction avec elleméme, & mesure
qu’elle aboutit A reprendre d’nne main ce que ’on a donné de Pautre.

34. Toute autre solution aurait été peu pratique. De toute maniére on
peut s¢ demander, et les délégués l'ont fait, comment nne limitation de
Papplication de la couvention aux seuls Biats contractants aurait été réa-
lisable pratiquement. Parler alternativement de nationalité, de résidence,
de lieu de passation du conirat, de situation de la chose ou de Pexécution
de la vente n’avait pas grand sens. Il fallait done prévoir une application
cumulative de tous ces critéres de rattachement et une telle exigence s’ac-
cordait trés mal avec V'acte juridique de la vente qui ne présente pas
vraiment « d’attaches naturelles » avec un Etiat particulier. En choisissani
un systéme de conflit basé sur la réciprocité, on aurait donc introduit une
rigle supplémentaire de droit interhational privé & lintérieur des Etats
contractants, ce qui aurait été peu raisonnable, en particulier pour les
Etats admettant dans leur droit interne un principe de rattachement diffé-
rent de celui du domicile du vendeur.

Une telle limitation offrait Je flanc & deux critiques, D’abord ¢lle crée
une grande incertitude tant pour le juge que pour le commercant 5°. 13
faut dans chaque cas déterminer si les facteurs enirafnant Papplication de
la convention sont donnés. 11 fant ensuite rechercher si tel point de rat-
tachement décisif est Jocalisé dans un Etat contractant. D’autre part,
lorsqu’on décide qu’un tel point de ratfachement est favorable i la solu-
tion d’une situation juridique downée, 1’application doit &tre nniverselle ;
« aucun pays ne veui avoir deux régles de conflits sur une méme question,
T'une satisfaisante, I’autre non satisfaisante ou moins satisfaisante » %1, 11
semble qu’en matigre de conflits de lois au sens striet et dans les matiéres
non liées an statut personnel, la recherche de Iharmonie des solutions
n’est pas oompatlble avec Je prmclpe de réciprocité. Cette derniére n’est
bonne qu’a créer de 1a confusion 2,

80 1. OFFERHAUS, JDI, 1952, p. 1080.

1 K. NADELMANN, Méthode d'unification du droit international privé; la législa
tion uniforme et les conventions internationales, RCDIP, 1958, pp, 37-51, sp. p. 46.

82 W.NIEDERER Einfiihrung in die aligemeinen Lehren des internationsles Pri-
vairechis, Zurich, 196, 3¢ éd., pp. 102 et ss, critique la méthode conventionnelfe d’unifi-
ﬁztmn de.; régl&s de conflits, parce qu'il I’ass:mile, 2 tort nous semble-t-il, & Ia notion de

ciprocit
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II, LA CONVENTION SUR LA LOI APPLICABLE AU TRANSFERT DE PRO-
PRIETE EN CAS DE VENTE A CARACTERE INTERNATIONAL D'OBJETS
MOBLLIERS CORPORELS.

35. Une question controversée. Nous pourrons passer rapidement sur
cetté convention en raison de l'identité de sa poriée avec celle de la
convention sur la loi applicable & la vente 5.

Le fond de 1a convention ne peut étre traité ici, ce travail n’y est d’ail-
leurs pas destiné., Discns simplement que la Conférence s’est attachée &
résoudre un des problémes les plus complexes du droit international privé,
En matiére de transfert de la propriété le monde est divisé d’abord en
deux grands systémes. Celui des Scandinaves d’une part, qui veut saisir
des problémes concrets et se défend d'utiliser des notions abstraites *,
et celul des pays latins et germaniques d’autre part qui se plaisent dans
les constructions dogmatiques retoucbées par quelques exceptions. Ensuite,
3 Vintérieur de ce deuxidéme groupe, on distingue les tenants de la tradi-
tion % et ceux du consentement ®. Toirtes les discussions ont ét8 domi-
nées par ces oppositions et la convention qui en est issue prouve que la
Conférence a dii se satisfaire d’une svite de compromis %,

36. Les régles de conflits choisies: un compromis. En quelques
phreses, on peut résumer ainsi les solutions conventiounelles : entre par-
ties, la Ioi applicable 4 la vente détermine également quelques-ims des
effets du transfert de propriéié, c’est-a-dire le droit aux fruits et produits,
le passage des risques, le droit & d’éventuels dommages-intéréts et la vali-
dité des clauses de réserve de propriéié (ari. 2). Toutes les questions qui
ne sont pas traitées dans la convention et qui dépendent du transfert entre
parties sont donc laissées & la loi déterminée par le droit international
privé commun du juge saisi. Lacune miniine, dans la mesure ob celle-ci
sera presque toujours la lex rei sitae ®. Etant donné l'importance des
régles sur le {ransfert de la propriété dans les rapports des parties avec
les tiers, le domaine de I"autonomie de la volonté s'arréte 13, Vis--vis des
tiers et en particulier des créanciers de Vacheteur r2gne la lex tei sitae
{art. 4). La loi prise en considération est celle du lieu obl é&taient situés
les objets au moment de la premigre réclamation et pour ceux en transit
celle du lien de Vexpédition (art.4/1 et 6). Enfin ariicle 5 tralie de la
vente & non domino et prévoit que la lex rei sitae détermine quels sont
les droits de P’acheteur vis-a-vis du tiers se prétendant propriétaire.

83 ¢ Cette solution sImposait da fait que on reconnadt 4 noire projet 1 caractére
complémentaire de la Convention sur la wente », Rapport Julliot DE LA MORAN-
DIERE, Actes, 1956, p. 300,

8¢ Dans son article « Le tramsfer dy droit de propriété en droit danois», RIDC,
1952, pp. 512, Henry USSING présente d’abord un examen comparatif,

85 Cf. article 184 CO et article 433 BGB.

88 Cf, article 1583 CCir.

BT Sur la convention, en plus des articles citdés note 72, 30, voir: VAUTHIER,
RDIDC, 1932, pp. 143 et ss.; Kurt SOVILLA Emgenmmsabergang an beweglichen
kamerhchen Gegenstiinden bet  internationalen Kiiufen, Fribourg, 1954; TJulliot
DE LA MORANDIERE RCDIP, 1937, pp. 5-8.

88 Julliot DE LA MORANDIERE, Actes, 1956, p. 297.
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37. Identité des clauses finales des deux conventions sur la vente.
Etant donné que la convention est destinée 3 jouer un réle complémen-
taire de celui de la convention sur la loi applicable *® et qu'elle est bétie
sur un compromis, elle ne pouvait &tre qu’ouverte & tous les Etais et ses
régles de conflits ne pourraient étre qu’nniverselles. L’article 8, qui pré-
voit que les régles conventionnelles doivent devenir le droit interne des
Etats contractants, satisfait ces deux exigences et rend .presque superflue
la clause finale qui permet 4 tout Etat d’adhérer sans condition au traité
(art. 14). :

I, LA CONVENTION SUR LA LOI APPLICABLE AUX OBLIGATIONS ALIMEN-
TAIRES ENVERS LES ENFANTS.

38, Sévérité des régles de conflits choisies. La lecture des cing pre-
miers articles de ladite convention laisse penser que la Conférence de La
Haye a réussi & rédiger des régles de conflits universelles sur le modéle
de celles des conventions sur la vente *°. L’article 6 vient malbeureusement
détruire cette supposition en précisant que «La convention ne s’applique
guau cas ol la loi désignée par V'article premier est celle d’'un Etat
contractant ». En plus de cela, 1a clause d’adhésion pour les Etats tiers est
rédigée dans des termes trés restrictifs. L'article 10 prévoit en effet le
gystéme du veto.

La convention introduit donc une régle de droit international privé
paralléle & celles existant déja dans les systdmes légaux ou jurispraden-
tiels des Etats contractants, '

i Cegite solution est pew pratique et elle nous parait surtout pev jus-
tifiée 7.

D2s le moment ol une régle de conflits conventioanelle n'est pas uni-
verselle, mais simplement multilatérale, il est nécessaire de déterminer les
limites de son champ d’application. La convention a prévu celle de la rési-
dence habitvelle de l'enfant dans un Etat contractant (art. 1). La loi de
I’Etat contractant ol il séjourne est compétente pour réglex.la question
des obligations alimentaires qui lui sont dues pendant son séjour en ce
lieu. La nationalité de l'enfaot, comme cefle de ses parents, est sans
importance. Ce systdme parait simple. Mais son application pose des pro-
blémes, dont le plus difficile est celui des relations entre les régles conven-
tionnelles et les régles internes de droit international privé.

&9 En fait ce désir ne s'est pas xcalisé, Parmi les sept Etats qui ont ratifié la
convention sur la loi applicable, un seul a ratifié l¢ iexte sur I transfert de proprisié.
I #'agit de I'Italie.

9 Sur la convention dans son ensemble on consuliera: Jeen-Marc BISCHOFF,
Les conventions de Lo Haye en matitre d'obligations alimentaires, TDI. 1964, pp.759-
788 ; Jean DEPREZ, Les confiits de lois en muatizre d’obligations alimentaires, RCDIP,
1937, pp.369467 ; E. METZGER, Travaux du Comité franpais du DIP, 1958-1959,
Paris, 1960, pp. 123-144;4u]]1ot DE LA MORANDIERE, RCDIP, 1957, pp. 10-13;
A-E. OVERBECK, Une regle uniforme en matidre d’obligations alimeniaires, NTIR,
1958, pp. 225 et s5.; André PANCHAUD, ASDI, 1956, pp. 4854 ; M. PASCHOUD, JDT.
- 1957, 1, pp.41-44 ; Georges PETERSEN, RabelsZ, 1959, pp. 30-43.

91 En 1928, Pierre ARMINJON, s'était déid &levé contre cette dualitd des régles
?&: ralté‘.zaghelmem‘ig; singulidre fagon d'unifler les systémes de droit international privé s,

] L L p‘ *



39. Risques d’erreurs créés par cette duaglité des régles de conflits.
Cette dualité de régles de conflits pour une seule question a déja conduit
3 des erreurs jurisprudentielles ®2. Par hasard, la loi appliquée par cer-
tains tribunaux était la bonne, mais fausse la justification de ¢ce choix.

Citons d’abord le cas d'un tribunal bollandais qui avait a juger le cas
d’on enfant allemand, vivant & Cologne avec sa mére et qui poursuivait
en Hollande son p2re de nationalité belge ®. Le tribunal applique cor-
rectement le droit allemand mais tient la convention pour mapplicable. 1i
soutient que celle-ci, bien quw'en vigueur entve les Pays-Bas et I’Allemagne,
n’a pas été ratifiée par la Belgique. Ce qui détermine pour lui 1’appli-
cation du droit allemand est la nationalité allemande de la mere et de
Tenfant, & laquelle s’ajoute encore la résidence dans la République fédé-
rale. Il ajoute que le séjour du pére belge en Hollande n’était que pas-
sager et pas déterminant. Ce cag laisse supposer que si la mére avait été
italienne, domiciliée avec sa fille & Cologne, la loi italienne aurait &
appliquée, ce qui est assurément contraire & la convention. Le résultat
pratique, quant au fond, aurait aussi été différent.

Une erreur semblable se retrouve dans une décision d’un tribunal de
Salzbourg *4. Le pére, de nationalité autrichienne, était recberché par un
enfant allemand domicilié et résidant en Allemagne auprds de sa mére.
Le tribunal fait application de la loi allemande en vertu du droit inter-
national privé autrichien et non de la convention de La Haye pourtant
déja en vigueur, Iei aussi, I'erreur n'est pas choquante pour la seule rai-
son que nationalité et résidence habituelle coincidaient. Une scission entre
ces deux points de rattachement aurait probablement abouti & Vapplica-
tion d’vme loi incompétenie, celle de la pationalité de la mére (incompé-
tence limitée bien siir au cas ol la rdsidence se trouverait dans un Etat
contractant) .

40, Autre inconvénient. Mis A part ces risques d’erreurs et 1'insécu-
rité ainsi créée, le systdme est également mauvais parce que, pour la solu-
tion d’un seul cas, il peut conduire non seulement & ’application de plu-
sienrs lois différentes mais suriont A luiilisation de systémes de droit
international privé différents. Cette éventualité est inévitable dés le
moment ol 'on choisit une régle de conflits mohile . Un seul litige
peut amener un tribunal & appliquer, pour une période de temps, Ia loi
de 1a résidence de Penfant, ensuite celle de 1a nationalité de sa mére (on
celle de pére, ou celle de I’enfant suivent les r2gles de droit international
privé interne) , puis de nouvean la loi de 12 résidence dans le but de juger

82 Sur ces difficultés, voir T'ariicle trds bien documenté de Wolfram MOLLER-
FREIENFELS, Zum riumlich-persinlicherr Geltungsbereich Haager IPR Ubereinkom-
men iusbesondere des Ubercinkommens Bber dus auf UnterhaltungsVerpflichiungen
gegenliber Kindern anzuwendendz Recht v, 24.10.1936, Mélanges Hans G. Ficker,
Frankfutt/Berlin, 1967, pp. 285336,

88 Rechthank Rotierdam, ler juin 1964, NJ, 1965, p,909, No 245, également
cité par W_ Muller-Freinfels, p- 293, litt. C,

94 Bezirksgericht Salzburg, 9 octobre 1964, Amis V, 1965 (38}, p. 30.

95 I-M.BISCHOFF, cité au No 38, p. 771, reléve encore un autre denger résidant
dans le choix d’une rdgle de conflits mobfle, & savoir la teniation pour Ienfant de
procéder A une sorte de recherche du for dont la foj est 1a plus favorable.
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de Vobligation alimentaire afférente & une troisiéme période, quitte éven-
tuellement & devoir écarter cette loi en invoquant une violation de Pordre
public, ce qui conduirait & nouveau au droit international privé interoe.
Exemple académigue dira-t-on. Pen importe, il est bon parfois de pousser
les choses plus avant que ne le fait la réalité quotidienne afin de contrdler
Pexactitude d’un principe.

41. Pourquoi une régle non universelle. Le systéme du ratiachement
2 1a loi de la résidence habituelle de I'enfant, critére de compromis entre
celui de la nationalité et celni du domicile, n’est en lui-méme ni plus ni
moins profitable & Penfant ®. Son grand intérét serait de créer un point
de rattachement universel soumettant tous les enfants vivant en un méme
lien & une loi identique. En restreignant sa portée on enléve & cehe régle
de conflits 'avantage qu’elle présente sur celle qui se réfere i la loi natio-
nale,

Cette limitation du champ d’application de la convention, tant par le
caractére réciproque des régles de conflits que par la sévérité mise & la
possibilité d’adhésion & la convention par des Etats tiers, peut s’expliquer,
mais non se justifier, de deux maniéres.

42, La crainte du soi-disant inconnu. Bon nombre d’Etats signataires
ont eu peur que Padmission d’use régle de conflits universelle, différente
de celle faisant appel au principe de la nationalité, soumette leurs res-
sortissants & des lois étrangéres ingonnues et, par défmmon, moins satis-
faisantes que les leurs. Ce n'est pas le fait de devoir appliquer la loi de tel
pays lointain qui a rebuté les Etats membres de la Conférence, mais bien
plus le sentiment que la loi de ce pays pourrait &tre appliquée & lewrs
ressortissants 7. C’est Iimage du « Sprung ins Dunkle » de RAAPE %,

Lorsqu'un Etat admet de soumettre telle situation juridique & une loi
différente de celle qui était compétente jusqu’alors, on peut supposer qu’il
fait ainsi un «sacrifice » ¥, Mais alors, que ce sacrifice soit accompli en
faveur de 21 Etats ou en faveur de toutes les lois susceptibles d’éire une
fois appliquées, parait &tre bien égal. Le pas décisil est franchi dis I’accep-
tation du principe de rattachement nouveau. Si les Etats contractants
s'engagent 3 appliquer une {ois ou Pautre la loi de I'un des 21 membres
de la Conférence de La Haye en 1956, ils ratifient un éventail de solu-
tions déja trés €tendu. Si I'intérét de 'enfant justifie cetie entorse aux
principes communément admis, il n’existe aucune raison de la limiter aux

96 Cf. J. DEPREZ, cité au Ne 38, p. 389.

97 5. DENNEMARK, Acies, 1956, p. 181, déclare quil « seraie difficile pour son
Gouvernemeni de ratifier une convenfion si on ne sait pas, & l'avance, quelles sont les
lois qui peuvent étre appliquées ».

98 L.RAAPE, Internationales Rech, Berlin-Frencfort, 1955, 4¢ éd., p.97, «Die
Verwelsung auf das auslindische Recht ist ein Sprung ins Dunkle ».

89 L, 1. de WINTER, Rapport, Documents, 1956, pp. 124-133, ap. p. 132, « A cef égard
on peut obgecter que I'application d'une loi étrangére aux obflgau alimentaires des
propres nationaux demapde un sacrifice des Fiats dont le droit internations] privé se
référe, en l'espdee, & la loi nationale. » Cette opinion laisse sous-eniendre gue sa propre
loi est toujours la meillenre !
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sculs membres de Ja Conférence. Il suffit pour s’en convaincre de jeter
un coup d’eeil comparatif sur les lois internes des Etats membres de la
Conférence, Entre 1a libéralité de la loi suédoise et la sévérité des droits
italiens ou portugais peuvent trouver place bien des possibilités qui toutes
sont, par hypothése, connues et admises des autres Etats contractants 1%,
Peot-on ensuite trouver des solutions qui sortent de ces normes ? Si I'on
examine les droits des Etats soclalistes considérés comme trés modernes,
on découvre immédiatement une parenté étroite entre leurs solutions
et celles des Etats scandinaves. Ce sont des systémes trés favorables &
Tenfant %2, Si Yon se penche au contraire sur le droit des Etats de

100 Lz bref examen qui suit tlre szes sources de FPEncyclopédic DALLOZ, Droit
comparé, 2 volumes, dune part et de Alexandre BERGMANN, Internationales Ehe und
Kindschafisrecht, Francfort sur le Main, 4 volumes, d’autre part. .

Les points gui peuvent Sire considérés comme des pommes de discorde concernent
les délais d’ouvertore de i’action, ics conditions marérielles de celle-ci, les éléments déter-
minant le montant de la pension alimentaire et ¢nfin sa durde dans ie temps. Cet
examen gt limité aux cas de Venfont illépitime.

Ceriains FEfats pe prévoient auvcun délai kimitant lintroduction de la demande.
1} s’agit de 1’Allemagne, du Danemark, de I'Espagne, de la Sutde et de la Yougoslavie.
La Finlande, la Grice, et les Pays-Bas ont un délai de cing mns, la Belgique de trois
gns, la Prance et le Luxembourg de deux ans, lp Grande-Bretagne, la Suisse et la
Turquie de uvn an. Av Portugal l'action est prescrite par la mort du pire, au Japon
la demandeur dispose encore de trois ans aprds le décds de son pire ou de sa mére.

L’action est admise selon des principes trds variés. C'est ici que Péveniail est Je
plus large, enire los pays scandinaves et les latins, Une large présomption de
paternité ¢st prévue par les droits autrichiens, darois, finlandais, norvégiens et suédois.
La preuve des relations sexuelles avec la meére pendent une période Mgale suifit,
2 moins que la patesnlté soit impensable, impossible, L'exceptlo plurivin n’existe pas.
Les movens de preuve me sont pas limités. Face A ces principes nous trouvons ceus
basés sur le respect de lo paix des familles. Ces législations prévoient un nombre
lmité de situstions dans lesquelles une action peut &g intentée, De tmanitre générale,
il s'agit du viol, de VenBvemens, de I’mbus d’astorité, de ia vie commune noloire,
de 1a preuve écrite, de la possession d'état. A cOté de ces hypothises, 1a France a
préva une action large oniquement alimentaire en faveur des enfants adultérins on
meestuenx, Entre ces deux extrBmes se tronve le systdme de la présomption Iégale
limitdée par l'exceptic pluvium ; tclles sont les soluiions allemande, grecque et helvétique.

Les élémenis qui déterminent limportence de Vobligation alimentaire somt aussi
sujets 3 variation. L’Allemagne considére la sltuation de la mdre, PAutriche ef le
Portugal celle du pére et de FPenfant, In Belgique, Ja Finlande, la Grice, Fltalie, la
Norvege, la Sudde, la Suisse et la Turquie se basent sur Ia position sociale du pére et
de la mére, la France, le Danemark et les PaysBas sur tous les participants an
procés, pére, mére et enfant.

La durée de l'obligation s'étend en principe jusqu’s treize ams pour la Grande-
Bretagne (avee des possibilités de prolongations jusqud seize et méme dixhuit ans)
et jusqud vingt et an ans au Danemark, Les amres Etats restent dans ces lmites,

101 Tous les Etats socialistes prévoient la possibiliié d’introduire one action alimen-
taire en faveur des enfants, Pendant sa minorité, et c’est ce qul nous ntéresse, lsnfant
peut Fintroduire sans &tre tenu par un délai de prescription, en Bulgarie, Hongrie,
Pologne, Tchécoslovaquie et Youposiavie, L’Albanie prévoit un délai de cing ans, la
Roumanie d¢ un an.

Le débiterr est déterminé selon la présomption générale basée sur lgs relations
sexnelies dart la période légale. L'exceptio plurivm n'est pes admise.

Le droit hongrois ne comnait méme plus d'enfamis illégitimes, alors que les autres
tégislations assimilent les droits des enfamis illégitimes & ceux des enfants 1égitimes.

1a durée de Pemretien s’&tend sussi longtemps que le crfancier n’est pas en mesure
de sentretenir lui-méme, et importance des versements se détermine swr la base de la
gituation du p2re et de In mare, et des besoins de Yenfant,

Sources : Die wichtigsten Geseizgebungsakie in den Lindern Ost-Siidosteuropas
und in den ostasigtischen Volksdemokratien, 1964 (6), pp.2-64; S.BERCHERS, Das
Rechi der Unehelichen in Osk und Sidostenurope (Bxposé trds complet, avec juris
prudence) ; WEBLER-TOMFORDS-DIEFENBACH, Das Rechi des unchelichen Kindes
und seiner Mutter im In- und Ausland, (en fascicule), 5e éd., 1953,



) 38
I’Amérique du Sud, on constate immédiatement que Ia plupart de leurs
solutions sont empruniées aux pays latins du vieux continent 1°2,

11 est évident qu'il existe certaines lois dont 'application aboutirait a
des résultats inadmissibles pour les signataires de la convention. Il suffit,
par exemple, de penser a lattitude du droit islamique vis-a-vis des enfants
nés hors mariage %2, Mais le risque de devoir appliquer une telle loi, ou
de voir ses propres nationaux soumis 3 de telles lois, n'existe pas puisque
ces législations seraient contraires 4 ’ordre public, celui-ci étant par hypo-
?;:}SB fflo‘iorable au sysidme de Dobligation alimentaire envers les

ants

43, Le besoin de réciprocité. A coté de la crainte de devoir appliquer
une loi inconmue nous trouvons Pargument de la réciprociié. Plusieurs
juristes ont exprimé leur refus d’appliquer une loi qui pour sa part ne
reconnaitrait pas la compétence de la loi de la résidence habituelie ; « le
titre de compétence de la loi de la résidence est &rop faible & s:mposer
si I’Etat dans lequel il est invoqué n'est pas assuré de sa réciprocité » 15,
Cetre conception de la régle de conflits est celle dont NIBOYET éiait
Ie plus ardent défenseur. I suffit pour s’en convaincre de lire 1'article 26
de I'avant-projet de droit international privé frangais, rédigé par Niboyet,
et qui décidait que la régle de conflits frangaise désignant lz loi étran-
gére, n'aurait été suivie que si la régle de conflits étrangdre correspon-
dante désignait, dans la méme hypothese, la loi frangaise **%, Quand on
coansit les difficultés que rencontrent les juges pour déterminer avec pré-
cision leurs régles de conflits nationales, on imagine ce quune telle solu-
tion aurait d’imprécis et d’absorbant pour les tribunaux. Heureusement
que dans la docirine on rencontre des voix de plus en plus nombreuses
pour défendre lindépendance des régles de conflits vis-a-vis de la réci-
procité %7, 8 ces opinions n'ont pas encore pu aboutir & des résuliats pra-
tiques plus marquants, ¢’est parce que les racines de la réciprocité n’ont

102 Seul Je Pérou semble posséder ume véritable action alimentaire, avec une pré-
somaption générale de patermité, dans les cas olt l'action en paternité est imposgible
(art. 367 CC). Au Chili la filiation ﬂlegitume non reconpue peut awssi donner droit
3 un secours alimentaire du pire on de la mére, ou des’ deux, mais l'action ne peul
fre introduite que dans des hypoibiees Timitdes (art. 280 et ss. CC). Source:
A, BERGMANN.

103 En droit marocuin, le pére supposé a le pouvolr absolu de ne pas recon.

un enfant né hors mariage. Aucune preuve ne peut &tre dirigde contre lui,
«le pére est cru sur sa déclaration ef celleci est tollement puissante qu’elle annnle
méme la possession d'éiats.

14’??365?”3“ Dalloz, Droit comparé, tome 11, Maroc, 3¢ fascicule, 2 cahier,
D. .

. 16f Cela ressort du but de la convention et plus spécislement de son article 3
qui prévoit n};le semnt appliquées Ies «régles natlmlales de conflits de l'aniorité saisie,
au cas oil de 1a résidence habitwelle de Venfani lui refuse fout dreit aux
aliments »,

105 J-M. BISCHOFF, cité au Ne 38, p. 773.

108 Comite frangais de DIP, 1965, B.GOLDMAN, Réflexions sur le réciprocité
en droit international, pp. 61-101, sp. p. 65.

107 Entre auires: A.MAKAROV, Der Allgemeine Tell des Kollisionsrechis
i den neuen Kadsﬁka!ionerx, RabelsZ, 1953, pp. 201-226, sp.p. 224, Heinrich NAGEL,
Verinderie Grandlagen fir die Anwemismg der Gegense:tigkeit im internationalen
Zivilprozessrechs, Jahrbuch fér inlemnationales Recht, 11, 1962, pp. 338357,
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pas seulement leurs bases dans un principe juridique mais dans des cir-
constances politiques.

44, La conveniion et le statut personnel. 1l est également possible
que cette crainte des délégués vis-a-vis des régles de conflits universelles
provienne du fait que ceuxci n‘ont pas vraiment cru que la convention
ne déborderait pas sur le domaine du statut personnel. Cette attitude
éiait avant tout celle des pays qui ne possédent pas d’action alimentaire
séparée de 'action en paternité avec effet d’état et qui au surplus appli-
quent a ces matiéres la loi nationale des parties.

En fait, la démarche suivie par la convention permettait cette univer-
salité, La Conférence a en effet mis en pratique cette tendance législa-
tive & traiter de manitre différenciée chaque situation juridique. Celle-ci
est considérée individueHement selon sa fonction sociclogique %, Ce pro-
ctdé moderne de codification a été mis en pratique par la Conférence
dans Ia mesure oii elle a précisément « isolé » le probléme des obligations
alimentaires envers les enfants de toutes les autres questions relatives aux
rapports de famille. L'article 5/2, qualifié par M.HOLLEAUX de
« coeur » * de 1a Convention, prévoit que les décisions rendues sur la
base de la Convention « ne pourront préjuger des questions de filiation
et des rapports familiaux entre le débiteur et Ie créancier ». Cet article
a done sorti de I'enveloppe envahissante du statut personnel ° une notion
purement financidre. Il est évident que si la convention n’avait pas prévu
cette importante restriction et avait donc englobé lesdits rapports de filia-
tion, la régle de conflits aurait été & juste titre limitée dans son cbamp
d’application, le domaine du statut personnel n’étant pas encore mfir pour
une telle ouverture. Mais il parait certain aussi que cette restriction devait
permetire de rédiger une régle de conflits universelle. Car enfin, quels
sont done les « dangers » que créerait une telle rdgle pour les Etats
contractants ? Il faudrait qu'un Etat, ahaché au principe de la nationa-
lité, soit persuadé de I'excellence de sa législation, de sa supériorité par
rapport & toutes Ies lois étrangéres. Or cetie idée est basée sur une
conception de principe qui se révile fausse, les pays fidéles au rattache-
ment & la natlonalité possédant précisément des lois matérielles assez peu
favorables aux enfants illégitimes.

45. L’ordre public dans la convention. Malgré les risques que pré-
sente une étude de la notion de l'ordre public, il parsait indispensable
d’examiner la solution donnée & ce probléme par la convention. Tant
pour I'esprit qu'en raison des résultats avxquels elle doit nécessairement
conduire, cette régle posséde un caractére bolteux trés peu satisfaisant.

Non contents d’instituer & 'intérieur des Etats contractants des régles
de conflits paralleles au systéme de droit international privé commun, les

108 5, BRAGA, Kodifiketionsgrundsiize des IPR, RabelsZ, 1958, p.425, «dies
ist ein Gebot der Getechtigkeit ».
109 Acies, 1956, p. 117.

110 § BRAGA tlent la notion du «staiut persomel» pour «ein Armutszeugnis
des geltenden 1PR », p. 425,
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rédacteurs de la convention ont introduit une nouvelle notion de Pordre
public dont ’effet est Jui aussi formellement limité aux Etats contractants,
En prévoyant une réserve en faveur de Pordre public, les délégués ont
suivi 1a coutume de la Conférence 111, Cependant, la rédaction de la pré-
sente réserve se distingue de la forme habituelle de cefte clause par son
caractére éminemment testrictif. L’article 4, dont on remarquera la for-
mulation négative, dispose que « la loi déclarée applicable par la présente
Convention ne peut étre écartée que si son application est manifestement
incompatible avec I'ordre public de I’Etat dont reldve l'autorité saisie ».
Cette solution va donc bien plus loin que la régle quasi coutumidre qui
vent que lorsque deux Etats concluent un traité prévoyant 1'application
d'une loi étrangére, chacun des partenaires limite tacitement sa liberté
d’invoguer son ordre public pour faire échec & la convention 12, Dans la
présenie convention, les Etats contractants décident done, entre eux, de
s’abstenir plus strictement que de contume de recourir a I’ordre public
pour déroger & la convention,

46. Fonction double de Pordre public. P. LEREBOURS-PIGEON-
NIERE, puis H. BATIFFOL, ont montré que l'ordre public avait une
donble fonction '8, Tout d’abord il intervient pour écarter les lois étran-

normalement applicables mais contraires aux fondements éthiques
de Yordre du for, il joue ensuite nn réle de sauvegarde d’une ceriaine
politique législative 1%,

L’idée directrice qui a dominé tous les travanx préparatoires de la
Convention a été de protéger Penfant. Mais tous les Etats membres de Ia
Conférence n’ont pas encore admis dans leur droit conmnun cette notion
relativement nouvelle, 1ls restent fortement influencés par une autre poli-
tique législative, celle de 1a protection de la famille, d’od un ordre public
différent. On voit alors apparaitre le danger : la nouvelle politique de
protection de 'enfant est admise par tous les Ptats contractants dans les
rapports de droit conventiounel mais pas nécessairement dans ceux avec
les Etats tiers oit les criiéres communs restent valables. Cette méthode
crée ainsi des discriminations. Elle pose la question de savoir si sur un
territoire douné deux politiques législatives et par 13 deux notions de
Vordre public peuvent coexister.

111 Sur }a mapitre dont cette question a été résolue depuis le début de la
Conférence, voir A, MAKAROV, Die Haager Internationaiprivatrechilichen Abkommen
und die Vorbehalisklausel, Mélanges Guitzwiller, Bale, 19539, pp. 303-324,

112 COwinion contraire, selon laguefle une telle renoncistion 2 l'invocation de
Tordre public ne se présume pas: Ignaz SEIDL-HOHENVELDERN, Lordre public
international et Ia fraude o loi, Mélanges 1. Maury, I, Paris, 1960, p. 475.

118 Pauyl LEREBOURS-PIGEONNIERE, Précis de droit internationol privé, Paris,
1954, No 2703 Henri BATIFFOL, Traiié lémentaire de droit international privé,
4e gd., Paris, 1967, p. 407, No 359,

114 {In exemple parfait de cette dualité de Yordre publlic est fourni par V'atticle
30 EGBGB: « Die Anwendung eines auslindischen Gesetzes ist auwsgeschlossen, wenn
die Anwendung gegen die guten Sitten oder gegen den Zweck eines deuischen (esetzes
verstossen wiirde. » Bur le but d’une loi dans ses rapporis avec Fordre public: Johann
Heinrich VON BRUNN, Der europdiische ordre public, NJW, 1962, pp. 983-989,



41

La question s’est déja posée en France, aprés la Premiére guerre mon-
diale, an sujet de I’Alsace-Lorraine 1%, Le droit allemand du BGB, devenu
frangais lors du changement de statut de droit public de ces deux terri-
toires, ne pouvait évidemment pas &tre contraire & ’ordre public frangais.
Le droit allemand original pouvait-il P&tre 7 Contre tout bon sens, la these
a été défendue selon laquelle la méme disposition pouvait ou non étre
tenue pour contraire & Fordre public frangais selon son appartenance an
droit alsacien ou an BGB. Dés lors, dans les cas d’application de 1a loi
nationale, la situation du Frangais en Alsace pouvait étre régie différem-
ment de celle de PAllemand en Alsace, V'ordre public pouvant se trouver
violé dans la seconde hypothése 1%, L’actuelle convention risque, 2 son
sens, de conduire 3 des salutions assez semblables. -

A titre d'illustration, nous examinerons quelques décisions frangaises
d’une part, allemandes et autrichiennes d’autre part.

47, La convention et Fordre public francais. En matiére d'obligations
alimentaires envers les enfants, la jurisprudence frangaise n’est pas clai-
rement fixée. Les tribunaux sont peui-gire déroutés par le fait que les
Iégislateurs de plusicurs Etais ont créé une action alimentajre distincte de
Paction en paternité avec effet d’état et qu'en France, mis & part le cas
spécial des enfants adultérins ou incestueux, ces deux notions sont assi-
milées 1'%, Les Prangais semblent dés lors vouloir faire assez largement
nsage de la réserve de l'ordre public, malgré Ja notion de Vordre public
variable et atténude 115, _

Mais avec Vintroduction des régles conventionmelles, 1'ordre public
devra étre utilisé beaucoup plus parcinonieysement. Si un tribunal fran-
cais doit faire application d*une loi foncierement différents de la sienne,
par cxemple d'une loi scandinave, et ceci en debhors de la convention (A
titre de loi nationale de l'enfant), il est bien probable qu’il 1*écartera
comme étant contraire & ordre public. Inversement, si la convention
s'appliquait, il est probable aussi que ce méme tribunal ne rejetterait pas
cette loi, 3 mesure que le recours i Pordre public conventionnel est 1ié
a des conditions trés restrictives. Un tel résuliat n’est gudre satisfaisant,

115 Cf, P.-A. LALIVE, Droit interrégional et droit international privé. Recueil de
travaux suisses présemtds au 1Ve Copgris de droit compaté, Gendve, 1954, pp. 103
115, sp. pp. 111112

1186 NIBOYET, Les conflils enire les lols jrancaises et les lois locales d'Alsace
et de Lorraine en droit privé, Parls, 1922, pp, 117-120. Tout en défendant cette opinion,
Niboyet reconnaissait « évidemment le caracttre bien subtil et théorique de cette dis-
tinction absolument fondée en droit ».

117 Sur les difficultés de dissociation entre Pobligation alimentazire simple et celle
avec effet d’état civil: J. DEPREZ, cité au Ne 38, pp.301-392: J.-M. BISCHOFF, cité
au Ne 38, pp. 766-770; P. RAYNAUD, Conjlit de lois awtour de Vaction glimentaire
des enfants aduliérins et incestueux, Mélanges J. Maury, I, p. 428 et la jurisprudence citée.

1R CF, Le droit international privé de la famille en France et en! Allemagne,
Tubingue-Paris, 1954 et spécialement V'article de H. BATIFFOL, L'obligation albmentaire
enire parents, pp. 362-369, sp. p. 367; H.BATIFFOL, Traité, Nos 486 & 536. Philippe
MALAURIE, note 4 l'mrrét BECKER, 1966, p. 529, «2 rester dans le droit commun,
on pewt se demander si Uexception d’ordre public ne risque pas d'écarter fréquemment
1z Ioi normalement applicable (..). Ce serait donc swrtout & Végard de l'ordre public
que la convention offrirait le plus d'intérét ».
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car entre le prononcé de ces deunx décisions nous n’aurions pas assisté
une modification de la notion d’ordre public comme cela se produit par
Técouleinent du temps et Pévolution des idées 119,

Notre examen portera maintenant sur frois jugements, le premier
représentant la voie nouvelle et libérale telle qu’elle est tracée par la
convention, les deux suivants permetiant de saisir le risque créé par la
convention en matitre d'ordre public. Les tribunaux y envisagent 'ordre
public sous 'angle indirect {effet atténué) 2° mais les termes utilisés
vent parfaitement &tre transposés dans un cas d’apyplication directe de la
loi étrangere.

48, Attitude libérale. Le 7 décembre 196112, la Cour d’Appel de
Paris a admis Peffet en France d'une reconnaissance de paternité effec-
tuée par voie de procddure gracieuse sur la base de larticle 163 de
I'ABGB autrichien. Cet article institue la présomption générale de Ia
paternité & Pégard de celui qui a eniretenn des relations sexuelles avec
Ia mére de Venfant pendant la période 1égale de conception. La loi auiri-
chicone admet de plus la constitution de plusieurs individus comme débi-
teurs d’aliments au profit d’un méme enfant, et rend inopérante Pexceptio
plurium. Le tribunal admet cet état de choses en relevant qne cette
reconnaissance a des effets uniquement alimentaires, contraircment 2 la
solution frangaise habituelle. 1! ajonte qu'il « n’apparait pas que cette
conception répugne pour le moins & la conception de l‘ordre public au
sens du droit international privé, 4 supposer par hypothése qu’elle répugne
absolument & lordre public, au sens du droit civil interne ». Extensi-
vement, on peut aussi tirer de cette déclaration que I'ordre public ne se
serait pas opposé, en Prance, & 'admission, en dehors des cing ecas d'ou-
verture définis par I'article 340 CC, d*une filiation & effet strictement ali-
mentaire. M. PONSARD, auteur de la note 2 1’arrét de 1a Cour d'Appel,
considérant cette tendance libérale dans 1'appréciation des exigences de
Pordre publie, estime également que I'on pourrait admeitre Iaction en
déclaration de paternité simple « méme dans des cas plus larges que ceux
énumérés par l'article 340 ; la nonJimitation des modes de preuve de la
filiation adultérine alimentaire par la loi du 15 juillet 1955 fournirait en
ce sens et presque d fortiori un argument supplémeniaire » 1*2, Si les
tribunaux et en particulier la Cour de Cassation adoptaient une juris-
prudence aussi libérale, il o'y aurait alors que peu de crainie de voir la
notion de Yordre public justifiée différemment sefon la provenance de la
loi applicable. .

119 Comme bon exemyle de ceite évolution de Iordre public, on peut précisement
citer la jurisprudence frangalse sur les obligations alimentaires ¢nvers les enfants,
son attitude face aux actions des enfants adultérine on meestuzax.,

120 Sur la distinction entre Pordre guhlic direct et attéoué, voir les critiques de
Paul LAGARDE, Recherches sur Pordre public en DIP, Paris 1959,

121 ]D1, 1962, p. 696, arrét Lindiner,

122 Majs il exprime de sériewses réserves sur le point de savoir si upe loi

Etrangtre prévovant la duelité de filiatdon (ou multiplicité) et méme §'il ne s’agit que

(li;eéﬁz,m %:;nentams, serait conforme 2 la conception francaise de I'ordre public. DI,

o
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49. Aititude restrictive. En réallté, tous les tribunaux frangais ne sont
pas encore aussi didée que la Cour de Paris, ainsi que le prouvent
les deux arréts suivants.

La premidre décision'® rejette une demande d’exequatur en faveur
d’'un jugement suédois qui avaii accueilli une demande en recherche de
paternité contre un Francais au bénéfice d’un enfant suédois. Le tribunal
avait appliqué 1a loi suédoise, Pour s’opposer 4 I'exequatur, le défenseur
se fondait sur I'incompétence du tribunal étranger au sens des régles de
conflit frangaises, Aprés avoir reconnu Ja justesse de ce moyen, la Cour
se prononce sur la loi suédoise, sans expressément la rejeter par rapport
4 TYordre public puisqu’elle n'y était pas tenue. Mais les termes qu'elle
utilise pour qualifier e fait « que pour déclarer 1a paternité de Larrive,
le Tribunal (suédois) s’est fondé uniquement sur la seule affirmation de
Ia demanderesse, d’aillenrs démeniie, que pendant la période 1égale de
conception de ’enfant, elle avait en (sans autre précision de durée et de
continuité) des relations avec Lartive » ne laissent planer aucon doute sur
son opinion. STALELLI tient lui aussi « pour acquis qu’un tribunal fran-
cais n’accueillerait pas une demande fondée sur la loi suédoise » 124,

Méme opinion en ce qui concerne le jugement du Tribunal de Grande
Instance de Grasse **®, Le défenseur ayant admis 1a compétence du tri-
bunal étranger, la Cour prend ceiie fois position sur Ia compatibilité de ia
loi suédoise avec Pordre public frangais. Le droit suédois préwoit que
« &'l est prouvé que le défendeur a eu des rapports avec 1a mére pendant
la période légale de conception, il doit étre considéré comme le pére, &
motng qu'il apparaisse invraisemblable que I’enfant soit né de ces rela-
tions » 128, Or cet étai de chose parait inadmissible 2 la Cour de Cassation :
« Attendit que la présomption légale de paternité du Code suédois, par
le doute qu’elle laisse subsister quant & I’existence d’un lien de sang entre
le pere déclaré et 'enfant, est contraire & Uordre public interne francais »,
elle refuse d’admetire ’¢xéeution du jugement en France. Inutile d’ajouter
qu’une telle loi ne pourrait a fortiori étre appliquée en Prance, & moins
que la Suéde ne devienne un Etat contractant et _puisse de ce fait béné-
ficier de 1’article 4 de 1a convention. En effet, si les tribunaux frangais
invoquaient tout de méme leur ordre public pour refuser Yapplication de
la Joi suédoise, 1a convention perdrait tout son sens. On admettra glots
qu’il est choquant que d’un jour A Vautre, par Ventrée en vigueur de la
convention dans un Etat étranger, une loi devieane conforme & l"ordre
public interne, et qu'une aatre loi, par hypothése identique, reste soi-disant
incompatible avec ce méme ordre public pour la seule raison quelle est
celle d’un Etat tiers,

128 DI, 1963, 666, Arrét Nymgan, Tribunal de grande instance de la Seine,
3e chambre, 5 ]anvier 1965,

126 1,/B. SIALELLI, Noie & Parrét pescité, p. 667,

126 Dalloz, Turisprodence, 1965, p. 266,

126 Loi dn 1 juin 1949, Chapitre I, paragraphe 2. Les tribunsux suédois admettent
comme iundices J;mrmse mblance, les "différences de . race, Vimpotentia cceundi et
generandi, la preuve gque la mbre é&tait déja enceinhe. au moment des relations. Leur
attitude est done particulidrement stticte.
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On peut encore aller plus loin et envisager le cas olt une seule et
méme loi, sans variation dans le temps, pourrait dans une premiére hypo-
thése &tre appliquée régulidrement et dans Vautre rejetée, et ceci par le
méme tribunal. Dans la premitre hypothése, Penfant demandeur réside
en Sulde, pays dont la loi semble choquer la conscience juridique fran-
caise, Cet Etat est supposé membre de la convention, L’action est intro-
duite en Prance. Le tribunal francais applique la loi suédoise de la rési-
dence habituelle car la notion restrictive de I'ordre public conventionnel
le lui commande. Dans la deuxiéme hypothse, le demandeur de nationa-
lité suédoise réside en Tunisie. Ce pays n’étant pas lié a la convention; le
juge frangais suivra ses régles de conflits nationales et appliquera la loi
nationale de lenfant, 1a loi suédoise. On sait que celleci choque ordre
public francais « commun ». Elie sera donc écartée.

50. La convention et Fordre public germanique. Si la sitvation est
relativement simple pour certains Etats tels que 1a Belgique, la France ou
la Suisse, elle T'est beaucoup moins pour d’antres comme I’Allemagrie ou
IAutricbe, en raison de la rédactiorr des clanses sur le respect de l'ordre
public national, en vigueur dans ces pays.

L’ordre public allemand ne s’intéresse pas & la paternité comme telle,
Si celle-ci a scavent &té invoquée, c’est qu'a Vétranger elle est en général
liée 2 I’obligation alimentaire. En Allemagne, tien ne s'oppose 4 Pappli-
cation dn droit étranger, si en derniére analyse ce droit accorde 4 P’enfant
une créance alimentaire. C'est le résultat qui compte, et seul le refus
d’accorder une créance, 12 oft le droit allemand la reconnaitrait, peut
choquer Tordre public **7,

En ce domaine, en plus de la régle générale de Varticle 30 EGBGB,
les Allemands possédent une clause spéciale, Varticle 21, 2° phrase,
EGBGB 1*8. Cet article établit une comparaison entre la générosité de la
loi aliemande ei celle de la loi étranggre ; il prévoit une interdiction de
dépasser le moniant maximum auquel le débiteur pourrait &tre tenn selon
Ie droit allemand. Cetie régle « détestable » ™ en raison de son carac-
tére nationaliste, ne protége en effet que les ressortissants allemands %,
La comparaison prescrite par l'artice 21 EGBGB ne vise pas seulement
I’étendue de l'obligation, son montant, mais aussi son existence. Si
d’aprés le droit applicable, « la recherche de paternité est admise dans
une plos large mesure qu'en droit allemand {(par exemple sans
exceptio plurium}, le défendeur allemand pourra demander Vapplication

127 Landsgericht Stiritgart, 14 février 1963, AmisV, 1963, p. 265, Un cas d’appll-
cation du droit ftalien. «Die Anwendung italienischen Rechts, weiches dem
unchelichen Kind Unterhaltanspriiche versagt, wenn der Erzeuger es nicht anerkennt,
wlderspricht... dem deutschen ordre public. »

128 Article 21 in fine EGBGB: «es kinnen jedoch nicht weitergehende Ansprii-
che geliend gemacht werden, als nach den dewvischen Gesetzen begdindet sind.» Sur
cet article, of.: G, KEGEL, IPR 1964, pp. 324-328; L.RAAPE, Les ropporis juridiques
enire parents et enfants, RC, 1934, IV pp. 405-544,

126 P, LAGARDE, cité au No 47, p. 127,

130 Limitation établie per la jurisprodence ef 1a doctrine unanimes.
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de la loi allemande qui Yui est plus favorabie » *!, En résumé, si la loi
étrangére est trop parcimonieuse, ou refuse méme tout droit 3 V’enfant,
elle sera évincée par la régle générale de l'article 30 EGBGB, si elle est
au coniraire trop large envers enfant, ce sera 1'article 21 EGBGB qui
s'opposera 4 son application. Voila pour le systéme commun. Mais pour
I’Allemagne, 1a régle de ’article 21 EGBGB n'a plus d’effet entre les
Etats contractants 132, Le Landsgericht de Regensburg, appliquant la Ini
autrichienne de la résidence dv demandeur, peut, sans craindre de violer
Pordre public conventionnel, condamner le pére allemaud 4 payer 4 son
fils une peision jusqu’a 21 ans, alors que le droit allemand ue serait allé
que jusqu'a 18 ans !*. Le ttibunal précise qu’il faut en effet beaucoup
plus pour que Uordre public allemand soit manifesiement (offensichtlich)
violé. Donc, suivant que la clause spéciale de 'ordre public subsiste ou
qu’elle tombe, les citoyens aliemands ne sont pas mis sur un pied d’éga-
lité vis-Bi-vis de 1a loi étrangére 84,

La méme situation se retrouve en Autricbe, ol le contenu de I’ar-
ticle 21 EGBGE a été repris de 1’article 12 de ia 4° ordonnance sur le
droit international privé de la famille (abrégée en allemand DVZEG) .
Entre Etats contractants, cet arficle est entiérement supprimé, ce que
d’ailleurs un tribunal de premidre instauce n’avait pas compris. Appli-
quant la conventiou, le Tribunal de district de Wels déclare que celle-ci
n’a fait que modifier la clauvse de rattachement (résidence habituelle de
Penfant au lieu de la nationalité de la mére au temps de la naissance)
mais que la limitation spéciale en faveur des citoyens autrichiens sub-
siste 128, Ce raisonnement est naturellement contraire au but de la
convengion et la Cour d’Appel ne se fait pas faute de le lui rappeler.
Cependant, il faut reconnaitre que le juge de premiére instance avait en
un raisonnement juridiquement sain, deuz notions de Vordre public ne
pouvant subsister cite 2 cbte dans un seul sysiéme juridique. Au surplus,
nous avons ici un exemple supplémentaire des difficultés que les regles
de conflits non universelles créeut pour les tribunaux.

51. Les tribunoux sont conscients du caractére restrictif de Varticle 4.
H est encore prématuré de dire atjourd’hui si Particle 4 de la convention
apportera de grands changements en jurisprudence, st donc les tribunaux
feront une différence nette entre 1’ordre public tout court et Vordre public
conventionnel. Il est en tous les cas certain que les tribunaux sont cons-
cients du contenu restrictif de cette clause. L’Obergericbt autrichien a

18t K.ZWEIGERT, L'obiigation alimenteire emire parents, p.337, in Le droit
international privé de la famille en France et en Allemagne, ¢ité an No 47,

132 Commentaires chez Ralph LANSKY, Newe Abkomumen zum internationaen
Unterhaltsrecht, EF, 1962, pp. 347-350.

138 L.G. Regenshourg, 11 février 1963. AmisV, 1965 (38}, p. 152,

134 Idem, le fribunsl décide am contraire que «diese Bestimmungen stellen aber
notwendige Ordnunsvorschriften =zwecks eindeutiger Bestimmung des anzuwendenden
Rechts dar und stehen selbst damm, wenn mur eln Teil deitscher Staatbiirger betroffen
{st, nicht im Gegensetz zum Artikef 3 It Grundgeseiz »,

185 Vierte Verordmmg zur Duorchfitbrung und FErginmung des Ehegestzes und
zur Vereinheitlichung des internationslen Farilienrechts, 15 octobre 1941,

136 Kreisgericht Wels (Autriche), 11 mars 1963, AmtsV. 1963 (36), p. 150,
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ainsi récemment rendu deux jugements ol la question centrale éiait celle
de la conformité de 1a Ioi allemande avec "ordre poblic interne %7, Celni-
ci est tenut pour violé dans une cause et non dans Pautre. Mais Pimportant
est que dans les deux cas la Haute Cour tient compte expressément du
fait que Variicle 4 de la convention ne doit &re invoqué qu’avec une pru-
dence particulizgre 192, Il cite les rapports ¢t les discussions de la Confé-
rence, Les termes utilisés dans la décision’ considérant Vordre public
comme non violé ne laisse & mon sens aucun doute sur le fait que sans
les précisions terminologiques de 1article 4 de la convention, le tribunal
ge serait décidé autrement, et ceci bien sir méme dans Téventualité oi
T’article 12 de la 4= DEVZG aurait ét6 écarté,

En France, le Tribunal d'instance de Metz a également eu & se pro-
noncer sur la compatibilité avec le droit frangais de la présomption de
paternité et du mode de caleul-de Ta pension selon les articles 1708 et
suivants du BGB 1%, Le tribunal déclare qu’au regard de Varticle 4 de
la convention, la loi allemande est compatible avec I"ordre public francais,
a]ori.s quen 1936 [a méme loi avait dii céder le pas devant Tordre
public.

Aux Pays-Bas, ol la convention est également en vigueur, la jutris-
prudence semble suivre une attitude identique 42,

52, Une occasion manquée. La Convention de La Haye sur la loi
applicable aux obligations alimentaires envers les enfants représente une
occasion manguée. .

Etablissant des régles de conflits nouvelles pour une matidre nouvelle
dans la mesure oir celle-ci a éié rendue indépendante des:questions de
statut personnel, cetie convention aurait di étre ouverte et prévoir un
systéme de droit international privé universel. Le contenru des lois éfran-
géres au cercle des Etats membres de la Conférence ne justifie pas la
présente timidité, 11 parait évident que la renonciation conventionnelle de
recourir 4 l'ordre public devrait &tre valable aussi bien vis-3-vis des parte-
naires ay traité, que dans les relations avec les Etats tiers. Une telle solu-
tion s'impose en vertu du principe de Punité de ordre public internatio-
nal 12, La régle de Darticle 4 sur 'ordre public n’est bonne gu’a créer

127 OGH 12 juin 15963, JBL, 1964, p. 465 (ordre public vicls) ; OGH 24 septembre
1963, IBL. 1964, p. 467 (ordre public non violé) ainsi que l'srticle de L, SCHEUCHER,
Zwet Grundsatzentscheldungen zum fPR, IBL, 1964, p. 450; Joseph PICHTER, Das
Haager Unterhalissiatutabkommen vad der ordre public OJZ, 1965, pp. 257-263.

188 OGH 2 juin 1963, p. 466, « Nicht itbersehen werden darf man, dass Artikel 4
des Ubereinkommens, die Anlegnung eines sirengen Masstabs verlangt... »

18% Tribunal d’instance de Metz, 29 octebre 1963, RCDIP, 1964, ». 336, note
G.~A. OROZ,

120 CC, 20 juillet 1936, RCDIP 1937, p. 694, «les lois frangaises sur la fixation
de la pension slimentaire ont ce caractére d'ordre public », )

141 Gerechishof tc s'Heriogenbosch, 2 février 1965, AmtsV, 1965 (38), p.230;
NJ, 1985, Ne 78,

13z Cf. L.MAURY, L'éviction de la loi normal t compétente, Pordre public
international et le froude @ la loi, Valladolid, 1952, pp. 134-139. 1l n'admet wne excep-
tion & ce prinecipe d'interprétation gue dems les cas ol la renonciation # Finvocation
de Yordre public constitnerait un avantage qite les Etats membres se seraient accords
3 fitre de réciprocité, Cette réserve ne trouverait done pas application dans notre cas.
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des situations injustes et boiteuses, & moins que I'ordre public interne ne
s’aligne sur la notion conventionnelle. Cetie possibilité n’est cependant
pas réalisable par la jurisprudence des Etats possédant une régle d’ordre
public spéciale restant en vigueur vis-a-vis des Etats tiers.

Les Etats contractants sont suffisamment protégés par la notion géné-
rale de l'ordre public telle qu'elle existe dans ious les pays contre les lois
étrangéres par trop différentes des leurs. Sans vouloir plaider en faveur
d’une utilisation large de Pordre public, il faut reconnaitre que saus lui
«le droit international privé serait souvent incapable de remplir sa déli-
cate mission d’apporter & des litiges privés leur solution adéquate » 242,

1v. LA CONVENTION POUR RBGLER LES CONFLITS ENTRE LA 101 NATiO-
NALE ET LA LO1 DU DOMICILE.

533 Elle résout partiellement un probléme général de droit interna-
tional privé. Cette convention est le premier exemple 0@ plusieurs Etats
ont cherché & résoudre un probléme propre au droit international privé,
ce qui, selon A. von OVERBECK, constituerait un progrés identique & celui
de 1’établissement de principes généraux en droit interne *t. Cependant,
il faut se garder de considérer cette Convention comme réglant de ma-
nigre exhaustive la question du renvoi. Les résultats obtenus sont beaucoup
plus limités que certains ne I'espéraient et la Convention, qui ne prononce
dailleurs jamais et imtentionnellement le terme de renvoi, ne régle que le
cas particulier des conflits entre la loi nationale et celle du domicile.

54, La fin du « jeu de lg raquette », La Convention a envisagé trois
bypothéses qui toutes se présentent sous la forme de conflits négatifs. Elle
ne traite pas les conilits positifs, tels qu’ils naissent lorsque 1'Etat de la
nationalité rattache a la loi nationale et I'Eiat du domicile & celle du
domicile ; en d’autres termes, le conflit subsiste pour le cas du Frangais
en Angleterre, car suivant que le litige sera porté devant un juge italien
ou danois, 1a loi appliquée sera différente (nationalité puis domicile). En
ce qui concerne les conflits négatifs, la Convention est parvenue & insti-
tuer un systéme qui « permet de stopper dés le premier renvoi ce que 'on
a appelé le jeu de la raquetie » 195,

Lotsque I’Etat de la nationalité rattache au domicile et I'Etat du
domicile & )a nationalité (Aunglais en France), tous les Etats coniractanis
s’engagent & appliquer la loi du domicile (art. 1). Lorsque I'Etat de la
nationalité et celui du domicile rattachent Fun et 'autre & la loi nationale
ou & celle du domicile, tous les Etats contractanis s’engagent & respecier

148 P, LAGARDE, cit¢ au No 47, p. 239.

144 A, von OVERBECK, De quelgues procédés de délimifation du domaine des
conventions de DIP, Mélanges Gutzwiller, pp. 340-345, sp.p. 344, Commentaires de
la Convention: . BATIFFOL, in Pﬂ'nm;pes' de DIP, RC,_ 1959, 11, pp.485.488;
0. A. BORUM, Quelgques observations sur le projet de convention de La Haye de 1951,
Melanges Begge, 1956, pp. 1621 ; H.DOLLE, RabelsZ, 1952, pp. 199-207; Ph. FRAN
CESCAKIS, La théarie rg:p renvol, pp. 177-183 ; Ph. FRANCESCAKIS, Travaux du comité
{Eanfms de DIP, 1960 p.151; Marco Alessandro JAGMETTI1, Die Anwendung fremden

ollisionsrechies durch den inlindischen Rickier, Thise, Zurich, 1961, »pp.9397;
Private Internaltional Law Committee, First Report, Londres, 1954, Cmd. 9068,

145 Ph. FRANCESCAKIS, comité frangais, p. 163.
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l'accord établi entre les deux Etats intéressés (art, 2 et 3}, Ce sera le cas
du juge danois examinant la capacité d'un Allemand domicili¢ aux Pays-
Bas (nationalité) on du juge allemand jugeant la puissance paternelie
d’un Suisse &#u Danemark (domicile).
Naturellement, pour que la Convention ait un effet pratique, il faut
quelle soit signée par des pays apparienani aux deux systémes de ratta-
ent envisagés, sinon elle restera un monument abstrait,

55. Exceptionnellement, des régles de conflits non universelles squvent
Pharmonie des solutions. On a vu que cette Convention présente la parti-
cularité d’étre ouverte, mais de ne pas instituer un systéme de régles de
coniflits universelles. La contradiction n’est qu’apparente, et l’on ne peut
an contraire que féliciter la Conférence de sa décision.

Larticle 7 n'impase 4 aucun Etat contractant 'application «des dispo-
sitions de la présente Convention, lorsque I’Etat, oit la personne intéres-
sée est domiciliée, ou I'Etat, dont cette personne est ressortissante, n’est
pas un Etat contractant », Cet article permet d’atteindre une unité des
solutions qu’une régle universelle n’aurait pu réaliser en ce domaine parti-
culier du renvoi.

Cependant, avant de voir les motifs qui ont canduit 3 ce choix, il
convient de remarquer la liberté donnée an juge par la prudente rédac-
tion de l'article 7, qui prévoit uniquement qu'« aucun Etat contractant ne
s’ablige » 3 snivre les régles de conflits d’'un Etat fiers. Le juge saisi peu
décider de cas en cas. La formule est done différente de celle untilisée dans
la Convention sur la loi applicable aux obligations alimentaires ofr il est
prescrit de manidre rigide que « la Convention ne s’applique qu’aux cas »
oit la loi envisagée est celle d'un Etat contractant (art. 6). Mais, alors que
¢e dernier article crée une disharmonie des solutions, 1'article 7 de la
Convention renvoi permet, par sa souplesse, de 1’éviter. Sans lui, le but
de la Convention ne serait non seulement pas assuré mais bien plus, sui-
vant les circonstances, déiruit %, Supposons que la Grande-Bretagne
applique la Convention alars que I"Italie ne I’ait pas encore ratifiée. Dans
ces circonstances, un ressortissant anglais posséde son domiciie en Italie
(domicile conventionnel %), Si un litige neit devant un juge italien, celui-
¢i appliquera le droit anglais sans se soucier de la solution du droit inter-
national privé angiais, puisque l'article 30 des Dispositions préliminaires
au Code civil italien rejette le renvoi. 8i c’était ensuite au juge anglais de
trancher le méme probléme et si la Convention n'avait pas prévu la clanse
échappatoire de Particle 7 c’est le droit italien du domicile qui devrait
étre appliqué en conformité de Varticle premier de 1a Convention. Nous
anrions donc une disharmonie des solutions. Grice & larticle 7, le juge
anglais parvient & résoudre ce probleéme de maniére identique 3 celle de
son collégue italien en ce sens qu'il suit le renvoi retour du droit italien
du domicile au droit anglais de 1a nationalité.

146 Cf.H.DOLLE, cité au Ne 31, p. 206.

147 Article 5 de la Conveniion «renvoi»: Le domicile, au sens de la présenie
cotrvention, est au liew ot une personne téside habituellement, 3 moing quiil ng
dépende de celui d’une autre personne ou du sicge dune autorité.
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. Dans I'hypothése de I'Anglais domicilié en Ttalie, 'article premier de
la Convention conduit & I’application du droit italien, en ce gqni concerne
Ia capacité civile. Supposens que ’Allemagne soit un Etat contractant
alors que les deux Etais précédemment cités solent des pays ters. Si le
litige vient devant le juge allemand, celuici ne sera pas tenu d’appliquer
la loi italienne, car en faisant cela il aurait agi contrairement a la solution
suivie aussi bien par le juge anglais (foreign court theory) que par le juge
italien éart 30 Disp. prel.). Le juge allemand appliquera donc la loi an-
glaise 115,

SECTION II. LES CONVENT]ONS DE PROCEDURE ET DYENTRAIDE
JUDICIAIRE.

56. Leur caraciére resirictif est justifié. Les trois conventions grou-
pées sous ce fitre sont foncitrement différentes de celles que nous avons
passées en revue jusqu’ici, Elles sont caractérisées par lenr cbté éminem-
ment pratique. Elles sont de véritahles instruments de travail quotidien
non seulement pour les juges mais anssi pour les greffes de tribunaux. On
comprend que de telles conventions ne puissent étre ouvertes & tout
venant et que des clauses restrictives soient prévues & 1’adhésion des Etats
tiers, Mais on sait qu'une telle limitation peut étre réalisée de plusieurs
maniéres, et précisément celles choisies pour deux de ces conventions
nous paraissent sujettes a critignes.

1. LA CONVENTION RELATIVE A LA PROCEDURE CIVILE,

57. Crée-t-elle une collectiviié ? Cette Convention, dont le moins
gu'on puisse dire est gn’elle est timide, a pour but de remplacer la
Convention de 1905 sur la procédure civile 142,

La Convention est destinée avant tout aux membres de la Conférence
ayant assisté & la sepiiéme session 1%, Les autres Etats sont sousniis an
couperet du veto dont dispose & lui seul chaque Eiat contractant. Il ne
resterait & ’Etat fiers, dont I'adhésion a été réduite & néant par la déci-
sion d’un seul Etat, que la possibilité de passer des accords bilatéraux, Lors
des discussions de [951, E. M. MEIJERS ¢t G. SAUSER-HALL avaient
proposé Vadoption du systdme oroins radical de l'opposition avec effet
individuel, limité aux rapports entre I'Etat opposant et I’Etat adhérant 151,

148 Ceci bien sir daps la mesure ot le juge allemand applique strictement
TEGBGEB dont Tarticle 7 prévoit Papplication de la ol nationale en matitre de capacité,
mais dont Tardele 27 admet le renvoi de DIP é&tranger, si celuici renvoie au droit
allemand seulement.

14% Commentaires de la Convention de 1954: Victor HOYER, Das Hagger
Prozessiibereinkommen vom jahre 1954, OIZ 1958, pp. 371-378; Meesage due Conseil
fédéral 3 V'AF concernant l’approbanon de 1a Convention du 24 septembre 1956, PF,
1958, 11, p.259; André PONSARD, Comité francais de DIP (années 1960-1962), 1963,
P32

160 Pour des motis politiques, sembleil, la Conférence a refusé d’étendre le
bénéfice de la Convention aux Etats ayant ratifié le texte de 1905 ou y ayant adhéré.
Cf. Actes, 1951, pp. 298-301,

. 151 Le délégué L ougoslave a méme proposé aque la Convention [t ouverie,
invoquant le but de Conférence. Estil trop osé de dire gue cette belle déclaration
avait un arridre-plan plus politique que juridique ? CE. Actes, 1951, p, 303,
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Mais la plupart des délégués se sont montrés fermement opposés & ces
propositions, soutenant que si I'on voulait « maintenir 'unité de Ia Confé-
rence, # fallait donner & un Etat le droit de veto » ¥ ou que « pour une
Convention multilatérale tout & fait collective, il fallait... maintenir le sys-
t2me de Punanimité » 158,

Ces termes d’unité et de collectiviié recouvrent-ils une réalité ? L’adhé-
sion d’un Etat tiers, indésirable aux yeux de I'un des Etats confractanis,
pourrait parfaitement produire des effets & 'édgard des seuls Etats ayant
manifesté leur assentiment d*une manidre ou d’une autre, sans pour avtant
nuite aux Etats abstentionistes. La Convention n’est pas essentiellement
basée sur la collectivité. Quant & Punité de la Conférence, elle ne repré-
sente rien sinon des mots puisgue lors de la méme session une convention
ouverte fut rédigée.

Supposons un instant que la Convention ait prévu le systtme de
lob]ectlon avec effet limité. La convention lie deux Etats, A et B, et

s'étend & un troisiéme, mais seulement dans ses rapporis avec 1Etat B.
PEtat A ayant élevé une objection & 1’adhésion de I'Etat C. Si un deman-
deur domicilié dans I’Etat C, ressortissant de B, introduit, dans I'Etat A,
une action conire un défendeur domicilié dans cet Etat, le juge du for
devra, pour trancher, par exemple, le moyen relatif & la caution judi-
catum solvi soulevée par le défendeur, considérer l'article 17 de la
Convention, Cette clause ne supprime 1’obligation de verser ladite caution
que si le domicile et la nationalité du demandeur peuvent étre luocalisés
dans un Etat contraciant, Ox, pour le juge de PEtat A, I’Etat C n’est pas
unr Etat contractant. Il n’est donc en rien lié envers Iui. L’adhésion
de cet Etat C ne peut causer aucun désagrément & ’Etat objecteur.

La Conventlon envisage encore d’autres situations que le réglement
de la caution judiciaire, mais elle seule est soumise au respect d’une
double condition de rattachement. Pour les autres matiéres, seule Ia natio-
nalité joue un réle.

Mais, et ce serait presque une guesiion préalable, la réciprocité est-elle
en ce domaine absolument nécessaire ? ¥l n’est gudre possible de répondre
Par oui ou par non, car les matiéres traitées dans la convention sont trés
variées, Mais de toute manidre on ne peut pas dire qu’en procédure la
réciprocité soit une condition sine qua non. Les régles de procédure sont
dans de nombreux cas dominées par des considérations d’utilité qui sont
sang rapport avec les grandes décisions de principe laissées au droit
matériel 194,

Nous allons maintenant bricvement passer en revue les différents chapi-
tres de la Convention pour essayer de trouver quelles sont les mesures qui
ont pu amener les délégués de la septidme session a une si grande sévérité.

58. La communication des actes et les comissions rogatoires. La lire-
mi¢re partie de la Convention est consacrée & la communtcation des actes

152 Péclaration de V. TABORDA-FERREIRA, Actes, 1951, p. 303,
158 Déclaration de 7. OFFERHAUS, idem p. 303.

154 Hans SCHIMA, Harmonie des décisions ef dm:f de procédure, Mélanges
Kollewijn et Offerhaus, pp. 455461, sp. p. 459.
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judiciaires et aux commissions rogatoires. Ces mesures font partic de
Pentraide judiciaire internationale. On ne crée par 14 aucun droit nouveau
au profit des pariies ¢t de ce fait celles-ci n'ont aucune influence sar
Papplication de la convention.

La communicstion d’actes judiciaires et extrajudiciaires : la procédure
prévue par les six premiers articles est complétée par one clause pré-
voyant le non-remboursement des taxes ou frais afférents 4 ces signifi-
cations, avec une réserve en faveur des frais occasiounés par l'interven-
tion d’un officter ministériel on par 'emploi d’une forme spéciale (art. 7).
Le but premier de ces dispositions est de simplifier et d*unifier l2 dérou-
lement de la procédure internationale ; en plns de cela les Etats contrac-
tants s’'accordent des faveurs qu’ils semblent ne pas vonloir éiendre 3
quiconque. Cependant, une solution gqui prévoirait la renonciation totale
an remboursement serait réalisable, V. HOYER estime également qu’une
telle solution est adcaissible en raison du caractére minimé des sommes
engagées et parce qu'a la longue s’6tablit yne compensation 3, On objec-
tera que certains Etats sont beaucoup plus chargés financidrement que
d’autres suivant ow’ils appartiennent aux pays démigration ou dimmi-
gration, ou encore qu’ils utilisent dans une large proportion la main-
d’cenvre étrangdre. Clest exact, mais ceci se produit déja dans le cadre
des Etats contractants ; il suffit de penser aux relations entre la Suisse et
PItalie. Ce qui est en tous les cas certain, c’est que ces dispositions ne
créent que des rapports bilatéraux, d’un Eiat 4 un autre Etat ; dés lors
1a clause du veto, qui ne pent se justifier gue dans Péventualité de situa-
tions vraiment multilatérales, est ici déplacée,

Les commissions rogatoires : cette matidre, réglée par les articles 8 &
16 constitue, « aprés ’exequatur, le secteur ot la coopération procédurale
internationale est la plus difficile » 1. Cela est bien compréhensible, car,
a ¢ité du probléeme financier, il ne faut pas oublier que I’Etat requérant
demande & I’Etat requis une participation active. Le cas échéant, celui-ci
devra méme user des moyens de contrainte prévus par sa loi interne de
procédure {art. 11). En dehors des conventions, le systtme des commis-
sions rogatoires fonctionne sous le signe de la comitas gentium, de la
couttoisie. L'exécution d*une commission rogatoire demeure done incer-
taine et soumise & réciprocité %, Une convention est done la bienvenue.
Mais, éiant dooné qu’une sunple réciprocité de fait peut étre & la rigueur
suffisante, et que, surtont, une commission rogatoire ne met en présence
que deux Etats, la sévérité des clauses d’adhésion de la Convention ne
peut ici non plus trouver sa justification. Au contraire, le systdme de

156 ¥V, HOYER, Réﬂex:om et proposu suggérées par la pratigue en wvie des

conventions de La Huove r & la procédure civile, Mélanges Kollewijn et Offer-
haus, pp. 226-235, sp. p. 230.

356 Christian GAVALDA, Les comunissions rogatoires imternationales en maticre
civife ef commerciafe, RCDIP, 1964 pp. 1540, sp. p. I7.

157 Cf, Tribupal de premitre instance de Thessalonique, RHDIP, 1961, p. 250, Le
trtbunal refuse de nommer un tribunal étrsnger pour mener & hien une
rogatoire étant donné « que notre Etat n’a pas de relations dzplomahquas avec IAlle-
magne de VEst, la condition fondamentale de réciprocité et de courtoisie sur laguelle
s'appuie la demande pour la conduite de Tenquéte fait défaut, car son absence va do
patr manifestement avec la yupture des relations diplomatiques »,
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l'objection tient compte, semble-t-il, de tous ces arguments. Cette sévérité
est dautent moins justifiée que la convention est restée tont de méme
trés timide, ne donnant, par exeinple, aucun pouvoir d’exécution aux
consuls, ceci afin de « ménager la souveraineté de ’Etat national » 152,

59. La cautio judicatum solvi. Le probléme de la caution judiciaire fait
apparaifre en pleine lumigre la méfiance qui exisie & I’égard de tout ce
qui vient de I'éiranger. Elle est basée soit sur la nationalité, soit sur le
domicile du demandeur. Dans le premier cas, elle « apparsit comme une
mesure de défiance 3 Pégard des étrangers, une méfiance qui n’est pas,
d’aillenrs, tout & fait injustifiable » 5%, Dans le second cas, elle vise celui
qui est domicilié & 1’étranger, sans tenir compte de sa nationalité. Dans
les deux hypothéses, on veut faciliter par le versement préalable d’une
somme d’argent i titre de garantie U'exécution d'un jugement condamasnt
la partie érrangdre afin d’éviter les risques et les frais d’une procédure en
exéeuiion. Elle n'est pas exigible lorsque le demandeur peut prouver qu’it
est ressortissant d’un Etat qui accorde la réciprociié de fait (systéme alle-
mand ) ou qu'il est au bénéfice d’une convention internationale (sys-
téme francais ') ou enfin qu’il n'est pas en mesure de payer étant indi-
gent (systéme autrichien 1%%) . Mais ces exigences qui nous paraissent toutes
naturelles ne sont pas celles de tous les pays. NAGEL ™ cite le cas de
plusieurs pays qui renoncent 4 la preuve de la réeiprocité ; ces exemples
prouvent quune exigence qui apparait ici comme évidente peut éire igno-
rée ailleurs sans inconvénient. La suppression du versement de la cautio
judicatum solvi prévue par 1’article 17 de la Convention pour < les natio-
naux d'un des Etats contractants, ayant leur domicile dans 'un de ces
Etats » est complétée par larticle 18, qui facilite I’exécution d'un juge-
ment sur frais et dépens prononcé contre le demandeur. Ainsi le défen-
deur n’est pas 1ésé si le demandeur se retive derriére ses frontidres aprés
avoir perdu son procés.

L’article 18 1®* est le seul qui puisse créer quelques difficultés sur le
plan des adhésions. Les facilités qu’il prévoit sont en effet plus larges que
la dispense de caution conventionnelle. Elles sont également valables
lorsque la dispense de caution vésulte de la loi de I’Etat ot I'action a été
intentée. Il n’y a donc pas équivalence. Reprenons Uexemple od trois

158 A, PONSARD cllé au Ne .57, ajoute encore d'sutres critiques au systéme
de 1z Convention de 1954,

159 Eneyclopédie Dalloz, Procédure, Caution « judicatum solvi s, pp. 486-492, sp. Ne 2,

160 Article 110 ZPO.

181.CPClr. articles 166-167 ; CCfy. article 16.

162 Article 60 al. AZPO. §i le demandeur n'est pes iandigent la réciprocité pewt
étre de fait ou conventionnefle, article 57 AZPO. Cf.Karl WOLFF, Grundriss des
dsterreichischen Zivilprozessrechis, 29 &d., Vienne, 1947, pp. 21-25.

168 H,NAGEL, cité au No 43, p. 348, :

164 Article 18 alinda 1: « Les condamnations aux feais et dépens do procds,
prononcés dans un des Etats confractants comtre le demandeur ou Yintervenan dis-
pensé de la caution, du dépdt ou du versement en vertw, soit do larticle 17.1 et 2,
soft de la loi ot I'action est intentée seromt, sur e "demande taite par la voie
diplomatique, rendues graiuitement exécutoires, par Uautorité compétente, dans chacun
des gutres Etats contractants. »
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Ftats sont en présence : les Etats A et B sont liés par la Convention de La
Haye mais aussi par un traité bilatéral accordant la dispense du versement
de la caution % leurs nationaux, L’Etat C a adhéré A la convention muiti-
latérale. L’Etat A a élevé une objection dont l'effet supposé est limité,
Dans ces circonstances, un demandeur ressortissant de I'Etat B et domi-
cilié dans UEtat C intente un procés 3 A. Il est dispensé du versement de
la caution en vertu du traité bilatéral mais non de lIa Convention de La
Haye. Le demandeur ayant perdu son procés, le défendeur ne pourra
invoquer Tarticle 18 de la Convention pour faire exécuter en C le juge-
ment sur frais et dépens puisque A et C ne sont pas, entre eux, des Etats
contractants, Mais cette situation n’est pas nouvelle et surtout elle ne
tient pas essentielletnent avr systeme de I objection limitée, car méme dans
le cas du veio un demandeur, peut tou]ours, st besom, transférer son
domicile dans un Btat tiers.

60. L'assistance judicinire. L'assistance mous met une fois encore
devant la question de la nécessité de 1’exigence de la réciprocité. Un bon
nombre d’Etats, répartis dans tous les continents, accordent Iassistance
judiciaire sans considération de nationalité on de domicile, 3 tons ceux
qui ont & recourir au service de la justice 1%,

En Suisse, le droit & Passistance judiciaire dérive tant du droit canto-
nat que de Particle 4 de la Constitution fédérale 1%, Le Tribunal fédéral
I’a reconn comme évident pour un Suisse & Iétranger ou un étranger
domicilié en Suisse. Il est enclin a traiter de la méme maniére le cas de
I’étranger & 1’étranger. L'essence de 1’Etat moderne exige que 1'étranger
et le national soient en ce domaine traités de manidre identique, « Le
refus de Passistance judiciaire est, en tant que refus de la protection éta-
tique, un déni de justice formel » *97. Mais le Tribunal fédéral consiate
que ce libéralisme pourra conduire & un traitement préférentiel de Pétran-
ger, contraire 3 'article 4 de la Constitution fédérale, si, dans les cas sans
assistance, les jugements suisses sur frais ne penvent pas étre exéeutés
dans le pays olt Yindigent est domicilié. In casu il renonce & trancher la
guestion. Il semble pourtant enclin, A juste titre, 4 exiger seulement une
réciprocité de fait et par 1 il va plus loin que la Convention. Celle-ci
exige que le requérant soit national d’un Etat contractant mais ne fait pas
appel au domicile. La preuve de Pindigence doit &tre délivrée par les auto-
rités de la résidence (art. 21). Si celles-ci n’appartiennent pas & un Etat
contractant, ¢’est le consul ou Fagent diplomatique du pays augnel Findi-
gent appartient qui s'en chargera. Le systtme fait donc preuve d’un
manque de confiance absolu vis-a-vis des autorités des Etats tiers, Une
telle attitude n’est pas digne de motre sidcle et certains tribunaux l'ont
compris, Dans une affaire, d’ailleurs sans rapport avec la Convention,
entre UAutriche et la DDR, I'Oberlandsgericht de Graz a nettement

165 Liste de ces Etats chez H. NAGEL, cité au No 43, p. 348.

188 L& contenn de l'assistance judiciaire el qu’jl découle de l'article 4 CF com-
prend Vassistance gratulte d’un avocat et la dispense de i'obligation d'effectier un dépst
préatable on de garantir les frais judiciaires. Cf. ATF 69 1 138, Wicki, du 13 décembre 1943.

18T ATF 76. 1, 111, Wolfe, du 7 juin 1950,
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tranché la question %, 1] ’agissait d’un demandeur domicilié & Berlin-Est
et qui devait fournir en Autriche un ceriificat d’indigence provenant des
autorités de son domicile. Le tribunal de premitre instance, invoquant
Pabsence de relations diploinatiques entre les deux Etats, refusa de tenir
compte de ’attestation émanant de la cour berlincise. La cour d’appel
condamna cette attitude : « la question de D’existence de la réciprociié ne
peut aveir ici absolument aucune signification, »

Ici aussi, le systtme du veto apparait inutilement sévére. Clest tou-
jours au juge du for de décider si Iindigent appartient & un Etat contrac-
tant ou non. Si I'Etat du for pouvait refuser personnellement de se lier
avec un Eiat tiers adbérent, il ne subirait avcun préjudice, méme si les
antres Biats contractants admetiaient Padhésion,

61. Sévérité trop grande des clauses protocolaires. En résumé, étant
donné le champ d’application de la Convention, la sévérité de ces clauses
d’adhésion n’est pas justifide. 1] semble que les délégués de la septieme
session n’aient fait que reprendre la pratigue de l'unanimité valable pour
I'ancienne Convention. On objectera que jusqu’a avjourd’hui avcun pays
n’s soulevé son vetc & Padmission d’un Etat tiers. Ce scrait mal conmaitre
les pratiques diplomatiques les plus élémentaires. Les Etats qui désirent
adhérer i une telle convention ve vout pas d’enirée de cause déposer leur
acte d’adhésion auprés du Gouvernement néerlandais et attendre ensuite
les réactions des Etats contractants. Lorsqu’un Etat pose sa candidature,
il a préalablemeni déja sondé Pattitude des Etais contractants ; il sait avec
une relative certitude que sa requéte ne sera pas refetée. Qui sait, dis
lors, si d’autres Etats n’ont pas déja eu Vintention d’adhérer & la Conven-
tion et en ont été dissuadés par Vattitude dun seud Etat ? Qu'une conven-
tion comme celle relative & la procédure civile ne soit pas ouverte, peut
se défendre. Mais il serait entitrement suffisant de prévoir le recowrs 4 la
procédure de l'accepiation expresse avec effet limité. Ce systéme permei
aux Etats contractants d’envisager la candidature de 1’Etat tiers sous tous
ces aspects et de ne pas Bire surpris par "écoulement d'un délai comme
c¢’est le cas pour la méthode d’acceptation tacite avec effet Hmité.

It. LA CONVENTION SUPPRIMANT L'EXIGENCE DE LA LEGALISATION DES
ACTES PUBLICS ETRANGERS.

62. But et réglement de lg Convention. Cette Couvention, conclue 3
1.a Haye, le 5 cctobre 1961, est elle aussi et encore plus que la précé-
dente trés éloignée des réglements sur les conflits de lois 1%, Elle a pour
but de supprimer la pratique astreignante, longue et cofiteuse de la léga-
lisation en chaine qui est « un handicap pour tout le monde, excepté peut-
étre pour les irésoreries locales 2™, 11 s’agit donc uniquement d’ume ques-
tion de technique administrative, mais qui touche tout de méme au sacro-

168 QLG Graz, 16 septembre 1960, JBL. 1961, 1.285, décision confirmée par
'OGH, 20 février 1962, QGHE, 1952, p. 114, No 45,

188 Commentaizes de Ja convention: H. BATTIFOL, RCDIP, 1961, pp. 462-464;
K. NADELMANN, AJCL, 1960, pp. 583-592 ; Y. LOUSSOUARN, JD¥, 1961, pp. 654-666.

170 K, NADELMANN, cité au No 34, p. 583.
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saint principe de 1a souveraineté puisque les Etats sont habitués depuis
toujours & faive légaliser par leurs propres organes. Dans cette Conven-
tion, on a visé la 1égalisation au sens strict, c’est-d-dire celle qui a pour
but d’attester la véracité, la sincérité de la signature ou du scean et la
qualité de Vofficier public éranger (art. 2 in fine et 5-2) . La dispense de
la légalisation est assurée gréice 3 une sbnple apostille, dont le modéle
figure en annexe de Ja Convention, et qui est délivrée par l'auvtorité
compétente de I'Etat d’odt émane le document.

Le champ d’application de la Convention est déterminé par Uarticle
premier. H est simple et prévoit qu'un acte public établi sur le territoire
d’un Etat contractant peut &tre produit sans légalisation sur le territoire
d’un auire Etat contractant. Ce systéme repose donc sur la confiance
muiuelle puisque U'on se fie 3 Vautorité qui délivre 'apostille et qui a son
siege dans ’Eiat d'oli provient le document. Pour le contrSle des apos-
tilles on a aunssi renoncé & instituer un bureawn international. Chaque Etat
contractant doit prévoir un fichier ot sont inventoriées toutes les apos-
tilles délivrées (art. 7).

63. Justification de la semi-ouverture des clauses d’adhésion. Sous
le couvert d'une convention multilatérale, nous avons une fois de plus
une addition de traités bilatéraux. Clest dés lors 3 juste titre que le sys-
eme d’adhésion choisi est celui de I'acceptation tacite avec possibilité
d’élever une objectlon (art. 12).

Jusqu' la dernidre séance plénitre les délégués n’avaient pourtant pas
encore décidé si la Convention devrait éfre ouverfe ou semi-fermée. Les
Anglais se montraient favorables & la solution large et s'opposaient & toute
réserve limitant la poriée de la convention. 1ls désivaient que l'on fixe
sirpplement dans la Convention des conditions destinées A garantir que le
systéme en vigueur dans un Btat tiers, inconnu de la Conférence, doune
contre les faux des garanties équivalentes & celles fournies par les Etats
contractants 1™, La France insistait au contraire sur la réciprocité indis-
pensable {ce que nous ne coutestons pas) A une telle convention ol les
Etats signataires se font réciproquement confiance, « comnaissant leurs
organisations respectives et le crédit qu'ils peuvent accorder aux a2uto-
rités qui seront chargées de donoer I'apostille » 172,

Le systéme cboisi parait étre entidrement satisfaisant mais il couvient
tout de méme de remarquer que cette confiance si souvent évoquée ne
représente pas toujours quelque chose de trés clair, L'article 10 de la
Convention nous parait fournir un appui & cette supposition. Cette clause
prévoit un statut particulier pour I'Erlande, I'Islande, le Liechtenstein et la
Turquie, Ces quatre Etais sont admis & signer la Convention sans avoir
participé & la neuvidme session, ce qui est contraire & la coutume de la
Conférence. Les explications fournies par M. BULOW, président de la
commission des clauses protocolaires, 4 un délégué qui craignait de voir
ainsi s'instaurer un régime de faveur nous montrent que cette confiance

11 1e Jélégué allemand, A.BULOW pensait aussl «qgu'on pourrait utilement
admetire que cétte convention sera ouverts », Actes, 1960 I, p, 150.

172 H, BATTIFDL RCDIP, 1961, p. 464.
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n’est pas basée sur une connaissance réefle de la situation mais sur des
sentiments et qu’elle s’obtient, pour ainsi dire, par procuration : I'Irlande
et la Turquie sont membres de la Conférence et pour cette raison « il a
semblé utile de faciliter & des Fiats membres de la Conférence, la partici-
pation & un accord qui rend plus facile le commerce international. Quant
& I'Islande, c’est un pays membre du Conseil de 1'Europe. II a paru judi-
cieux de donner une facilité spéciale 3 ce pays. Le Liechtenstein de son
cbté voit sa candidature préseniée par la Suisse et PAutriche, qui enire-
tiennent avec lui des rapports étroits » 172,

I1I. LA CONVENTION RELATIVE A LA SIGNIFICATION ET A LA NOTIFICA-
TION A LETRANGER DES ACTES JUDICIAIRES ET EXTRAJUDICIAIRES
EN MATIERE CIVILE ET COMMERCIALE,

64, Elle précise et améliore le systéme de la convention sur la procé-
dure civile. Conscients de la timidiié des solntions adoptées par la Conven-
tion de 1954, relative & la procédure civile dans ses articles 1 & 7, les
délégués se sont attachés lors de la dixiéme session 2 rveprendre, & préciser
et & étendre la matigre de la signification des actes & I'étranger 1.

Le champ d’application de la nouvelle convention reste semblable 4
celui prévu dans la Convention relative 3 la procédure civile. Chaque Etat
contractant s’engage # recevoir et a signifier les actes provenant d’un
autre Etat contractant. La nationalité ou le domicile des parties ne jouent
aucun r8le dans 'application de la Convention. Les rapports créés par le
traité sont toujours bilatéraux.

Evidemment, la Convention a fait des progrés notables vis-g-vis de
I’ancien réglement de 1954. La nouvelle méthode met en particulier un
terme 2 l'injuste systéme francais de la signification & parquet, qui ne se
soucie gudre de savoir si le déiendeur a pris connaissance de l'acte ou
pas. E’article 15 ordonne au juge de surseoir & statuer aussi longtemps
qu’il n’est pas prouvé que le défendeur a été touché en temps utile pour
se défendre 1%, Le juge a méme la faculié de relever un défendeur de la
forclusion si celui-ci prouve qu'il n’a pas eu connaissance de I’acte incri-
miné pour se défendre (art. 16).

Malheureusemeni, cette Convention comprend elle aussi le systéme du
veto dopné & chaque Etat coniractant. Il est probable que le choix de
cetie méthode a été fait par simple jmitation des clauses fingles de la
C;Jléwention sur la procédure civile. Ici comme 13 ceite sévérité est injus-
tifide.

65. Le sysiéme du veto est inadéquat. Les différences enire les clauses

protocolaires de cette Convention et celles de la Convention sur la sup-
pression de la 1égalisation ne sont pas justifies. L'une et I'autre sont

178 Actes 1960, H, p. 164,

174 Commentsires de la  convention: P, LAGARDE, RCDIP, pp. 255259,
Y. LOUSSOUARN, ]I, 1965, pp, 1i-17; R.H. GRAVESON, ICLQ, 1965 pp. 538-541.

175 Les Etats contractants peuvent um péu restreindre la portée de cet article

en prévoyant un délai maximum, qui doi : ée de
de Fenvo de 'acte (artt I’;}"z)_m“m qui doit &tre au moins de 6 mois depuis la date
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basées sur la confiance dans V’activiié des autorités étrangéres. Dans la
Convention « Iégalisation », cetie confiance se manifeste par I’absence de
conirble de I’apostille délivrée par les autorités éirangéres. Dans Ia Conven-
tion « signification », elle apparait dans Pobligation faite au juge par les
articles 15 et 16. Les deux conventions ont un champ d’application iden-
tique. Les points de rattachements sont fixes et indépendants de la qualité
des personnes intéressées,

Cette différence confirme notre idée selon laquelle les clauses proto-
colaires ne sont pas étudiées avec le méme soin que les régles de fond.
C’est regrettable, car le succés d’une convention ne dépend pas unique-
ment des régles matérielles qu’elle propose.

SECTION III. LES CONVENTIONS SUR LA RECONNAISSANCE
D'UNE SITUATION JURIDIGUE INTERNATIONALE PREEXISTANTE.-

66. Caractéristique de ces conventions. Sous ce titre, nous avons réuni
deux conventions trés proches de celles unifiant Ies régles de conflits de
lois, mais dont e but et P'application pratique sont plus restreints. Cette
qualité de convention de reconnaissance qui ressort ouvertement du ijtre
de la convention sur les sociétés, est moins évidente dans le cas de la
convention sur la forme des dispositions festamentaires. Pourtant, en fait,
I'urie et ’autre n’exigent du juge les appliquant qu’une décision déclara-
tive et non constitutive. Le juge ne crée pas ici une situation nouvelle, il
se contente de déclarer admissible ou non admissible un état de fait pré-
existant, dans un cas, une société, une association ou wne fondation, dans
Tautre, une disposition testamentaire. Au contraire, dans une convention
telle que celle sur la loi applicable & la vente, exeraple type du traité sur
les conflits de lois, le juge, aprés avoir déterminé la loi applicable, va
créer une situation ]usqu’alors inexistante. L’activité du juge caractérise
les deux types de conventions,

L LA CONVENTION CONCERNANT LA RECONNAISSANCE DE LA PERSON.
NALITE JURIDIQUE OES SOCIETES, ASSOCIATIONS ET FONDATIONS
ETRANGERES.

67. Ambition et modestie réunies. Cette convention est en méme
temps trés ambitieuse et trés modeste 8. Son ambition est caractérisée
par Pampleur du domaine d’application quant & Ia matigre, puisqu’elle
est destinée & régir non seulement les sociéiés mais aussi les fondations

176 Commentajres sur la convention: Joachim BOSCHE, Zur Stellumg der Gesell
schafterr, Vereine und Stiftungen im interngiionalen Privatrechi nach dem Haager
Abkommen von 1951, These, Hambourg, 1956; H. DOLLE, RabelsZ, 1952, pp. 185-
194 ; G.SAUSER-HALL, Les conflits entre la loi mxtuma!e et la Io: du  domicile,
ASDI, 1951, pp. 113 124 G. van HECKE, Revue pratique des sociétés civiles et
commerciales, 1952, p. 161 s.; Y. LOUSSOURAN ~ Comité Jrancals de DIP, 1960,
annhées 1958-1960 pp. 67 o5 ; Mmo WANG, Die europiische Altiengesellschaff in des
EWG, Fribourg, 1964, 3242 ; Emst WOLFF Personalsiaitt v Gesellschafien,
Vereine und S!iﬂungen, Mélanges Martin  Wolff, Tiibingue, 1952, pp. 375400;
11394-5)\3 W(iII{;I}%Y, Aspects of the 1951 Conference on PIL, Mélanges Lewsld, Bile,

s PP+ .
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et surtout les associations 77, Ces dernidres inquiétaient plusieurs délégués
et particulirement les Francais, se méfiant des groupements « dont le
but désintéressé masque patfois les aspirations politiques » 17, Sa modestie
provient du fait que la convention est limitée, formellement pour le moins,
a la reconnaissance de la personnalité desdits groupements. Cette limi-
tation n’allait pas de soi et la guestion s’est posée de savoir s’il serait
possible de rédiger une convention générale sur les conflits de lois en
matidre de sociétés. Mais les différences d’opinions sont & ce propos
thencoreéo trop profondes pour que I'une ou I'autre des parties renonce a sa

riei

On sait gu'aujourdhui dewx grands courants dominent ces gues-
tions ™. D'un cté se trouve le bloc anglo-sazon attaché au principe dit
de lincorporation. De lautre, c'est-d-dire en Europe, régne encore la
théorie intermédiaire du siége que 'on peut préciser siége effectif, car la
théorie intermédiaire du sigge statutaire se confond souvent avec celle
de P’incorporation, Cette convention, considérée comme « un banc d’essai
pour une couvention plus vaste », n’a pourtant pas pu éviter Pécueil de
cette dualité. Elle a cherché une conciliation.

68. Un compromis. Le principe posé par l'article premier est qu'une
société, une association enregistrée dans un pays contractant ol se trouve
également son siége statuaire sera reconnue dans tous les antres. Clest la
théorie de I'imcorporation. Grice a I'article 2, les Etats adeptes de la
théorie du siége réel ne sont pas obligés de reconnaitre une société incor-
porée ailleurs si son siége réel 1* se trouve dans I’Etat de la recounais-
sance. Les termes « pourra ne pas étre reconnue.., » indiquent done bien
que la dérogation west que facultative ; ¢’est an juge de décider quel est
le crittre applicable **. Les pays qui ne tiennent pas irrémédiablement
au siége réel ou ceux dont la jurisprudence est flottante pourront se
référer & l'article premier 2. La réserve de I'article 2, alinéa 2, n’est pas
commune, Elle nous fournit un exemple d’une collaboration internatio-
nale assez poussée. Cette clause prévoit qu'un Etat attaché au principe du
sitge réel ne sera pas tenu de recounaitre un groupement incorporé dans
un Etat ot dont le sidge réel se trouve dans un auire Etat qui lui aussi
admet la théorie du sidge réel. Les Etats contractants s’engapgent donc

été\r:Iw;sAu début, seules les personnes juridiques ayant un but économique avaient
sées.

178 Y, LOUSSOUARN, p. 68.

7i% W.NIEDERER, Beitrdge zum Hacger IPR 1951, Fribowrg 1951, Seconds
partie, Das Ceselischaftsrecht, pp. 109126, Importante documentation.

180 Le gitge réel est défini comme étant le « Heu ob est Stablic son administration
centrale » {art. 2-3).

181 Comparée avec la «réserve» classique des traités internationaux ume telle
dérogation est facultative. En Pespiee, sl la convenifon avalt pu &ire signfe avec une
réserve, lu question aujourdhui laissée au juge serait tranchée, préalablement déja,
par Pautorité signant on ratifiant le traité.

182 En adoptant les deux théories, on. satisfait les Anglais comme los Contl-
neniaux. Les Anglais sont toujours en mesare de reconnaitre des groupements constituds
selon la 161 du lieu de leur incorporation méme si ear sidge réel est situé dans un
pays tiers ou contractant ou méme en Angleterre. Les Européens sont ausst setisfails
car sidge social et lien de publicité coincident souvent.
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entre eux i ne pas sanctiooner le statut d’une sociéié obtenue par fraude
a la loi d’un Etat contractant, Ainsi, la société incorporée en Angleterre
ois elle a son gidge statutaire, mais dont I’administration centrale se trouve
en Belgique, pays favorable au sitge réel, n'est pas certaine détre
reconnue en France, bien que ladite société ne fraude pas la loi francaise,
mais la loi belge 1%,

69. Un systéme boiteux. L’article 13 a prévu que 1’adhésion des Etats
non représentés A la septiéme session ne produit des effets que dans les
rapports avec les Etats contractants qui admettent tacitement le nouvel
arrivant, C'est le systeme de 'objection éventuelle i effet individuel,

Ce systéme, auquel nous sommes d’habitude irés favorables, risqgue ict
de créer quelques complications si 'on songe an transfert du sidge et a la
fusion de deux groupements 1®:, En cas de iransfert du sidge statutaire
de 1'un des Eiats contractants dans un autre, la coniinuité de Ia person-
nalité sera reconnue dans tous les Etats contractants si cette continuité
est aussi reconnue par les deux Eiats intéressés 1%, C’est cette double obli-
gation qui est suscepiible d’aboutir 3 des situations peu satisfaisantes.
Etant donné les Etats contractants A, B, C et D et I'Biat adhérant E 1ié
aux {roix premniers, une société constituée dans I'Etat E transfert son
sitge en A. La continuité de la personnalité sera-t-elle reconnue dans
IEtat D ? Apparemment non, puisque cet Etat B n'a pas vis-d-vis de
TEtat D la qualité d’Biat contractant, alors méme que le siége réel de
cette société se trouve dans un Etat contraclant et que seul son sidge
stafutaire était situé sur le territoire de E dont la Iégislation prend en
considération Ia loi du lieu d’incorporation (par hypothése). Avec le sys-
teme de la convention ouverle, cet ennui serait &vié, puisqu’il ¥ aurait
uniformité dans la matiére de déterminer si un Etat est ou pon contrac-
tant.

Le probléme se pose également en ce qui concerne la fusion de deux
groupemenis. 11 faut naturellement distinguer la situation ol 1a fusion est
réalisée dans un Etat contractant de celle oir Ia fusion est effectuée dans
un Etat tiers. Dans le premier cas, un Etat contractant reconnait la
fusion faite sur son tertitoire par deux sociétés, dont Fune y avait déja
son siege et dont la seconde I’avait dans un autre Etat, tiers ou contrac-
tant peu importe. Ne pourrait-on pas imposer a4 tous les Etfats contrac-
tants de reconnaitre cette opération, quels que soient leurs liens avec

133  En pratique, ce systtme risqus de ne pas toujours fonctionner parfaitement.
Cette clause oblige en effet ko juge saisl & trancher un probléme de DIP particuligre-
ment ardu ; si la régle de rattachement est claire pour la Belgique, elle Fest moins pour
1a Suisse, elle est tres peu hmpide pour PAllemagne. Comment tranchera s juge ?

184 Fritz SCHWIND, OJZ 1852 p. 325, estime que cet article « giht wnter Umstlin-
den zut erheblichen Kompl.lkwone Anlass »

188 Article 3 de le Couvention. Qitant au fond, la solution nous paralt trop com-
pliquée; en Suisse, Larticle 14 des dispositions finales du CO prévoit Pimmigiation
d’une sociétd Sirangire moyennani autorisation du CF sans se soucier de la régularité
de Vémigration au regard de la loi du pays d'origine, pourve quo’il soit pronvé que
Ie capital social de ladhie société est couvert. Dans la convention, il aurait aussi
suifi de prendre en considération la décislon de I’Etat contractant de l'immigeation,
of. Actes, 1952, p. 162,
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I’Etat que ladite société a quitté, en supposant que les mesures de
contrble nécessaires ont déja éié prises par I'Ftat du lieu de la fusion 7

Etant donné les rapports multilatéraux qui naissent de la convention
sur la reconnaissance des sociétés, il nous semble qu'il aurait fallu choisir
un systéme monolithique, ou convention fermée cu convention ouverte.
De ces deux procédés, seul le second devrait entrer en ligne de compte,
car il ne faut pas oublier que la présente conrvention ne vise que la recon-
naissance de la personnalité juridique de différents groupements : elle ne
leur donne pas la possibilité d’exercer une activité protégée sur le terri-
toire d'un Etat contractant **®. La convention n'a pas réglé le probléme
de Iétablissement, qui lui aurait exigé un traitement plus sévére. Pour le
seul probléme de la reconnaissance de la personnalité juridique, il ne
semble pas que les Etats confractants aillent an-devant d’un profond
changement de leur systéme actuel.

Ainsi, en Allemagne '*7 et en Suisse ™8, les sociétés sont reconnues de
plein droit et leur personnalité juridique est, en général, examinée aux
yeux du droit du siege de leur adminigtration. En France, les sociéiés de
personnes sont reconnues de plein droit ; quant aux sociéiés anonymes,
traitées avec méfiance au sidécle passé, la loi du 30 mai 1857, qui avalt
prévu le sysitme du décret, a été vidée de sa substance. Le comité de
réforme du CCFr a d’ailleurs prévu la reconnaissance de plein droit des
sociétés étrangdres (art. 38 et 39). Four les associations et les fondations,
le droit frangais est « & I’heure actuelle singulizrement flottant » 1%, et la
jurisprudence n’a pas pris parti. En Suisse, la doctrice et la jurisprudence
sont favorables 4 la reconnaissance de plein droit. On sait que le projet
de CCS contenait une disposition permettant la reconnaissance des per-
sonnes juridiques domiciliées & ’étranger. En Allemagne, la disposition,
déjh pen importante, de Particle 10 EGBGB a été supprimnée en 1964 1,
Dis ce moment, foutes les personnes morales seront reconnues de plein
droit sur le territoire de la RFA.

Ce bref apercu limité 3 trois pays monire que la convention est
capable de mettre un peu d’ordre dans les idées et que, de ce fait, e]le
devrait &tre étendue le plus possible 197,

136 M, WANG, cité av Ne 67, p. 40, « Von der Anerkenung des rechtlichen
Daseing ist ferner schar:f =i trenmen dn: Zulasseng de.r auslindischen juristichen Person
Zur sitzungsmiissigen Titigkeit in einem andern Land

187 R, G. Z. 83, pp. 367-370, du 16 décembre 1913

182 ATF 60 I, pp. 225-226, Insiant Index Corporation, du 12 juillet 1934.

189 Y, LOUSSOUARN, cité au No 67_p.73.

190 Par, 30 1, No 4 des Verein sgesetmsvonS Auguost 1964 (BGHL, 1, 593).

Cf. RabelsZ 1966, Dierk MOLLER und Jan Poter WAEHLER Die demtsche
Gesetzgebimg auf dem Gebizt des internationalen Privat. und Zivilprozessrechis 1955-1964,
pp. 54-104, sp. p. 60,

191 1’Espagne, les Pavs Scandinsves, la Grande-Btetagne, la Hollande, Ia Blegique,
Ie Luxembourg et la Gréce prévoient une reconnaissance 1p@o jure des socifiés étrangéres.
Cf. P. VALLINDAS, Die Niederlassung der Gesellschaften im Ausland, Mélanges Walter
Schitzel, Di.isseldorf 1960 pp. 495-503,
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11 LA CONVENTION SUR LES CONFLITS DE LOIS EN MATIERE DE FORME
DES DISPOSITIONS TESTAMENTAIRES.

70. Large application du principe de la favor testamenti. Cetie
convention, conclue le 5 octobre 1961, est le résultat d’une initiative de
la délégation britannique, prise en raison de la vétusté des régles de
gonflits igp]iquées en Angleterre, sur la base de Lord Kingsdown’s Act

e 1861 1%,

Elle a pour but d'éviter que la volonié d'un testateur soit évincée
pour une simple raison de forme, et, sur le plan international, qu'elle soit
valable en un lieu et nulle dans un autre 1%, Les régles sur la forme des
dispositions testamentaives étant généralement observées trés strictement,
il importait de donmer au testateur la possibilité de disposer de ses biens
selon la loi que Jui ou son motaire connait le micux. Conformément au
principe de la favor testamenti, 1a convention a admis qu’une disposition
testamentaire est valable, quant & la forme, si celle-ci répond aux pres-
criptions de la loi interne du pays dont le testateur est ressortissant, d'un
lieu oir il avait son domicile ou du lieu de sa résidence, ces trois points
étant pris en considération tant au moment de la rédaction qu’au moment
du déces, du liex olr le testateur a disposé et enfin, pour les immeubles,
du lieu de leur situation 1**, 1l suffit donc que I'une de ces lois soit satis-
faite pour que la disposition testamentaire soit déclarée valable. De toute
maniére, 'hypothése oll un juge aurait & consulter toutes ces lois avant
de rendre son jugement est académique, car, en. pratique, plusieurs de
ces lois se recouvrent.

Il semble qu'un testateur devrait étre bien malchanceux pour rédiger
encore une disposition nulle. 11 aurait 6t difficile de prévoir encore
d’autres circonstances de rattachements, sinon la Jex causae (ou loi qui
regle le fond de la succession %) et la lex fori, qui sont toutes les deux
des notions indirectes 98

71. Un modéle de convention sur le droit internaiional privé. La
convention est ouverte sans restriction i I’adhésion de tout Etat (art. 16)

182 Commentaires sur Ja convention: E.BECK, Bemerkumgen zum Bntwurf eines
Haager Abkomunens itber die Form des Testamnentes, RDS, 1961, 1, pp. 403-415;
A-E.von OVERBECK, L'unification des régles de conflits de lois en matidre de forme
des testaments, Fribourg, 1961; idem, Vers une convention internationale sur ia loi
applicable & la forme du testameni, ASDY, 1958, pp. 215-242; V.HOYER, Bemerkungen
iiber die Haager Konferenz fiir IPR, ZRV, 1961, pp.65-85, sp. 71-72; leo SCHEU.
CHER, Das Hauger Testammerntablommen ZRV, 1964, p. 216 et 85, 1965, p. 85; Murad
FERID, Die 9. Haager Konferenz, RabelsZ, 1962, pp. 417428 ; H. BATIFFOL, RCDIP,
1961, pp. 464-470.

198 Sur le droit comparé des solutions de DIP: E.RABEL, The Conflict of Laws,
vol. 1T, pp_ 287 ei ss.

104 Le testateur a done le choix entre 7 lols an minimum; it pemt avoir
plusieurs domiciles, I'article 1, lit. ¢, parlant d’un lieu, alors qu'il ne pent avohlr qu'une
réstdence (lit.d = du lien).

195 Aricle 11 EGBGB: Die Form eines Rechisgeschiilts bestimmt sich nach
den Gesetzen, welche fiir das den Gegenstand des Rechtsgeschifts bildende Rechis
verhiltnis massgebend sind. .

196 A-E. von OVERBECK, Divers aspecis de Ponification du DIP, spécialemeni
er matiére des stccessions, RC, 1961 111, p.597: IMdem. L'unification des régles de
conflits de lois, pp. 66-70,
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et elle n’est soumise & aucun lien de réciprocité. L’article 6, qui exprime
ce caractdre universel des régles de conflits, mérite d*&tre cité. 11 prévoit
que « Papplication des régles de conflits établies par Ia présente conven-
tion est indépendante de toute condition de réciprocité. La convention
s’applique méme si la nationalité des intéressés ou la loi applicable en
vertu des articles précédents ne sont pas celles d'un Etat coniractant ».
Le projet de 1958 (art. 4/1) avait prévu de rédiger cet article sous la forme
Jd*un engagement pris par les Etats contractants d’introduire les disposi-
tions conventionnelles dans leur droit interne. C'était le systéme des
conventions sur la vente de 1951. Le systdme actoel aboutit & un résultat
identique, tout en ne faisant pas dépendre lintroduction des principes
conventicanels des régles constitutionnelles particuliéres 4 chaque Etat. 11
est sans doute bien préférable. Selon E.BECK '™, on se scrait
seulement « contenté » de cette méthode plutdt que de I'avtre, ceci a la
suite de Popposition de certains délégués. Par la suite, il ajoute que les
régles internes ne sont pas remplacées par les régles conventionnelles, et,
citant Particle 24 LRDC, il estime qu'il existe des cas ot cette dispo-
sition s’applique, la convention ne visant pas toutes les situations possibles.
N’y a-t-il pas Ia une inexactitude 7 Le fait que les régles internes de DIP
g’appliquent lorsque la convention ne régit pas une situation est tout &
fait indépendant de Ia portée de Particle 6. Si les régles conventionnelles
avaient di étre introduites dans le droit interne suisse, elles n’auraient pas
non plus supprimé Ies régles qui dépassent le cadre de la convention,
comme celles qni traitent des pactes successoraux, par exemple (art. 24
LRDC), mais seulement celles qui sont inutiles ow $’opposent an systéme
conventionnel %8, Le juge saisi de la question de la validité d’un testament
& poriée internationale appliquera directement les régles de DIP conven-
tionnel. Pour le juge, les régles conventionnelles et les régles de droit
international privé interne n’ont ancune différence. Dans la mesure oir le
droit conventionnel est plus Iarge, il supplante le droit interne,

72. Portée réelle de la Convention. En raison du caractdre universel
des régles de conflits de la convention et de la possibilité pour qui-
conque d’adopter des dispositions semblables, les Etats contractants s’en-
gageaient plus loin qu’on ne peut le penser & la premidre lecture. En
effet, Ia notion de « disposition testamentaire » peut recouvrir des situa-
tions juridiques n’ayant pas de caractire successoral. Rien que pour le
droit suisse, il suffit de penser & 1a reconnaissance d’enfant (art. 303 CCS),
4 la nomination d’un tuteur (art, 318 CCS), & la constitution d‘une fon-
dation (art. 81 et 493 CCS), 2 la désignation du bénéficiaire dune
assurance-vie (art. 476 CCS) ou 2 Ia création de biens réservés (art. 190
CCB). Plutbt que de fermer un peu la convention en permettant aux
Etats contractants Q’effectver un conirdle de la loi des Etats adhérents, ce
qui aurait conduit 4 Pintroduction de la réciprocité, on a préféré prévoir
un certain nombre de réserves, Ainsi Iarticle 12 permet aux Etats contrac-

197 E, BECK, cité au Ne 70, pp_407-408.

. 198 M, PERID, ¢ité an Ne 70, p, 426, «Dic Konvention setz vielmehr das mit
ihr unvereinbare einzelstaatliche IPR unmiticlbar ausser Kraft ».
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tants d’exclure du champ d’application de la convention les dispositions
testamentaires n’ayant pas un caractére successcral.

Dans une autre direction, fa convention a également adopté un point
de vue qui aurait pu rendre compréhensible (mais non iégitimer I) une
certaine réserve dans 'ouverture des clauses finales. Il s'agit de la quali-
fication de la forme telle que la convention la comprend. Llarticie 5
décide que telle disposition fait partie du domaine de la forme, méme si
I’Etat de la nationalit¢ du testateur considére cette disposition comme
appartenant au droit matériel. Cet Etat doit dans le cadre des relations
internaticnales (et non seulement conventionnelles) Ia tenir pour une régle
de pure forme. Ainsi le tribunal allemand ayant & juger la validité dun
testament rédigé en Suisse par un jeune Allemand de dix-nenf ans devra,
malgré le contenu matériel des pavagraphes 2247/4 et 2238/3 BGB %9,
le considérer comme valable. Cette disposition. pouvait naturellement
mener trés loin, jusqu’a la fraus legis. Pour éviter cetle situation, les Etats
contractants ont la faculté de faire une réserve qui leur permet, sous
certaines conditions, de tenir une clause testamentaire comme étant exclu-
sivement interne 29,

73. Une véritable codification partiefle du droit international privé,
De toute manidre, un Etat tatifiant sans aucune réserve dispose encore de
recours & l'ordre public pour invalider une disposition testamentairve. Sui-
vant la pratique nouvelle de la Conférence, le recours & cette notion n’est
permis que s'Hl y a violation manifeste et insupportable de la loi natio-
nale (art, 7).

Cette expression resirictive de 1'ordre public est iei tout A fait 3 sa
place, puisqu’elle est valable vis-d-vis de la loi de n’imperte quel Etat, au
contraite de ce que nous avons vu dans la convention sur la loi applicable
aux obligations alimentaires eovers les enfants. Cet article impose aux
. Etats contractanis d’adopier une attitude nouvelle. Selon J. M, TRIAS DE
BES, cette formulation serait «en towt cas dépourvue d’utilité pra-
tique » #1; cela n’est certain, car les Etats qui adopient les disposi-
tions conventionnelles inclinent & penser que les régles de forme ne
doivent pas étre envisagées avec trop de sévérité.

En conclusion, le sysitme adopté par la convention est digne d'éloges.
S’étant tendu compte que la présente convention ne fondait pas ses
solutions sur des concessions réciprogues « maig sur la conviction qu’elles
représentent dans une matiére Ia réglementation la plus juste et Ia plus
appropride » 2, ses auteurs ont renoncé & prévoir un systéme basé sur la
réciprocité et ont rédigé une véritable codification partielle du DIP.

198 Par, 2247 (Eigenhdndiges Testament) Abs. 4: « Wer minderjihrig ist oder
gﬂfmﬁ,m zu lesen vermag, kann ein Testament nicht nach obigen Vorschrif-

200 Poyr ce faire, Particle 11 edige que le festateur soit npational de TEtat
ayant fait la réserve, ait son domicile dens ledit Etat, soit décédé dens um Elat
différent de celui ot a été rédigfe In disposition qui, elle, west valable gue selon la
loi du Yeu de sa rédaction. Dans Ia mesure oit son pays a prévu le recours & la
réserve, le Hollandsis ne peut valsblement rédiger cu Swisse, au cours d'un voyage, um
testament olographe . (CL., Pari. 992 CC néerlandais).

201 Actes, 1960, 111, p. 129,

202 A, E. OVERBECK, cité su No 70 p, 76,
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SECTIDN 1V, LES CONVENTIONS SUR LES CONFLITS DE JURIDICTIONS
ET LA COMPETENCE DES AUTORITES.

74. Elles ont aujourd’hui la faveur. Dans 'évolution nouvelle de la
Conférence de La Haye, on peut distinguer une tendance 3 rédiger des
conventions destinées a régler les conflits de juridictions par priorité sur
les conflits de lois. On veut ainsi éviter que les tribunaux ou les autorités
de deux ou méme de plusieurs Etats différents se saisissent de la2 méme
question 22, En principe done, le choix de la loi applicable est laissé a
Pautorité compétente selon la conventicn, celleci ne réglant pas le pro-
bleéme des conflits de lois. Mais # existe certains domaines, tels que ceux
qui se rattachent au statut petsounel, ok les Etats attachés au principe de
la nationalité sont encore assez sensibles. Yls ne sont dés lors d’accord de
renoncer & leur compétence originelle que s%ils savent par avance quelle
loi gera appliquée par ces antorités étrangéres.

La convention sur la protection des mineurs et celle sur 'adoption
font partie de la dernidre des catégories mentionnées, alors que celles sur
la reconnaissance et I'exécution des décisions alimentaires, celle sur le for
contractuel en cas de vente et celle enfin sur les accords d’élection de for
apparfiennent 3 la premidre.

1. CONVENTION CONCERNANT LA COMPETENCE DES AUTORITES ET LA LOI
APPLICABLE EN MATIERE DE PROTECTION DES MINEURS.

75. Données comparatives sur Pancienne et la nouvelle convention.
L’affaire Boll 4, devenue célébre parce qu’elle amenait pour la premiére
fois une convention de droit international privé devant la Cour inter-
nationale de justice de La Haye, a joué le réle d'un catalyseur dans 1a
décision de veviser 'ancienne convention de 1902 sor la tutelle des
mineurs 5, On s’est apercu qu’en cinquante ans a notion de tutelle avait
évolué a grands pas et qu'une conveniion strictement limitée a cette notion
juridique ne couvrait de loin pas Vensemble des mesures anxquelles un
mineur pouvait étre soumis. D'autre part, il sest avéré qu'nn systéme
basé principalement sur la compétence des antorités nationales du mineur
était peu pratique dans un monde oit les populations se mélangent conti-
nuellement 24,

La convention de 1902 prévoyait que }a tutelle était organieée par les
autorités nationales de I'enfant et que cellesci appliquaient leur droit -

203 F, RIGAUX, cité au No 4, p. 163 et sz, K. ZWEIGERT, clté au Ne 50, p, 389.

204 CIY 1958, p. 55 et 8s., Affaire relative & Fapplication de la Convention de 1902
pour régler In tutelle des mineurs, Pays-Bas v. Suéde, publié aussi in RCDIP, 1958,
p. 713, Commentmres H. BATIFFOL et Ph. FRANCESCAKIS, RCDIP, 1959, pp. 259
276; G DROZ, RCDIP 1958, pp. 626.630: Roger PINTO, IDI, 1960, pp. 208216:
VITANY, NTIR, 1960, p. 365 ef ss,; K. LIPSTEIN, ICLQ, 1959, pp. 506-522 ; A, MA-
KAROV, Meélanges Gulzwi!ler, 1959, pp. 321-324; Hilding EEK, Die Erﬁ:ﬂung YOR
Verpflichiumgen aus 2wischenstaatlichen Konventionen im Bereiche des IPR, Mélanges
Walier Schitzel, pp. 117-130, sp. pp. 120-128.

205 Par la suite, « la Commisslon a été constamiment hentée par le souci d'dviter
de nouvelles affaires Boll ». Actes, 1960, IV, p. 202,

206 Cf. Rapport W, de STEIGER, Actes, 1960, IV _pp. 219-243.
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interne (art. 1 et 2). A défant seulement d’une tutelle nationale, les auto-
rités de la résidence habituelle é&taient en droit Jd’organiser la tutelle
(art. 3). Les autorités locales avaient également la possibilité d*iutervenir
en cas d’urgence.

Le systéme inauguré par la convention de 1961 esi fonciérement dif-
férent **7. Par I'ampleur de son champ ’application, qui ressort déja de
son titre, la nouvelle convention tient mieux compte des besoins de pro-
tection de l'enfant. Elle ne couvre pes seulement 1a tutelle et la curatelle,
mais s’étend encore 3 toutes les formes de tutelle judiciaire ou adminis-
trative des autorités de protection de I'enfance, 3 Péducation protégée
(affaire Boll), & la décharge de la puissance paternelle et & d’autres
mesures particulidres propres aux pays membres de la Conférence. Les
régles conventionnelles s'appliquent également aux effets du divorce, mais
par uune meuntion explicite les Etats contractants peuvent exclure cette
extension (ari. 15).

Cette fois-ci, la compétence est donnée aux auvtorités de la résidence
habituelle du mineur et celles-ci appliquent leur droit inteme {(art. 1 ot 2).
La premiére restriction au principe prévoit « qu'un rappori d’autorité »
établi par la loi nationale du mineur est recounu par tous les Etats
contractants (art. 3). La seconde autorise les autorités nationales 2 rem.-
placer les mesures prises par VEtat de la résidence, mais ceci uniquement
si Vintérét do mineur P'exige (art.4). A ces restrictions, s’ajouient des
exceptions qui conduisent 4 un retour an grand principe ; les antorités de
la résidence peuvent prendre des mesures de protection si le mineur est
en danger sérieux (art, 8). Enfin, la solution territoriale est encore accen-
tuée par le fait que les antorités de chaque Etat contractant sont en droit
d’iniervenir en faveur d’un mineur se trouvant sur leur territoire, toutes
les fois qu’il ¥ a urgence (art.9). Le lien entre la compéteuce et 1a loi
applicable est dit a 1a sitvation particuliére de la protection des mineurs ;
« ou ue peut oublier que les autorités de protection de Penfance sont le
plus souvent des autorités locales qui seront fatalement ignorantes de la
1égislation &trangére et du droit international privé. Seule Papplication par
ces autorités de leur propre Iégislation interne peut représenter ume
garantie de protection efficace des mineurs » 28,

76. La semi-fermeture de la Convention est sentimentalement justi-
fiable, On peut bien imaginer qu’un trait€ au caractére si nettemeni terri-
torialiste ne pouvait &re admis sans opposition par tous les Etats comme
1a solution de principe instituant des régles de conflits universelles qui de
proche en proche auraient soustrait tout le statut personnel an réglement
classique de droit internatioual privé. Clest pourquoi le droit conven-

207 Sur la convention, cf.: Ch. GANSHOF, RCDIP, 1960, pp. 279 et &5 ;
A-E. yon OVERBECK, Essai sur le domoine d'application des convention de DIP,
Meélanges Guizwiller, Bile, 1959, pp. 338-339: A-E. von OVERBECK, ZRV, 1961,
pp. 140 et ss.; M. SIMON-DEPITRE, Comité frangais de DIP, 1960-1962 (1963),
pp. 109-138 ; W. de STEIGER, S]Z, 1960, pp. 256-259 H. BATI'FFOL RCDIP, 1961,
. 4?0-475 Gottfried KNOPF L, Das Haager Vommdschaﬂsabkommeu und das
Sorgerecht der Eitern aasgeschzedener Ehe, EP, 1959 pp 483485,

208 Ch. GANSHOF, cité au Ne 75, p. 285,
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tionnel laisse subsister le droit intexrnationsal privé propre & chaque Etat
contractant, dont les solutions internes doivent résoudre les cas u’ayant
pas de rapporis avec les Etata contractants. En principe, la seule circons-
tance de rattachement est celle de la résidence habituelle du mineur ; elle
doit se trouver dans un Etat contractant. Mais, par une réserve, ceux-ci
peuvent décider qu’ils n"appliqueront la eonvention qu’aux seuls mineurs
ressortissants d'un Etat contractant (art. 13 /3).

Les compétences attribuées 4 "Etat dont le mineur est.ressortissant
gont naturellement réservées aux Etats contractants, L article 13/2 énonce
un principe élémentaire de droit international public selon lequel un Etat
ne peut tirer des droits d'un traité aunquel il n'est pas partie. Le commen-
taire de L. I. de WINTER nons parait dés lors pen exact : selon }ui, cet
alinéa devraii éviter que la convention donne compétence « aux autorités
d’un Etat non contractant » 2°%, En fait, 1a téserve de 1’article 13/2 ne vise
que lhypothése ot un Etat tiers prendrait des mesures en faveur de
I'un de ses propres ressortissants résidant dans un Etat contractant,
mesures que ce dernier se serait engagé &4 reconnaitre en vertu de l'ar-
ticle 7 %%, La réserve ne vise donc pas le cas ot un Etat tiers prendrait
des mesures en faveur d’un ressottissant d'un Etat confractant.

Le systéme d’adhésion prévu pour les Etats tiers est celui de 1'accep-
tation expresse avec effets individuels (art. 21). Par 13, les Etats contrac-
tants ont montré gu’ils n'étaient pas préts & se lier envers guiconque,
Cette ouverture limitée donnée & la convention peut s’expliquer non seule-
ment par les prebleémes de conflits de lois mais aussi en raison de I'intense
collaboration prévue entre les autorités et de la confiance étendue que
chacun des Btats contractants doit mettre dans les méthodes de protec-
tion de V'enfance des autres Etais membres *,

77. Les risques de conflits créés par les clauses dadhésion, Le sys-
t2me d'adhésion de l'article 21 risque, ici comme dans la convention sur
la reconnaissance des sociétés, de créer des situations peu satisfaisantes,
ainsi que le montrent les exemples suivants. Supposons que I'Etat D ait
adhéré 4 la convention et que celleci s’applique dans ses rapports avec

208 Actes, 1960. 1V, p. 166.

210 Article 7: « Les mesures prises par les autorités compétentes en vertu des
articles précédents de la présente Convention somt reconnues dens tous les Etats
contractants, »

211 A.E.von OVERBECK, ZRV, 1960, p, 153.

11 est intéressant de voir que "la collaboration actuclle entre autorités est moins
étepdue que celle prévue par les avanl-pmjets Ainsl Particle 5 qui ex:ge que les
mesurgs prises par les putorités de TEiat de l'ancienne résidence ne soient levées
qu'aprés gwis préslable aux dites autorités prévoyait & l'origine un véritable devoir de
consultation préalable. Méme la solution de la consultatfion préalable intervenant seule-
ment «dans la mesure du possible » semblait inacceptable 3 plusicurs Etats. Cet article
a été complétéd par le texte de larticle 10 concernent les échanges de vues entre
auntorités, Dams sa rédactlon actuelle il ne s’agit plus que d'une clause « pragmatique »
{Actes, 1960, IV, p.160), Elle tombe dans la catégorie des leges imperfectae, car le
refus ou l’oubh de procéder A ¢ de vies n'est sowmis A aucune sanction.

sua es sont va]ables pour I'article 4 dont la premitre version, celle qui
prévoymt la consultation préalable, a £ cousidérée comme une limitation de la souve-
raineté de VEtat de la nationalité contraint dattendre la réponse des autoriiés de la
résidence avant de pouvoir prendre des mesures 3 'égard de ses nationaux_
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les Ftats A et B, mais non avec PEtat C, qui n’a pas fait la déclaration
nécessaire, Ce dernier a signé la convention en faisant Ia réserve prévue
A Pariicle 13/3, qui permet de n’appliquer la convention qu’aux ressor-
tissants d’un Etai contractani. Un mineur ressortissant de I’Etat-D réside
eir B ol les antorités prennent des mesures A son égard. Les effets de ces
mesures s’étendent jusque sur le territoire de I'Etat C. Quid de Pattitade
de cet Etat 7 Les mesures ont €t€ prises par des « autorités compétentes »
et elles devraient &ire reconnues par I'Etat C bien que le mineur visé
ressortissani d’un pays i Padhésion duquel il n’a pas €t donné son
accord.

La réserve de l'article 13/3 ne devrait valoir, & notre sens, que dans
I'hypothese ou PEtat doot le mineur est ressortissant est vraiment tiers, et
ceci pour tous les Etats contractants, Nous faisons cette distinction en raison
de l'origine de I’article 13/3. Certains Eiats, dont I'ltalie et 1a Gréce, crai-
gnaient que la compéience uniquement tertitoriale exclue la possibilité de
passer des conventions bilatérales avec des Etats étrangers 3 la Conven-
tion et « entraine des difficultés-dans les relations avec ces Etats » 2. 1ls
avaient le sentiment que cette compétence générale d’un Etat empécherait
la reconnaissance réciproque des décisions entre Etat coniractani et Etat
tiers. Or, toute différente est la situation ot un Etat adhérent accepte,
par priucipe, de se lier envers fous les signataires de la Convention, ces
derniers seuls possédant le pouvoir de recevoir ou non leur partenaire. Si
un Eiat contractant refuse de se lier avec un Etat adbérent, c’est parce
qu’il n’a pas confiance dans les autorités de ce dernier ou qu’il ne veut
pas que ses propres nationaux puissent, le cas échéant, &tre soumis 4 une
loi étrangere dont le contenu lui déplafi. Ce n’est pas le cas ici, puisque
ce sont les autorités d*un Etat contractant qui appliquent leur propre loi.
Dés lors, puisque 1’Etat adhérent est d’accord que la loi du lien de la
réstdence soit appliquée & ses ressortissants par les autorités du dit lien,
le sens de 1a réserve de Yarticle 13/3 tombe dans notre hypothése. E’Etat
C devrait reconnaitre les mesures prises par I’Etat B sur Ia téte d'un res-
sortissant de I’Etat D,

Ce gysteme de ’adhésion aux effets limités risque également de créer
des difficultés si on le met en présence des dispositions de Particle 4, qui
donne aux autorités de FEtat dont le mineur est ressortissant le droit de
prendre des mesures 4 son €gard si son intérét Pexige, Cetie compétence
n’est accordée, on le sait, qu'aux Etats contractants (art. 13/2). Reprenons
Fexemple de tout a Pheure avec ceite modification que PEtat C applique
la convention & tous les mineurs résidani sur son territoire (donc sams
réseive). Cet Etat prend des mesures & 1’égard du mineur de I'Biat
adhérent D. Ce dernier peutil invoquer éventvellement Particle 4 et
prendre des mesures envers son national, mesures que les autorités du
lieu de la résidence deviaient reconnaitre ? Formellement, 1’Ftat adhérent
posstde la qualité d’Etat contractant envers tous les signataires de la
Convention sauf envers I'Etat C, qui ne 2 pas admis. En matitre de
reconnaissance des décisions étrangeres, c’est en général 3 VEtat 3 qui la

232 Actes, 1960 1V, p. 31 £t p. 166.
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reconnaissance est demandée de juger si les conditions exigées sont rem-
plies. Mais en l’occurence, on voit mal comment inferdire & ’Etat dont
le mineur en danget est ressortissant d’intervenir. Au surplus, le but de
1a convention exigerait que I’Etat D puisse imposer 4 tout Etat conivac-
tant, y compris ’Etat C, 1e respect des mesures qu’il aura prises & "égard
de son ressortissant. A la lecture des articles de la convention, ce résultat
n’est, semble-t-il, pas possible.

L’hypothése olt le mineui a deux nationalités a été envisagée par la
Conférence, mais celle-ci n'a pas voulu régler la question, estimant que
chacun des Etats contraciants Jui donnerait une solution selon ses régles
internes ou coutumidres. Mais, si 'on reprend la situation décrite
ci-dessus, il parait conforme & Vesprit et an but de la convention que,
méme dans les Etats ayant fait la réserve du troisidme alinéa de lar-
ticle 13, des dispositions soient prises & P'égard des mineurs ayant 'une
des nationalités d’un Etat contractant.

11 nous sembie donc que le contenu de I'article 21 de la convention
sur la protection des mineurs est imparfait. La cause en est probabiement
que cette disposition a été prise telle quelle dans une autre convention
sans que 'on se soit suffisamment penché sur sa portée réelle ; la brie-
veté des discussions qui entourent son adoption fournit un appui 2 cette
supposition.

11, CONVENTION CONCERNANT LA COMPETENCE DES AUTORITES, LA LOI
APPLICABLE ET LA RECONNAISSANCE DES DECISIONS EN MATIERE
D’ADOPTION. '

78. Elle est surtout une convention de reconnaissance. Ce n'est pas
sans bésitation que Von pent placer cette convention dans la partie réser-
vée aux traités créant une compétence juridictionnelie ®8, On ponrrait en
effet aussi la considérer comme une simple convention de reconnais-
sance, car, 3 la différence du texte sur la protection des mineurs, qui
oblige les autorités des Etats coniractants & se saisir de certaines situa-
tions et & leur appliquer une loi déterminée, la convention sur I"adoption
ne posé pas des régles de compétence directe, en ce qui concerne tant
les conflits d’autorités que les conflits de lois. Le recours aux autoriiés
conventionnelles ne fournit qu’une solide garantie, celle de savoir que
leurs décisions seront reconnues de plein droit dans tous les Etats
coniractants.

79. Elle crée un systéme de collaboration Siroite entre autorités, Ceite
convention fait partic d’'nn programme d’ensemble que la Conférence
semble s'étre donné, & savoir la protection des intéréts de 1’enfance.
Contrairement au systdme compliqué de l'esquisse et de ’avant-projet,

212 Commentaires de la comvention: P. LAGARDE, RCDIP, 1965, pp. 250-255;
Y. LOUSSOUARN, RIDC, 1965, pp.467-470; Y. LOUSSOUARN, 1DI. 1965, pp. 6-11;
R-H. GRAVESON, ICLQ, 1965, pp. 532-338. -

W. Miiller-Freienfels, cité su Ne 39, .316, critigue également les clauses de
rattachement de cette convention et se montre favorable & lapplication d'une ragle
uniforme renvoyant 4 la loi de la résidence habituells, tout en relevamt qu’une telie
régle peut tout de méme contenir tne clause de réciprocité.
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la convention actuelle « a P'avantage de bloguer »*4 la procédure enire
les mains d’une seule autorité. Celle-ci est déterminée en fonction des
adoptants. Les autorités de I’Etat de leur résidence habituelle **® ou celles
de PEtat de leur nationalité commune sont compétentes pour statuer sur
une adoption (art. 3). Sur le terrain des conflits de lois, 1a Conférence a
réussi une fois encore & faire coincider compétence juridictioanelle et
compétence législative. Mais la Conférence « n'a pas pu se débarrasser a
81 bon compte des problémes de conflits de lois » 2%, Sj le lien n"a pas pn
étre complet entre autorité et loi applicable, c’est en raison du fait que
les Etats attachés au principe de la nationalité ne pouvaient pas sans de
fortes crainies abandooner & une loi étrangére une question touchant de
si prés au statut persoanel. Dés lors, le systéme de base se voit apporter
des exceptions :

1. Si ce sont les autorités de la résidence habituelle gui sont saisies
d’une demande -d’adoption, elles doivent respecter les inmterdictions
d’adopter prévues par la loi nationale dn ou des adoptants {art. 4). Ces
interdictions n’ont pas A étre recherchées par les antorités du for dans la
loi interne de I’adoptant. En effet, les Etats contractants. doivent, an
moment de la signature, de la ratification ou de 1’adhésion, déclarer
guelles sont les limites qu’ils désirent voir respecter par les antres Etats
contractants. Ce systéme est d’une exiréme souplesse car il permet & un
Etat qui ne tient pas irrémédiablement 3 telle ou telle disposition de sa loi
d’y renoncer sur le plan international 237,

2. L’autre obligation imposée aux aurorités compétentes concerne le
respect des conditions sur le consentement tel que la loi nationale de
I’adopté le prévoit (art. 5). lci aussi, cbagne Etat contractant qui le désire
doit signaler au Ministére des Affaires éirangtres des Pays-Bas «Jes dis-
positions de sa loi interne relative an consentement » (art. 17).

Plus que dans la plnpart des autres conventions de La Haye, la coopé-
ration entre autorités est ici trés importante. Celles-ci ont Fobligation de
mener des enquétes approfondies sur le ou les adoptants, snr Penfant et
sa famille. Les Etats comtractants s’engagent également A prendre sans
délai « toutes mesures d’entraide demandées en vue d'nne adoption » régie
par la convention (art. 6). Ensuite, les autorités qui ont statné sur une
adoption ont un devoir d’'information envers les antres autorités qui étaient
également compétentes, envers 1'Btat dont Penfant est ressortissant, envers
celui ot il est né (dans la mesure ofi ces deux Etats sont contractants) , et
enfin, 5’1l s’agit d’une révocation, envers VEtat qui avait pris la décision
d’adoption (art. 9).

Les antorités des Etats contractants interviennent donc & plusieurs
titres et & plusienrs moments. Chaque Btat contractant est fenu de com-

214 P, LAGARDE, cité au No 78, p. 253

215 On pense au « domicile commun effectif » de Parrét Torwid du 15 mal 1961,
RCDIP, 1961, p. 547 ; D1, 1961, p, 734,

218 P, LAGARDE, idem p. 254,

217 Ainsi, la Svisse pourrait s'abstenir de faire une déclaration concernant fa
régle démodde de Particle 264 CCS, qui prévoit que 'adoptent doit Stre g€ de 40 ans
au molns, Cf. Arno LIESCH, RDT, 1964, p. 33.
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muniquer au Ministére des Affaires étrangéres des Pays-Bas la liste des
autorités qu’il désighe pour chacune des opérations prévues par la conven-
tion (art. 16).

80. Le systéme du veto n'est pas adapté & la situation. On sent bien
qu’une convention touchant de si prés au statut personnel, créant des
liens étroits entre les autotités, devait avoir un champ d’application limité
et des possibilités d’adhésion soumises & restriction. Tel est bien le cas.

Le champ d’application de la convention est défini positivement par
Particle premier et négativement par 1’article 2. Pour Padoptant, il est
nécessaire qu'il ait sa résidence dans un pays contractant et.qu’il soit
national de J'un de ces pays. Les mémes conditions sont exigées de la part
de I’adopté, L’article 2 b) exclut du cadre conventiounel, ¢'est-i-dire da
bénéfice de la reconnaissance de plein droit, les adoptions exclusivement
internes ol adoptant et adopté possédent la méme nationalité et résident
dans V’Etat dont ils sont nationaux,

Le principe prévu pour I'adhésion des Etats n’ayant pas pris part 4 la
dixidme session est le plus strict de tous ceux que connait la Conférence
de La Haye. 1] s’agit du systeme du veto {art. 20). Il n’est pas impossible
que la Conférence ait choisi ce systéme rigide dans 1'idée que le champ
d’application prévu par les articles 1 et 2 était irop compliqué pour per-
mettre des subtilités, et que la confiance mise dans les autorités compé-
tentes exigeait une telle sévérited.

On peut tout ’abord liquider rapidement la question de la confiance
entre auntorités en se rappelant que la convention sur la protection des
ctineurs, qui elle aussi est une convention de coopération internationale,
a tout de méme choisi une formule plus simple. Le choix des délégués en
faveur du veto doit donc étre expliqué autrement. Mais il ne reste &
disposition que Pargument du réglement des conflits de lois. Or, préci-
sément, celui-ci aurait permis, 4 inverse de ce gue nous avons vu pour
la convention sur la protection des mineurs, de choisir le procédé de
Pacceptation expresse & effet individuel ou celui de. VPobjection limitée
elle aussi. Supposons que tel ait 6té le cas et examinons quelques-unes des
situations qui auraient pu se présentet. :

Une fois encore, I'Etat D a adhéré & la convention, ce gue les Etats A
et B ont accepté et ce que C a refusé. Les deux premiers pays s'engagent
donc & reconnaitre de plein droit les décisions provenant de I'Etat adhé-
rent. Par lintermédiaite du Gouvernement néerlandais, fous les Etats
contractants ont ey connaissance des restrictions faites par I’Etat adhérent
en faveur de sa loi nationale, et ce dervier est également renseigné sur
les restrictions préseniées par tous les Etats contractants, y compris
PEtat C, qui a pourtant refusé de se lier avec I'Etat adhérent (art. 24).

Premier cas : Padoptant posséde la nationaiité de UEtat A et réside
dans VEtat B. L’enfant est ressortissant de I'Etat D et réside aussi en B.
Quel intérét aurait I'Etat C 3 ne pas recounaitre une décision rendue par
les autorités de A ou de B ? Le fait que ces dernidres ont dft observet
les régles sur le consentement de 1’Etat adhérent D west évidemment pas
suffisant pour justifier un refus de reconnaissance de plein droit.
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Deuxiéme cas ; la situation de Padoptant est identique mais 1'adopté,
" ressortissant de D, réside en C. Les autorités de B se prononcent sur cette
adoption en respectant les dispositions des Ftats A et D. Le fait que
Penfant soit ressortissant d’un Etat tiers aux yeux de C ne devrait pas
&tre un motif admissible de non-reconnaissance.

Troisiéme cas: méme situation que ci-dessus pour 1'adoptant, mais
inverse en ce qui concerne Penfant, qui est ressortissant de C mais réside
en D. L’Etat national de ’adopté sait que P'Etat B, avec lequel il est i€,
respectera ses conditions sur le ¢consenternent. Ni I'Etat adhérent (D) du
lieu de résidence de adopié, ni I'Etat national de Penfant (C) n’ont de
raisons valables de refuser la reconnaissance d’ume adoption prononcée
par une auicrité compétente d'un pays (B) avec lequel Pun et ’autre sont
liés conventionnellement,

Quatridme cas : 'adoptant réside dans I'Etat’ D dont il est aussi res-
sortissant. L'enfant est ressortissant de I’Etat B od il vit. Entre les Etats A,
B et D, cette adoption ne pose pas de problémes. C doit-il la reconnaitre
également 7 Nous sommes tentés de répondre oui, car C n'est en rien
1€s€ par cetie nouvelle situation.

Cinqui2me cas ; Padoptant réside en D, dont les autorités sont ainsi
compétentes. L’enfant réside en C, dont il est ressortissant. Danbs cette
hypothése, I’'sbsence de liens entre les deux Efats peut aboutir 3 une non-
reconnaissance car C ne veut pas abandonner ses nationaux 2 la loi de D,
et ca dernier n’est pas obligé de tenir compte des consentements prévus
par laloi de C.

Des lors, Tarticle 20/2 aurait éventuellement pu avoir la forme sui-
vante : « La convention n’aura d’effets que dans les rapports entre I'Etat
adhérent et ceux des Etats contractants qui auront expressément accepté
Tadhésion. Ceite restriction sera cependant limitée A ’hypothése ol les
autorités compétentes sont celles de I’Etat adhérent, ’adopté étant res-
sortissant de 1’Etat n’ayant pas fait la déclaration d’aceeptation, ou inver-
sement & celle ot Penfant ressortissant de I’Etat adhérent doit &tre adopté
par ung personne résidant dans ledit Etat contractant. » Cet article, dont
la qualité premidre n’est évidemment pas la concision, permet 3 nowre
sens d’aboutir & des solutlons plus souples tout en protégeant les Etats
contractants peu désireux de remoncer, de manidre générale, 2 appli-
cation de la loi nationale de Padopté.

1II. CONVENTION CONCERNANT LA RECONNAISSANCE ET LEXECUTION
DES DECISIONS EN MATIERE D'OBLIGATIONS ALIMENTAIRES ENVERS
LES ENFANTS.

81, Son champ d’application. Cette convention est indépendante de
celle sur 12 loi applicable aux obligations alimentaires, mais elle constitue
son pendant nécessaire %15,

218 Commentaires: Cf.: les sources citées pour la convention sur la loi applica-
ble, au: No 38. .

A remn.niuer que cette convention ne fait pas_double emploi avec la convention
de New York de 1956, qui n'est qu'une convention d'entraide enire Etats en vie
d'assuter la poursuite @ 1'étranger des cobligations alimentaires. Elle ne régle pas Ie
probléme de l'exécution des décisions,
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La convention est du type simple en ce sens qu’elle ne prévoit pas une
compétence exclusive en faveur des antorités conventionnelles.

A cbté de la compétence donnée aux antorités de 1'Etat sur le terri-
toire duguel se trouve le débiteur d’aliments au moment de Pintroduction
de Pinstance, la convention a introduit le for du créancier (art. 3). Clest
la grande innovation apportée par cette convention, qui patt de 1'idée que
le créancier d’aliments, souvent peu fortuné, aura beauncoup plus de faci-
1ité & obtenir ce qui lui est A0 en plaidant 1a of il réside *1°,

Les conditions mises 2 la reconnaissance ou a l'exécation des juge-
ments étrangers sont classiques *2°,

La convention s’applique quelle que soit ia nationalité des parties,
seule la résidence est déterminante. Le champ d’application de la
convention est trés large puisqu’il englobe non seulement les situations
internationales mais également celles ayant un caract®re interne. Les Etats
contractants sont libres d’appliquer an fond 1a loi désignée par leur droit
international privé interne, puisque la convention ne résout pas le pro-
bleme des conflits de lois, abandonné & une convention indépendante.

" 82. Pourquoi des clauses d’adhésion différentes de celles utilisées par la
convention-ioi. La convention n’est pas du type ouvert. Larticle 17 a
préva que Padhésion des Etats n’ayant pas pris. part aux travaux de la
huitiéme session ne produit des effets qu'envers les Etats contractants
ayant admis expressément le nouveau venun. Ce sysiéme est plus souple
que celui prévu par la convention sur la loi applicable avx obligations
alimentaires : le veto. Cette différence est-elle justifiée 7

"Etant domné 'indépendance de deux conventions sur les obligations
alimentaires, # n’est pas du tont certain que les Etais ayant ratifié 1un
des deux iextes en fassent de méme pour Vantre 2. Avec lo systéme de
la convention-exécution, un Etat contractant peut, en suivant son droit
international privé interne, appliquer la loi d’un Etat tiers, et ceci méme
il a signé la convention sur les conflits de lois. Malgré cela, tous les Etats
contractants doivent exécuter de telles décisions car la signature des Etats
contractants constifue un véritable blanc-seing donné anx autorités des
Etats signataires #°, On aboutit donc aux résultats suivanis - certains Ftats
ont dit, lors des discussions sur la conventionloi, ne pas étre en mesure

21% L'article 18 et aux Etats contractants de fajre une téserve les autorisant

4 ne pas tenis compte de ce for dans leurs rapports avec les autres Etats contractants.
. 30 Contrdle de la compétence de Vautorité ayant rendu la décision, de la régula-
rité de la citation et de la représentation, de Pexigenve d'état de chose jugée avec
exception pour les décisions provisionnelles exéoutoires dans I'Etat d'origine, du res-
pect du principe ne bis in idem, de la litispendapce et de la conformité a Tordre
public (art. 2). )

221 Acmellement, si les deux conventions sont en viguenr enm Allemagme, en
Autriche ¢n ltalie, aux Pays-Bas, en Suisse, et en France, les Luxembourgeois n'appli-
quent que la convention ser les conflits de loi, ¢t sewle In conveniion sur la reconnais-
sance ¢t Pexéeution des décisions est en vigueur au Danemark, en Belgique, ¢n Hongrie,
en Norvge ot en Sugde,

.22 Dire que Pon g pu «trouver des garanties suffisentes dans le fait que la
;lécgs:ondedoit mpﬂar hypﬁt]héeie c?ilﬂllet d'un pays qui aura pgf M Y 1;1;: Elmeﬂp;u
e jeu ‘ordre public Jocal» ne me it gokre saii ant n connait Ia
diversité des lois au sein des membres de la métence R



73

d’appliquer 1a loi d’un Etat tiers & la convention. Mais ils seraient alors
d’accord de recounaitre et d’exécuter les jugements d’un Etat dont ils
auraient peut-8tre rejeté la candidature ¥ I'admission dans la convention-
loi. Dans ce cas, le reconrs & Pordre public pour refuser d’exécuter une
telle décision serait inefficace, ou devrait 1’étre en raison du caractére res-
trictif donné 3 cette notion par l'atticle 2/5. Il nous parait done Hlogique
d’avoir choisi le systdme souple pour la convention la plus étendue dans
son champ d’application, illogique suriout d’avoir adopté deux principes
différents pour des textes qui sont destinés & étre utilisés de concert. Le
sysitme de la convention-exécntion ne peut se défendre que dans Phypo-
thése oit la convention-loi serait onverte.

1V. CONVENTION SUR LA COMPETENCE DU FOR CONTRACTUEL EN CAS
DE VENTE A CARACTERE INTERNATIONAL D'OBIETS MOBILIERS COR-
PORELS ET COMVENTION SUR LES ACCORDS O'ELECTION DE FOR EN
MATIERE CIVILE ET COMMERCIALE.

83, Portée comparée des deux conventions.-Le but et la construction
de ces denx conventions présentent trop d’analogies pour qu’un examen
séparé se justifie, an contraire seule la comparaison des deux textes per-
met de tirer Q’intéressantes conclusions.

Le champ d’application de la conveution-for coniractuel est identique
4 celui de la convention sur la loi applicable 2 la vente. Le texte de Var-
ticle premier des deux conventions est identique. Le champ d’application
est donc limité 3 une situation juridique précise.

Au conirairve, la convention-Election de for embrasse un domaine trés
vaste. Elfe couvre I’ensemble des matidres patrimoniales civiles et com-
merciales sous réserve des exceptions de Varticle 2 **%. D’autre part, le
tribunal saisi pent se dessaisir et le tribtinal dessaisi se saisir st la prenve
est faite que la clanse d’élection est contraire 4 la compétence exclnsive
d’un Etat contractant. Mais Farticle 6/2 prévoit expressément gne cette
exception n’est valable qu’en raison de la matidre. 1l est évident quune
telle disposition constitue « un sacrifice frés sensible de la part des Etats
qui connaissent des compétences exclusives fondées sur la nationalité des
parties » 224,

Les deux conventions sont applicables quelle que soit la nationalité des
parties, ce que la convention-€lection de for dit expressément a larticle 3.

La reconnaissance et 'exéention des jugements rendus par les auto-
rités compétentes au sens des conventions sont régies différemment dans
T'un et lanire textes. La convention-for contractuel va beaucoup plus
loin dans le sens de la libéralité en posant dans la convention les dispo-
sitions propres & la reconnaissance et & lexécution (art.5) ?%. Au

2238 I1 sagit de I%tat ou de Ia capachs, des obligations alimentaires, des
successions, de la faillite, des droits s immebilicss. Sur la convention, of.:
R.+H, GRAVESON, 1CLQ, 1965, pp.541-550; P. LAGARDE, RCDIP, 1965, pp.259-262.

224 P, LAGARDE, idem, p. 261,

225 L'article 5 prévoit la régularité de Ia citstion, le passage en force de chose
jugée, la non-conteeriété aver un jugement déjd rendu, la compaiibilité avec Tordre
public de PEtat requis, I’shsence de fraude.
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contraire, la convention-élection de for se contente de prévoir que les
décisions rendues dans un Etat contractant seront reconnues et exécutées
dans les autres Etats contractants « conformément aux régles sur la recon-
naissance et Pexécution des jugemenis étrangers en vigueur dans ces
Etats », Cette solution choisie pour ne pas faire double emploi avec la
future convention sur la reconnaissance-et I'exécution des jugements per-
met donc aux Etats contractants de contrSler sinon le fond des décisions,
en tous les cas la loi applicable . ainsi le juge francais, aprés avoir effec-
tué le contrdle de la compatibilité avec I'ordre public, celui de 1a fraude
et de la régularité de la procédure, va encore examiner si la loi appliquée
aux litiges a ét€ celle que déslgne son propre droit international privé.
C’est dire que si la convention-lection de for est beaucoup plus large
dans son champ d’application, elle n’est pas 4 méme de supplanter, dans
son domaine restreint, la convention-for contractuel.

84. Prudence excessive de leurs clauses d'adhésion. Ni I'une ni I'autre
de ces conventions n’est du type ouvert. La conventionfor contractuel
est régie par le systtme de l'acceptation expresse a effet individuel
(art. 13} et celle sur les accords d’élection de for par la régle du veto
(art. 18). Pourquoi une telle sévérité 7 Ces dispositions justifiées par la
notion de confiance entre Etats nous paraissent ici exagérées. Exagérée
aussi la déclaration dun délégué selon laguelle la conventionfor
contractuel « suppose une confiance trés grande entre les Etats contrac-
tants et que cetie confiance ne peut exister 3 1'égard des Etats non repré-
sentés a la Conférence de La Haye » ®8, Cette dernidre convention
touche & une matidre oll prévaut le principe de Pauionomie de la volonté,
ainsi que la convention de 1956 sur la loi applicable & la vente interna-
tionale I'a admis. Les parties sont maitresses cbez elles, I'Etat n’a pas 2
protéger leurs intéréts ainsi qu’il doit le faire dans d’autres domaines.
Dr'ailleurs, si un Etat voulait protéger ses nationaux (conire eux-mémes),
il faudrait que la convention porte une limitation dans ce sens. Ce n’est
pas le cas, car la nationalité des parties est sans influence. sur application
de la convention. Si les parties cheisissent consciemment de porter leurs
litiges éventuels devant les tribunaux de tel ou tel Etat, quel intérét peut
invoquer PEtat de la reconnaissance ou de Vexécution en objectant que
ces tribunaux appartiennent i un Etat tiers ? Est-ce le fait que VEtat de
la reconnaissance ou de I'exécution devrait éventuellement mettre sa force
publique au service d’un jugement d’un Etat tiers gni le retient ainsi ?
C’est alors faire application de la réciprocité, sysi2me aveugle qui frappe
sans distinction nationaux et &trangers. D’ailleurs les dispositions de Dar-
ticle 5 qui énumerent les conditions nécessaires & la reconnaissance ou a
’exéention d’un jugement sont amplement suffisantes pour protéger une
partie victime d'une procédure arbitraire 7 (en ce domaine le devoir de

228 H. BATIFFOL, Actes, 1956, p_ 135.

227 I} s'agit en particulier de Varticle 5/5 qul permet aux Etats méfiants de refuser
Texécution facilitée, si, de Vavis du tribunal requis, le jugement est le résultat d’une
fraude dont 1z jupe éiranger n'a pas évé appelé & connaitre. .
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protection de ’Etat s’arréte 14) . La susceptibilité des Etats devrait &tre
apaisée par de telles dispositions.

A notre avis, la convention-for contractuel aurait pu étre munie de
clauses protocolaires identiques & celles des deux autres conventions sur
la vente internationale d’objets mobiliers corporels. Ainsi que le disait
H. BATIFFOL, une convention internationale doit trouver « un juste
milieu entre une prudence et une audace épalement excessives » 2%, La
solution actuelle de la convention-for contractuel fait,  notre sens, partie
des sclutions excessivement prudentes. Cetre convention aurait pu donner
4 Ia Conférence l'occasion de faire dans un domaine nouveau D’essai
d’une sclution nouvelle : 'ouverture compléte. Le risque n’aurait pas été
bien grand.

La convention-€lection de for a été alourdie du systéme d’adhésion le
plus strict que l'on puisse trouver dans les nouvelles conventions de
La Haye.

Que ce texte ne soit pas entitrement ouvert est facilement comprében-
sible, car son champ d’application est trop vaste et les Etats attachés a
Vapplication de la loi nationale ont dfi renoncer A certaines de leurs
compétences exirémes basées sur la nationalité, Mais le systtme plus
souple de Padhésion avec effets limités aux rapports avec les Etats
contractants ayant donné leur accord aurait été suffisant. L application de
la convention est déterminée par une seule conditlon : que le juge désigné
soit celui d’un Etat contractant. Cette condition, ¢’est an juge de I'Etai de
la recoanaissance de la trancber. On évite ainsi d’aboutir au résultat évi-
demment déplaisant qu’un Etat se voit imposé I'exécution de jugements
provenant d’un Etat avec lequel il n’a pes voulu se lier,

28 Actes, 1956, p. 132.



DEUXIEME PARTIE

La loi-modéle ou une nouvelle tentative d’unification
du droit international privé

CHAPITRE PREMIER

La loi-modéle et la Conférence de La Haye

85, Evolution des méthodes d’unification. Par. rapport aux auires
domaines juridiques, on reconnait au dreii international privé le carac-
tére d'une science jeune. En effet, si son étude a débuté avec I'école ita-
lienne des glossateurs 2°, son développement systématique ne date que
de Savigny. Sa qualité premiére réside donc dans ses possibilités d’évo-
luiion, parfois rapide, Mais ce mouvement a enfrainé en méme temps uvne
grande incertitude, car, paradoxalement, cetfte science de Iinternational a
presque tonjours eu des sources nationales. ¥n moyen permettant de
parer & cette diversiié réside dans I’adoption de conventions internatio-
nales qui tentent de fixer, tout d’abord pour un domaine particulier ei
un champ d’application en général limité, des régles uniformes,

Cette méthode d’vnification estelle unique ou existe-t-il d'autres
moyens de parvenir plus rapidement et avec autant de sécurité & 1har-
monie des solutions ¢ ?

SOUS-CHAPITRE PREMIER
Raison d’éhre et utilisation de 1a loi-modile

86. Les propositions américaines, En 1956, lors de la Huititme session
de la Conférence de La Haye, les observateurs américains 2 proposerent
aux délégués d’abandonmer, partiellement tout au moins, la forme
classigne des conventions multilatérales 22, Ils estimaient possible

220 Sans pour auptant nier que la prise de conscience de Vexistence de conflits de lois
et de juridictions soit motablement plus anclemme, CE & ce propos, Ph. FRANCESCAKIS
RCDIP, 1962, pp. 804-810.

280 Cf, G.DROZ, La Conférence de La Haye de droit international privé et les
méthodes d"umfscaﬂors du drofl ; irgités internationaux ou lois modéles ? RIDC, 1961,
pp. 507521 ; H.JESSURUN D'OLIVEIRA, Universalisme ou régionalistme de ia Con
Jerence da Ta Hayve, RCDIP, 1966, pp. 341-386, notemment 363377 ; K. NADELMANN,
cité sy No 34,

2833 Hs n'avaient pas encore, & cette date, le statut de déléguds,

282 Cf, Mémorandum de la délégation des Etats-Unis relatif aux lois uniformes
et aux lois-modeles, Actes, 1956, p, 273.
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d’améliorer notablement les résultats des travaux de la Conférence grice
a ’élaboration de lois-modéles, et ceci surtout dans les cas ou la réci-
Procité n'est pas nécessaire en raison de Vobjet traité et lorsqu’il s’agit
d*une question dépassant 'intérét régional.

87. La loi-modéle. La loi-modéle se présente sous la forme d'un texte
législatif qui peut émaner d’un organisme international, c’est la régle, ou
national, théoriquement, Son but est de servir de base, de canevas aux
travaux des parlements nationaux. Son adoption est laissée au bon plaisir
de chacun. Ce n’est pas un acte obligationnel. Elle ne prévoit ui sigoature,
ni ratification.

En général, la loi-modéle n'est pas rigide, en ce sens que les Etats
peuvent en faire ce qu'ils venlent : P'adopter ne varietur ou lvi faire subir
une profonde refonte (rewriting) en ne gardant d’elle que quelques prin-
cipes directeurs. Dans cette seconde hypotbése, les textes issus du modele
seraient des « loi conformes » 23 ; on voit sans peine que cette dernitre
méthode, si elle peut'couvenir & Funification du droit matériel, est tout &
fait irapropre a la matitre du droit international privé ol la concision
relative des actes normatifs rend d’autant plus importante la valeur attri-
buée & chague terme ™4, La caractéristique premidre de la loi-modele, qui
est celle de s'adapter facilement aux conditions particulitres d'un pays
donné, ne constitie pas un avantage pour le droit international privé; la
sitation est certainement toute différente pour le droit de fond.

Ses autres caractéristiques sont, d'une part, une grande lentenr dans
la procédure d’adaptation par les Etats, et, d’auire part, 'absence de
liens obligatiounels. Aucune contrainte ne peut éire exercée contre les
Etats réfractaires. C'est un peu le régoe de la bonne volonts 5, Mais il
serait faux de tirer comme conséquence de cette dernidre remarque que la
loi-modgle ne peut contenir de clause de réciprocité, On peut parfaitement
imaginer un texte-modéle prévoyant que ses avantages ne seraieni accor-
dés, par exemple, qu'aux ressortissants d'un Etat ayant adopté un texte
identique. On se rapproche ici trds fortcrent de la Iof internationale uni-
forme sans pour autant la recouvrir puisque, selon nous, la loi uniforme
est liée & un engagement international. Cependant, méme dans notre hypo-
thése de loi-modtle avec réciprocité matérielle, 1a séeurité serait un peu
pré;:aire puisque chaque Etat pourrait sans préavis et sans délai modifier
sa loi.

88. Pourguoi des lois-modéles ? 1ndépendamment de ses autres qua-
lités, cette méthode pourrait convenir aux Etats qui, pour des raisons

288 Cf, Giinther PHILIPPS, Erscheinungsformen und Methoden der Privatrechis-
Vereinheitlichung, thése, Mainz 1963, pp, 13-14.

28¢ On pourraii tout au plus admettre une certaine liberté dans la détermination du
champ d’application matériel. Les conventions le font aussi, ¢f. par exemple Uarticle 10
de la Convention de La Haye sur la compéience du for contractuel en ¢as de vente
& caractdre international d’obicts wmobiliers corporels. Les Eiats peuvent exclure les
lq:iunirlgts G?Onma(}érés comme Non COmmercisux ou comibe vente & tempérament par

r Joi naficnale

285 Cf. SCHNITZER, cité au Ne 4, p, 36,
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propres & leur systéme comstitutionne], sont empéchés de signer une
convention internationale dans les matidres qui nous intéressent. Clest
précisément de telles raisons qui ont incité les observateurs américains 3
faire les propositions que nous venons de voir. Selen cux, leur abstention
vis-3-vis du systétme de convention créé par la Conférence de La Haye
réside uniquement dans Iimpossibilité constitutionnelle pour leur Gonver-
nement de signer de tels accords.

I1 convient de remarquer, avant d’examiner 1’exactitude des déclara-
tions américaines, que tous les Etats fédéraux ne peuvent sans distinction
étre mis sur le méme pied. Le fédéralisme canadien se distingue nette-
ment de celui de la République fédérale allemande, et le partage des
compétences n'est pas ideptique en Suigse et aux Etats-Unis.,

89. Succés prévisible des lois-modéles en Suisse. Point n’est besoin
d’étre publiciste pour se rendre compie que Pabandon de la métbode
d’unification par conventions internatiomzles et son remplacement par
celle des lois-modeles seraient souvent peu favorables pour la Suisse.

En matiére de procédure et d'organisation judiciaire, les cantons sont
restés compétents 2%, mais d’autre part, seule la Confédération posséde
Ie droit de passer des traités avec Pétranger #7. On en a dédnit qu’elle est
habilitée & passer des accords internationaux dans les domaines qui nor-
malement relévent des législaieurs cantonaux. Cette pratique centralisa-
trice est aujourd’hui admise 2, Ainsi la Confédération a pu imposer aux
cantons des régles unifiées qu'eux-mémes auraient €ié incapables d’adop-
ter. De ce fail, il est & peu prés certain que si les conventions de La Haye
relatives a4 la procédure civile avaient ét€ présentées aux cantons sous la
forme de lois-modeles, ceux-ci ne s’en seraient guére souciés 2®?, et ceci
indépendamment des problémes propres & la confiance enire autorités
qu’une telle méthode ne résout pas.

Méme dans les matidres soumises au Iégislateur fédéral, ce procédé
poserait des problémes psychologiques. Les lofs internationales uniformes
soumises aux députés seraient des fextes législatifs présentés sous forme
d'im projet de loi non susceptible d'étre amendé. 11 est 3 prévoir que les
députés de I'Assemblée fédérale n’admettraient quavec réticence d’étre
obligés d'introduire dans notre droit interne des lois dont ils ne seraient
pas les auteurs et qu’ils ne pourraient pas modifier au risque de perdre
les bénéfices qu’elles supposent. Le Iégislateur fédéral ne se sentirait-il
pas frustré de ses pouvoirs ?

236 Article 64/3 Constitution fédérale.

287 Article 8 Constittion fédérale, La réserve de Particle 9 de la Constitution
f6dérale est aujourd’hu dénude d'intérét.

288 Cf. T.A.A.C, 19591960, No 3, Avis de droit du Département politique, du
15 avril 1957. Jean-Francoia AUBER’I‘ Fraité de droit constitidionnel syisse, Neuchdtel,
1967, I. Moz 673-678; Zaccaria GIACOMETTI ¢t Fritz FLEINER, Schweizerisches
Burzdesmatsrechr Zurich, 1963 (réimpression) pp. 810-816; Walther BURCKHARDT,
Kommentar des schweizerisches Bundesverjassung, 3¢ &dition_ Beme 1931, pp. 8191,

289 Cf. Ia déclaration en ce sens de M. André PANCHAUD, délégué suisse, Actes,
1956, p. 268.
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D’autre part, s’il devait s’attaquer une fois & la refonte de notre véné-
rable et imcompléte loi fédérale sur les rapports de droit civil des citoyens
établis ou en séjour du 25 fuin 1891 20, il l= ferait par une ceuvre géné-
rale et non pas au moyen de lois spécwles au coptenu trés limité, comme
le font les conventions de La Haye,

En résumé, pour la Suisse, Etat fédera] les avantages de la Joi- modéle
dans des matitres juridiques constitutionnellement réservées aux cantons
sont nuls. Dans celles relevant du législateur fédéral, elles apparaissent
trés pédnites, -

90. Le droit international privé qux Etats-Unis, Aux Ftats-Unis, les
pouvoirs de 'Union sont énumérés dans la Constitution, les Etats possé-
dant une compétence résiduelle., Ce systéme est identiqne & celni de la
Snisse, mais les termes utilisés dans Ia loi fondamentale américaine sont
beaucoup plus laches et généraux que dans la nbire,

A quelques esceptions pres, ensemble du droit privé est du ressort
des Ftats. En particulier, le réglement des conflits de lois est avant tout
abandouné aux Etats 2!, Ceuxz-ci ont le droit de légiférer sur le plan
national et international. Les cours fédérales n’exercent pas de contrdle
constitutiounel sur les régles de conflits jurisprudentielles ou 1égales crédes
par les Etats. 1l aurait été possible d’arriver & une unification dans les
« diversity cases » griice 4 Paction des cours fédérales répariies dans les
Etats. Mais les cours des Etats n’oni jamais profité de cette possibilité de
direction par le haut, et ont chacune suivi des voies différentes *2, Depuis
le célébre arrét Erie 2, 1a Cour Supréme a demandé aux cours fédérales
d'appliquer, dans les « diversity cases », 1a loi de I'Etat dans lequel elle
siégeait et leur a interdit de faire osuvre de législateur 14 oit la Consti-
tution fédérale ne donne pas de pouvoir spéeial a 1’Union.

Sur le plan législatif, la situation est un peu différente tout en n’étant
pas limpide. l ¥ a une sorte de no man’s land entre le droit vraiment
fédéral et celui des Etats 4,

C’est en 1938 que furent fixées par la Cour Supréme les régles fédé-
rales de procédure civile, sur la base d'une compétence déléguée par le
Congrés, sans pour autant que ce droit ait été expressément atiribué 3
1'Union par la Constitution. Le Congrés pourrait-il eller plns loin et auto-
riser la Cour Supréme 2 ajouter aux régles de procédures des régles de

240 R, S. 2.727, complétée par Varticle 59 (7a & 7i) du Titre {inal du Code civil.

241 Cf, Max RHEINSTEIN, Das Kollisionsrecht iin System des Verfassungs-
rechts der Vercinigten Staaten von Amerika, Mélanges E. Rabel, 1, 1954, pp. 539-589.
Voir aussi artét Wells v. Simorids Abrasive, 345 US, 515, 516 (1953).

242 William TUCKER, The Conflict of Conflict of Lows_ Stanford Law Review,
19501951, pp. 388411, spécialement p, 397.

248 Frie Reil Roads v. Tomplins, 304 US, 64, 78, (1938). I est probsble que
cette furisprudence, copfirmée par larsét Kloxon v. Stenfor Electric Co, 313 US,
487 (1941), sexa prochainement renversée. CI. A. EHRENZWEIG, A Treafise on the
Conflict of Lasws, 1962, p.29 .

244 (Vest surtout Varticle 1, section 8 et la clause de la prospérité générale qui
ont domné lien 3 différentes théories, Voir i cepropos, ARMINJON-NOLDE-WOLFF,
Traité de droit comparé, vol. 1Y, pp.572 et s, Paris 1950 KB, LUTZ, The General
Welfare Clause, Dees it quthorize a Welfare State ? ABAT, 195{), pp. 196 ef ss.
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conflits de Jois 7 De nombreux auteurs trouveni des bases solides dans la
Constitution pour répondre affirmativement a cette question 2. De phus,
cette compétence ne serait pas limitée au « diversify cases » mais concer-
nerait aussi les controverses emire nationaux ei étrangers. Le Congrés
pourrait fonder ses pouvoirs dans la clause de la procédure en forme due,
prévue par la section 1 du XIV® Amendement (Due process of law
clause} < qui est si large que presque tous les conflits de lois imaginables
pourraient étre réunis dans sa définition » 2%, La section 5 du
X1Ve Amendement serait également une base 1égislative suffisante. 11 y
a enfin Varticle 1V section 1 et la clause du crédit entre Etats (Full faith
and credif clause) que le juge JONES, dans son « dissent » de Varrét
Yarborough **?, avait clairement dit éfre la base idéale pour une activité
législative du Coengrés. Dans un domaine plus resireint, Particle 1, sec-
tion § et la clause du commerce entre Elats (Infersiate commerce clause)
permet elfe aussi au Congrés d’édicter des régles de conflits de lois %2,

91. Pouvoir et volonié¢ du Congrés américain. Abordons enfin l'exa-
men du pouvoir du Congrés (mais non sa volonté 1} de passer des traitds
de droit international privé. Et ici, toutes les hésitations disparaissent. Ce
pouvoir est extrémement large, car le « frealy making power » t’est pes
limité aux matitres énumérées dans Iarticle 1, section 8 de la, Constitu-
tion. 1 parait évident gue le Congrds a la possibilité de créer des régles
de conflits « sans égard A la compétence aftribuée en ce domaine aux
Etats particuliers » °, Ce point ne doit plus faire aucun doute, les
articles IT sections 2 et VI de la Constitution constituent une base suffi-
sante.

Depuis Parrét Missouri v, Holland ¥°, le pouvoir de rédiger des lois
d’application basées sur des traités internationaux peut reposer sur la
clause trés large conienue & Varticle 1, section &, Ia Necessary and Proper
clause. Le juge Holmes y a consacré Piniervention 18gislative de FUnion
dans des matidres longtemps considérées comme purement locales. Selon
tui, il est évident qu'il existe certains syjets du plus grand intérét pour le
bien-8ire national ot fe Congrés comme tel ne peut légiférer mais od un

245 Ernest LORENZEN, The federal Constitution of the United States of America
as a4 Source of Private International Law, Recueil d’études sur les sources du droit en
Fhosneur de. F. Gény, tome IiI, pp.457-4-t’15 E.RABEL, The conflict of laws, A com-
parative Study, Unicersity of Michigan Law School, 1958, fome L p. 48,

246 W, TUCKER, p.405.

247 Yarborough v. Yarborough, 290 US, 200 (1933).

248 W, TUCKER, p. 411.

249 §. A. BAYITCH Conflict Law in ‘the United Stgtes Treafies, Chicago, Com-
parative Law Research Center, 1965, p. 9. Cf. dans le méme sens TUCKER, p. 410.

250 Missouri v. Holland, 252 US 416 (1920, L’arrét Reid v, Covers, 354 US 1
(1957), qui a déclaré un traité américano-anglais anticonstitutionnel, n'a en rien porté
atteinte & la jurisprudence créée par Pamdt Missouri, Il Va précisée en montrant qu ‘un
aité ne peut pas prévoir ce oue la Constitution interdit. Le juge HOLMES Vavait
daillevss déjh dit expressément dans l'arrét Geoffroy v. Riggs, 133 VS 238, 267.
Ci.le commenteire de Paul G.KAUPER, Constitutional Law, Z-ed., Bostcn-'l‘oromo.
1960, p. 309 There is nothing i Missouri v, Holland which is contrary to the position
taken heie {..). To the extent that the United States can validiy make treatics the people
and the States hove delegated their power to the National Government end the Tenth
Amendment is no barrier.
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traité pent lui donner tout de méme ce pouvoir, Pés le moment oit un
traité est ratifié, celui-ci lie aussi bient les cours des Etats que les cours
fédérales.

11 est évident que 1’'Union ne peut pas se permetire, par le biais des
traités internationaux, d’atiraire 3 elle toutes les matidres traditionnelle-
ment de la compétence des Etats. Le Congrés est limité dans ses pouvoirs
aux matidres internationales ; le coniraire viderait la Constitution de sa
substance 1. La Cour Supréme applique le «proper subject iest », et a
d’abord déclaré que celui-ci visait « toutes les matidres qui, dans les rap-
ports ordinaires entre nations, ont été habituelilement sujettes & négo-
ciations et traités » 2, Considérant les traités sur le rbglement des
conflits de lois, elle a déclaré que Ie freaty making power était « assez
large pour englober tous les svjets qui toucbent aux relations interna-
tionales en rapport avec les droits et priviléges des citoyens des Etais-Unis
4 Détranger, et des natlonaux de ces pays sur le territoire des Etats-
Unis » 3, En 1942, la Cour Supréme a abandonné son test négatif pour
adopter un contrdle positif : les traités, ainsi que les « executive agree-
ment », étant déclarés valides dans la mesure oii ils apparaissent claire-
ment nécessaires A la poursuite du bien-étre public 254,

D*aillenrs, pour s’assurer de l'exactitude de ces propositions, il suffit
de constater que les Etats-Unis ont passé de nombrenx traités interna-
tionaux, avant tout bilatéraux, contenant des régles de conflits 255, 11 s’agit
principalement de conventions consulaires, de traités d’amitié, d *établis-
sements, de commerce. Dans un domaine plus proche de celui envisagé
par la Conférence de La Haye, on trouve aux Etats-Unis des conventions
sur les conflits de juridictions, le droit de famille, les successions, la
propriété, les contrats, Ies actes illicites. II est évident que ces traités ne
peuvent avoir une quelcomque valenr que s'ils peuvent étre imposés par
YUnion aux Btats particuliers, Mais on pett aussi supposer que st le
Gouvernement des Etets-Unis, d’habitude.si réticent, passe une conven-
tion, c’est qu'il en a le pouvoir.

92. Atfitude des Etats-Unis face aux conventions de droit international
privé. Si les délégués 4 la Conférence de La Haye marquent une telle
entipathie envers les traités classiques et préférent les loissmodéles, la rai-
son en est que le Département d’Etat n'a pas grande envie de s’occuper
des matidres propres au droit international privé. Malgré le feu vert

251 C'est alors fonction du droit des gens que la Cour Supréme apprécie
les compétences externcs de 'Union. Cf. André et Suzanne TUNC, Le systdme cons-
titutionnel des Etals-Unis d'Amérigue, Paris, 1954, I1 Ne 178,

282 Arret Geofroy v. Riggs. 133 ‘US 238, 266 (1890).

258 Arrdt Sentovincenzo v. , 284 US 30, 40, {1931). Dans l'arrdt Unimi‘
States v. Belmont, 301 US 324, 328 (1937). le juge SUTHERLAND a bien montré
la différence entre affaires internes et internatiomales en déclarant: in respect of our
foreign relations seneraﬂy. states lines disppeer. As to such purposes the State of
New York does o Idem, arvét United States v. Curtiss Wright Export Corp.,
295 US 304, 318 (1936}, et EH'RENZWEIG p. 26

254 Arrét United Siates v. Pink, 315 US 203, 230 (1942).

258 Pour une description et une nomenclature de ces traités, of. S.A. BAYITCH.
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apparemment donné par la Cour Supréme, il a tonjours agi avec la der-
niére réserve.

En auwtorisant le Président & poser la candidature des Etats-Unis
auprds de la Conférence de La Haye, le Congrés a fait, en décem-
bre 1963, un grand pas en avant 2°°, Pourtant son entbousiasme pour les
problémes d’unification des xégles de conflits n’n pas grandi pour autant.
Le probléme des lois-modéles est done autant une question de méthode
qu'une question de volomié, Si la loi-modéle doit emporter sur la
convention, c’est éventuellement parce quelle est plus apte & faciliter
Punification du droit international privé, mais non parce gue les Etats
Unis ne peuvent pas s’engager dans ce domaine envers 1'éiranger, Ces
quelques lignes prouvent en effet que I'Union dispose de plus de pouvoirs
qu’elle n’en avoue.
~ Ayant pu constater que les empéchements américaing’ & la sigrature
de conventions internationales n’étajent pas aussi évidents qu'on le
croyait, on peut fout de méme se demander quel avenir a la méthode
de la loi-modele par rapport & celle des traités classiques,

93, Nouveauté du procédé. le procédé de 1a loimodéle semble ne
pas &tre entidrement nouveau pour les membres de la Conférence de La
Haye.

En 1894 déja, lors de la deuxime session, la question avait été
débatiue. Un projet avait &té élaboré en matidre de faillite mais Je proto-
cole final précisait que ce texte ne devait pas ére considéré comme un
projet de convention mais comme un simple fraité-modéle, permetiant
aux Etats de suivre son canevas pour conclure entre eux des accords bila-
tératix.

En 1925, lors de la cinquitme session, ce sont les projets sur la fail-
lite et sur la reconnaissance et 'exécution des décislons judiciaires qui,
en raison de Pimpossibilité pour les délégnés d’arriver a conclure une
convention, furent publiés sous la forme de traité-modaie.

En 1928, lots de la sixidéme session, ces textes furent dotés de clauses
finales, ce qui n’ajouta d’ailleurs rien A leur insuccés en tant que conven-
tion collective, )

Le bt de ces conventions-modéles était, entre autres, de favoriser
«le rapprocbement des dispositions essentielles des législations futures des
différents Etats » ®7. Contrairement A certaines opinions 2%, ces traités-
modéles ont pu jouer un réle effectif.

Cependant, les exemples énumérés n’ont rien de commun avec Jes
propositions américaines sinon le terme de modele. En effet, le but de 1a
loimodeéle est d’éviter la conclusion de traités. Or un traité-modile a
pour but de conduire & la conclusion d’accords bilatéraux on multilaté-
raux. Le traité-modele n’est pas compris comme étant exécutable sans

258 Loi du 30 décembre 1963. K.NADELMANN The United States and the
Hague Conference on private international law. AJCL, 1952, pp. 268.274,

207 Documents, 1928, p. 48,

268 Cf. Milorad STRAZNICKY, Les conférences de droit international privé
depuls la Jin de la giterre mondiale, RC, 1933, 11, pp. 472-474.
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partenaire. Au contraire, la loi-modéle doit vivre par eile-méme, pour le
moins en principe et formellement. Elle entre en vigueur sans se soucier
des décisions des Etats tiers, ce qui ne veut d’zilleurs pas dire qu'elle
puisse sans autre produire des effets.

94. Réaction de la Conférence de La Haye. Ainsi que Von pouvait ]e
supposer, la plupart des délégués &' la huitieme session se sont montrés
sceptiques, sinon franchement négatifs dans leurs prises de positions &
Végard des propositions américaines. Seule la délégation anglaize 2 sou-
tenu d’enirée la thése américaine, pensant 2 l'utilité dune felle méthode
dans le cadre du Commonwealth 22, Les défenseurs du systéme diploma-
tigue ont fait valoir qu'un traité est le résultat d’une négociation, de
concessions mutuelles entre Etats. Ils ont exprimé leur crainte que les
délégués a une Conférence préparant des loismodéles soient réduits 2u
rang de spécialistes du droit international privé et que leurs projets soient
beaucoup moins susceptibles d’étre agréés par les Etats participants.

Il est exact que lorsqu’un traité multilatéral est envisagé, les délégués
4 la Conférence sont préparés et instruits. 11s savent que]les concessions
sont possibles et ces instructions permettent aux projets adoptés d’étre
ensuite plus facilement acceptés par les Parlements nationaux 2°;

Mais il nons paraft erroné de refuser ces qualités & un organe légis-
latif international du.seu! fait qu’il ne rédige pas de conventions clas-
siques. L'exemple des Etats-Unis en est la preuve. Pour résoudre les pro-
blémes nés de Fabsence de compétence de I'Union en matitre de droit
privé, les juristes américains ont créé en 1892 un organisme semi-prive,
la National Conference of Commissioners on Uniform State Law 2.
Cette Conférence ne rédige pas d’actes destinés 2 lier les Ftats mais uni-
quement des lois-modéles appelées « uniform act. » Malgeé leur dénomi-
nation, ces lois se distinguent fondamentalement de celles examinées
ci-dessus (cf, N° 86-89) oil le terme « uniforme » impliquait 1’obligation
d’accepter le texte sans amendement. Si I'on compare le déroulement des
travaux de la Conférence de La Haye avec ceux de Iorganisme amé-
ricain, on constate que les discussions sont tout aussi ardues qu’en Europe,
et, si c’est une qualité, que les commissaires défendent avec autant de
tenacité les solutions en vigueur dans leur Etat que ]e font les délégués
nationaux & la Conférence de La Haye.

- De telles discussions n’ont rien de sembiable avec celles qui ont lieu
an sein d’organisations composées avant tout d’experts et non de délégués
nationaux, telles que I'International Law Association ou I'Tnstitut de
Rome. Les projets publiés par ce genre de réunjon n’aboutissent pour
ainsi dire jamais & une adoption directe dans une 1égislation interne 2%2.

269 Diclaration de MM. GRAVESON et WORTLEY, Actes, 1956, p, 267.

260 Philippe AMPBAM, Uniformr legislation as anr effeciive alternative o the
treaéy 7f)echmque Pmceedmgs of the Amencan Society of International law, 1960,
pp. 62

261 Sur la composition et le mécanisme de cofte organisation on verra: )1-C. BAR-
RETT et ). DEZENDORE, Actes, 1960, I, pp. 235-242.

262 Le succés obtenn en matitre d’averies communes par Tes sigles d'York et
d’Auvers issues des travaux de 'ILA ne constitue qu'tne cflébre exception 2 la ragle.
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95. Le succés des lois-modaies en général comparé & celui des conven-
tions. La délégation américaine a également avancé un autre argument,
selon lequel Jes conventions classiques n’avaient aucun succds, su plan
multilatéral pour le moing, et que les lois-modéles permetiraieni de par-
venir beaucoup plus rapidement & 1unification du droit international
privé. Cetie affirmation est, pour plusieurs raisons, inexacte,

Si l'on veut étudier le succds obtenu par les conventions de La Haye

comparaison avec les loissmodeéles, il ne faut pas oublier que la
Conférence de La Haye a tenm en plus de soixanie ans dix sessions seu-
lement et quelle 2 &t freinée dans son développement par les deux
conflits mondiaux 23,

Par lintermédiaire de la « National Conference », les Américains ont cer-
tainement rédigé des dizaines de lois-modéles. Mais ils avouent eux-mémes
que dans le cadre de 1'Union, leur adoption ne se fait pas sans peine.

En second lien, linertie des gouvernements et des parlements face aux
questions d’unificaiion du droit international privé est probablement la
raison la plus sérieuse qui fait que les convemtions multilatérales sont
encore si peu utilisées. Les conventions de droit international privé sont
trés lentement ratifiées parce qu’elles ne sont « point spectaculaires et ne
paraissent pas présenter un Umérét immédiat » %%, Si 'on considére les
conventions de La Haye issues depuis la septidme session, il en ressort que
les textes traitants de probleémes trds pratiques, quotidiens, tels gue ceux
de la procédure civile, de la vente ou des obligations alimentaires pour les
enfants, ont &€ ratifiés par un grand nombre d’Etats, alors que ceux qui
abordent des questions plus théoriques, comme la convention « renvoi »,
le sont mpins, et cecl indépendamment de leur valeur scientifique.

Sur le continent, les exeraples susceptibles de décider les membres de
la Conférence a rédiger des lois-modeles ne sont pas trés concluants ;
dans le domaine du dreit international privé, ils sont méme nuls. A
Pexception des céléhres régles d'York et d’Anvers, ccuvre de I'Internatio-
nal Law Association, on cherche vainement un texte rédigé sous forme de
loi modéle et adopté par les Etats, Ceci ne veut pas dire que les travaux
de ces assemblées de savants soient inutiles. Leurs projets servent trés
douvent de modéles anx organisations internationales rédigeant des
conventions. Ainsi la Conférence de La Haye m’a pas manqué de se saisir
des travaux de I'Institut de Rome ou de I'ILA.

11 est certain aussi que, devant les Parlements, les loissmodéles ren-
contreraient plus de difficuligs encore que les conventions classiques.
Dans le cas d*une convention, le 1égislatif national ne peut dire que oui
ou non, si P'on excepte la possibilité de signer avec quelques réserves pré-
vues & Iavance. Cette stricie alternative n'existe pas dans le cas de lois-
modeles. Peuton alors penser que malgré la libre possibilité de modifi-
cation dont jouirait un Parlement, celui-ci aurait la conscience de ne pas

268 Actes 1960, 1, p.222, observations du Gouvernement ifalien au sujet des
lois-madéles.

%4 Yyon LOUSSOUARN, La Convention de La Have sur la loi applicable aux
ventes & cqractére international d’'objets mobiliers corporeis, Mélanges Tulliot de la
Moranditre. 1964, p. 314. '
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modifier le texte proposé ®%? Or, il ne faut pas oublier que si une ou
deux modifications perdues dans e corps d’une loi de fond me sont pas
décisives, elles peuvent 1'8tre dans Je domaine des rigles de conflits ol
la concision du texte donne d’antant plus de valeur aux termes utilisés.

SOUS-CHAPITRE 11
Essai de transformation des conventions de La Hayve en lois-modéles

Les discussions relatives au probléme des lois-modeles ont montré
qu'il était difficile d’adopter dans I’abstrait une positlon nettemeni tran-
chée, Dans ’état actuel des relations internationales, on sent bien qu’il
existe certaines matidres oll une loi-modéle pourrait éventuellement suf-
fire, mais qu’il en est d'autres pour lesquelles seul le procédé classique
de la convention est admissible. Dans ce chapitre, on examinera si les
nouveiles conventions de La Haye auraient pu éire mouiées sous la forme
fgsullo:'s/s-modéles et quels aventages et quels inconvénients il en serait

te.

SECTION I. LES CONVENTIONS ETABLISSANT DES REGLES DE
CONFLITS DE LOIS. :

96. Le cas des conventions ouvertes. On peut poser comine axiome
que les textes unifiant les régies de confliis de Iois devraient étre de
poriée universelle. Les conventions sur la vente d’objeis mobiliers cor-
porels, sur le transfert de propriété et sur la forme des testaments sem-
bleraient précisément fournir une matiére idéale a Ia rédaction d'une loi-
modele. La question est ici intéressante parce que le probléme de la réci-
procité n'est pas en jeu, et que 'on peut discuter uniquement des chances
plus on moins grandes de succés de la convention face 4 la loi-modéle.

L’argument majeur présenté par les détracteurs du systéme conven-
tionnel est que les traités fixent inutilement des mati2res qui devraient
pouvoir évoluer %%, Parlant de la conveniion sur la loi applicable & la
vente, K. Nadelman estime que Pengagement pris par les Etats signa-
taires « n’a pour résultat que de rendre la revision des régles plus diffi-
cile, ce qui n’est pas nécessairement wn avantage » 2. La remarque est
exacte, mais si la convention a sans doute Iinconvénient d’étre relati-
vement fixe 28, elle offre anssi du méme coup wn grand avantage pour
la sécurité du droit. Méme en matidre de conflits de lois, le systéme
conventionnel garde son intérét. L’ativait principal d’un texte convention-

285 A ce pro of. Hans-G.FICKER, Zur internationalen Geselzgebung, Mé
langes Dofie, 11, Ti.ibmgue, 1963, pp. 3563, sp. p. 47,

266 Cest 'avis de M. ARMINJON qui. perlant des conveniions, incline «a pen-
ser que leurs inconvénients excddent lewrs avantages et qu'ils sont falulutﬁt pour
retarder que pour accélérer Pévolidion du droit», in L'objet ef la méi du DIP,
RC, 1928, 1, pp. 433-512, sp. 496,

267 K. NADELMANN, cité au No 34, p. 46.

265 Relativement, car les conventions de DIP ne sont jamais conclues pour
une durée illimitée, Il ¢st de plus tonjouts possible de les dénoncer.
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nel réside pour chaque Etat dans V'engagement identique pris par les
autres Etats, indépendamment du fait que la convention soit ouverte on
fermée 29,

On peut critiquer la rigidité d’une convention et vanter la sonplesse
d'une loi-modéle, en disent quil suffit parfois qu'un texte puisse étre
modifié dans une mesure minime pour quun Etat Uadopte mais gne,
précisément, le systéme conventionnel s’y oppose. Dans le cas d'une
convention ouverte ayant des régles de conflits universelles, ce raison-
nemeni me parait inexact. En effet, les Etats qui ne veulent pas ou ne
peuvent pas signer tel on tel traité ont toujours la faculté d’en reprendre
le contenu matériel ou certaines dispositions seulement. Vis-2-vis des Etats
ayant adopté la convention, leur situation ne gera en rien inférieure ¥,

97. L’'Allemagne et la Convention sur lo loi applicable & la vente
d’objets mobiliers corporels. Lors de la huitiéme session, la délégation
allemande a demandé que la Convention-vente, rédigée lors de la session
ptéoédente et déja signée par quelques Etats, puisse étre 1égirement modi-
fie en raison des critiques émises dans les milieux juridiques et commer-
ciaux allemands,

Ces critiques visalent l’attlcle 2-11 prévoyant que la désignation de la
loi applicable « doit faire Uobjet d’une clause expresse ou résuliter indubi-
tablement du contrat ». Les Alletoands souhaitaient que la simple déter-
mination dnn tribunal soit considérée du méme coup comme étant « ume
stipulation aux termes de laquelle la loi de fond appllcable sera celle
valable au lieu du tribunal » 21,

La seconde modification désirée visait 1a dérogation conventionnelle
au principe de la loi de Iétablissement principal du vendeur. Cet article
fait dépendre Yapplication de telle on telle loi dn simple fait que la
commande ait €€ passée dans une succursale ou, au comiraire, 2
[établissement principal, En plus de cela, la premidre commande é&tamt
souvent passée a la succursale et les suivantes & I’Stablissement principal,
1a clause se complique encore un peu plus.

Malgré leur indéniable valenr, les modifications allemandes n’ont pas
été admises, parce qu'elles se heurtaient & un principe fondemental qui
exige le respect d’une convention signée par plusieurs Etats. Elles ont
cependant mis 1a Conférence dans une situation assez délicate, car Ie but
final de celle-ci est tout de méme de promouvoir la ratification des
conventions par le plus grand nombre d’Btats possible et que les propo-
sitions allemandes ne modifiajent pas 'économie du projet.

L’Allemagne n’a pas signé la convention. Elle n’a pas non plus intro-
duit Tes regles qui i convenaient dans son droit interne #2, 11 est
évident qne cette abstention ne dépend pas du tout de I’« enveloppe »

269 CF, les observations du Gouvernement antrichien, Actes, 1960, I, p. 221.

270 Sauf dans T'hypothdse assez pou fréquente d’une iniervention diplomaﬁque #
Ia suite d’une violation de ls convention entre deux Etats signataires,

271 Exposé des doléances allemandes et de lenr discussion, Actes, 956, pp. 37-43,

272 M.PETERSEN c¢stimait eo tous les cas «douteux que son Gouvernement
prenne Uinidative d’intégrer tel quel le contenn de la cosiventlon dans le droit intene
allemand » Actes, 1956, p.42. En ce qui concerne la jurisprudence, celleci est en
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conventionitelle donnée aux régles de conflits, mais uniquement de leur
portée pratiqgne. Une loi-modile n’aurait donc rien changé & Vaffaire.
L’Allemagne ne s’alignera légalement, jurisprudentiellement ou conven-
tionnellement que lorsque tous les pays qui Pentourent auront adopté le
systéme prévu par la Convention et I’appligueront dans leurs rapports
avec la République fédérale qu’elle que soit son attitnde 23, En résumsé,
dans le domaine des régles de conflits, si celles-ci ne sont pas soumises &
réciprocité, le systtme de la loi-modele est aisément réalisable mais psy-
cbologiquement il n’est, pour le moins en Evrope, d’aucune utilité,

Par contre wne conveniion multilatérale peut toujours jouer le rdle
de Joi-modéle lorsqu’elle contient des régles de conilits universelles, alors
que le contraire n’est pas vrai.

98. Le cas des conventions fermées ou semi-fermées. Dans les
conventions fermées ou semi-fermées contenant des régles de conflits de
lois soumises & réciprocité, la situation est plus campliquée. Les Améri-
cains ont soutenu que la loi-modgle n'était pas comme telle incapable de
remplir le but poursnivi par une clause de réciprocité. On peut en
effet imaginer une clause qui limite sa portée, prévoyant qu’elle ne
sappliquerait que. vis-a-vis des Etats ayani adopté une loi identique.
Ce systéme, dont nous verrons des exemples dans 1'6tude des conven-
tions sur la reconnaissance des décisions et des jungements, est située
4 mi-chemin entre la loi-modéle et la convention. Elle fait penser & une
loi uniforme sans conyention.

Le systtme VALLINDAS pourrait ire ici précisément d*une certaine
utilité. Ce procédé consiste & gronper dans une partie, appelée convention,
toutes les régles de réciprocité dont 1'un des buts est de n’appliquer
qu’enire Etats contractants les véritables régles de conflits, lesquelles sont
rédigées en annexe. Celleci est nommée loi uniforme pour indiquer que
les signataires de la convention ne peuvent y apporter de modification.
Ce procédé permet aux Eiats qui ne peuvent ou ne vetlent pas signer la
convention, ou encore qui ne veulent adopter qu’une partie des solutions
choisies, de reprendre le fond de la loi uniforme devenue simple modéle.

Il est évident que 'efficacité de ce procédé ne peut éire assurée que
par rapport aux Etats contractants. Mais ¢e procédé incitera peut-étre
plus facilement le juge d’un Etat contractant & adopter une sclution ana-
logue dans des cas dépassant le cadre strict de la convention. Si Ia régle
conventionnelle de droit international s’avére judicieuse, elle cessera d’étre
subordonnée 2 Ia condition de réciprocité.

99. La convention sur la loi applicable aux obligations alimentaires
envers les enfants. La convention sur les obligations alimentaires a prévu,
a tort selon nous (cf. N° 38), des régles de conflits dont la portée théo-

Alletnagne trés différenie des principes adopités & La Haye. Karl F. KREUZER,
Das fmtepnationale  Privatrecht des Warenkaufs i der denischen Rechisprechung,
Francfort-Bertin, 1964, estime que l’admission par PAllemagne des principes de La
Haye conduirait & tme modification fondamentsle des régles en wgueur afourd hui
{eine grmdiegende Anderung der heute... gehandhabten Rechtsgrundsdtze) p. 282

31-‘;73 Opinion de M. LOUSSOUARN, Mélanges Tulliot de la Moranditre, Pans 1964,
p. 316,
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rique est limitée aux Etats contractants (art. 6). Ces termes n’interdisent
pourtant pas aux juges des Eiats signataires de donner une pius grande
portée aux régles de conflits conventiounelles. D’ailleurs, lors de 1’¢labo-
ration de la Convention, tous les Etats signataires n’avaient pas montré
une si grande crainte Pappliquer une loi étrangdre inconnue ou d’ad-
mettre qu'un de leurs nationaux soit soumis & la loi de sa résidence. Les
juges de ces Etais seraient plus facilement tentés de raisonner ainsi dans
la mesure oi1 Jes autres Etats (tiers) auraient une régle de conflits iden-
tique 4 la leur. Dés lors, et afin de faciliter cette unification extraconven-
tionnelle, article 6 de la convention, prévoyant que la loi de la résidence
habituelle de 'enfant ne s’applique que si elle émane d’un Etat contrac-
tant, pourrait &tre sorti de la loi uniforme (annexe) et placé dans la
convention elleméme. On pourrait méme rédiger cette clause sous la
forme d’une réserve, laissant le choix aux Etats liés par la comvention
sur d’autres points (dénonciation) de donner & la régle de conflits une
portée universelle, '

Ces possibilités correspondent & peu prés & ce qui a été convenu a la
Conférence de La Haye en 1960. Dans les décisions relatives aux travaux
futurs de 1a Conférence, il a éié prévu que, dans les cas ol la matiere ne
se préte pas a la rédaction d’une convention ouverie, il faudrait adopter
une « technigue rédactionnelle éliminant des dispositions matérielles les
éléments de réciprocité qui seratent regroupés .dans une partie séparée
de la convention » 4.

11 ne faut cependant pas oublier que la rédaction actuelle des conven-
tions est déja faite de telle maniére qu'un Etat qui désirerait seulement
s’en inspirer W’ aurait aucune peine a le faire.

SECTION II. LES CONVENTIONS ETABLISSANT DES REGLES DE
CONFLITS DE LOIS ET DES REGLES DE COMPETENCES
JURIDICTIONNELLE OU ADMINISTRATIVE.

100. Le probléme, L’expérience prouve que les conventions prévoyant
des régles de compéiences juridictionnelle ou administrative sont généra-
lemnent fermées ou semi-fermées. Elles sont basées sur la confiance réci-
progue que se font des Etats qui « connaissent » leurs différents systdmes
juridiques. En général, cette confiance n’est accordée qu’entre Etats
membres d’'une méme organisation internationale. Les possibilités offertes
par la Joi-modéle apparaissent des lors bien réduites puisque ceux qui
Yadopteraient ne feraient, en principe, pas partie de ce cénacle.

101. Le projet de loi-modele sur Padoption. Lors de la Neuvitme
session (1960}, les délégués ont admis la possibilité de rédiger simulta-
nément des conventions et des lois modéles. Sur cette hase, le Burean
permanent a présenté, en anglais, un projet de loi-modéle (intitulé « Uni-
form law ») reprenant le conterm de la Convention sur I'adoption adoptée
lors de 1a Dixiéme session (1964). Cette « loi » s’applique aux adoptions

274 Actes, 1961, pp. 314-315.
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conclues « d’'une part entre une personne qui, possédant la nationalité
d’un Etat ayant adopté cette loi, a sa résidence habituelle dans 1’an de ces
Etats, ou des époux dont chacun a la nationalité d’un des Etats ayant
adopté cette loi, et ayant leur résidence dans 1'un de ces Etats» et,
d’antre part, un enfant remplissant les mémes conditions de nationalité
et de résidence. L’ensemble du projet est construit selon le méme schéma.
Etant douné qu’il s’agit d’nne loi et non d’une convention, 'article 3 de
1a convention, qui prévoit la compétence des autorités de la résidence
habituelle de I'adoptant ou de celles de son Etat national, a été traité dans
e projet de loi-modéle comme une régle itrieroe donnant pouvoir « aux
autorités de cet Etat » si ces conditions sont remplies. Quant aux décisions
d’adoption ou de révocation prononcées i 1étranger mais selon « cette
loi », elles seront reconnues de plein droif dans cet Etat,

Vis-3-vis des pays ayant adopté le texte conventionnel, cette loi pent-
elle étre dune certaine utilité ? Une véponse affinmative n’est possible
que dans un cas ainsi que le montie I'exemple suivant : Nons snpposerons
que les Etats-Unis se sont intéressés & cette loi et nous admettrons succes-
sivement trois hypotheses.

~— Les Etats-Unls, membre de la Conférence, s’abstiennent de signer
1a convention, mais se saisissent du projet de loi-modéle =,

- Le projet est transmis & Ia National Conference qui accepte sans
le modifier le texte proposé et le présente aux Etats,

— Ceux-ci, ou une partie de ceux-ci, adoptent 2 leur tour ledit projet
sans y apporter la moindre modification 27,

La loi en vigueur dans les Etats ayant adopté ce modéle recourt done
aux mémes circonstances de rattachement que la convention dont elle est
issue ; elle donne compétences aux mémes autorités, et fait application,
quant au fond, de la méme loi. A supposer que la Suisse ait signé et rati-
fi¢ la convention, il parait juste et vraisemblable qu'elle reconnaisse de
plein droit la déclsion d’adoption prononcée aux Etats-Unis en favenr
de 'un de ses ressortissanis, En admetiant les Etats-Unis 3 siéger comme
membre 3 la table de la Conférence, la Suisse a manifesié sa
confiance dans le systéme juridique de lz {édération américaine. Si donc
elle sait, et cette connaissance posera natutellement un probleme, que e
loi internationale de I'Etat du Michigan, par exemple, est identique & 1a
convention qui la lie aux auires membres de 1a Conférence, elle aurait
vravnent mauvaise grice de refuser une reconnaissance de plein droit.

En introduisant ainsi cette notion de comitas gentium, on montre que
le systéme reste boiteux, En effet, senl IEtat ayant adopté la loi-modéle
prend Pengagement de reconnaitre les adoptions prononcées dans les pays

215 De toutes les matitres trajtées la Conférence, il est probable que celle
de Uadoption serait, sux Etats-Unis, [a plus difficilement admise sous forme d’aune con-
vention. Mals, méme si une loi-modble n'avait pas &¢ rédigée par Ia Conférence,
M.DEZENDORF a cstimé que le Congrés pourrajt Eventuellement faire luiméme de
12 convention une loi-modele qu’il présenterait aux législateurs étatiques.

278 Evidemment, il ne fait aucton doute que les deux dernires suppesitions
frolent Pmtopie, lorsquion seit quelles difficultés rencomirent Jes Etats A4 se metire
d'accord sor un projet ef quelles modifications ils se permettent d’apporter auw texie
finalement admis.
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ayant une loi identique & la sienne (ou ayaat signé la convention, bien
entendu). Cet engagement reste évidemmeni interne et unilatéral, il
w’entraine pas de responsabilité internationale et place 1'Etat qui le prend
a T’abri de toute sanctlon. Au surplus, cet Etat peut modifier sa loi en
tout temps, sans avoir & respecter les délais prévus dans les textes couven-
tionnels, Mais admettons que les procés Boll ne sont pes si fréquents.

102. Adjonction d’un article au Statut de la Conférence, Pour rétablir
1’équilibre, il faudrait probablement modifier 1a teneur actuelle du Statut
de la Conférence. Le nouvel article prévoirait que « les Btats membres de
1a Conférence (om pourrait méme éventuellement dire « les Etats ayant
participé & la ... session ») et qui, pour des raisons propres i leur systéme
constitationnel (uniquement), sont empéchés de signer une convention,
maizs adoptent une loi modéle préparée par le Bureau permanent, seront
mis au bénéfice de la réciprocité comventionnelle ». Ou pourrait aussi,
éventuellement, ajouter cet article aux conventions pour lesquelles une loi-
modele est prévue, plutdt que de Uintroduire dans le corps du Statut, Clest
une question sang grande importance.

On objectera que ce systéme renverse la balance et crée lui aussi un
Etat boiteux, les Etats contractants se trouvant alors liés envers des Etats
tenus par upe sbmple loi interne. Ce serait faire preuve d’un esprit trop
formaliste ou oublier que toute modification apporiée au texte modéie et
uniforme entrainerait la perte de la réciprocité. Cest aussi faire peu de
cas de esprit de courtoisie dans lequel travaille les membres de 1a Confé-
rence. Au surplus, if serait possible d’introduire dans 1a Ioi modéle une
disposition prévoyant la compéience de la Cour internationale de La Haye
pour trancher les litiges nés entre Etats contraciants et Btats ayant adopté
une loi-modgle.

103. Condition d’efficacité de la loi-modéle. En prenant l’exemple
des Etats-Unis, nous voulions montrer que la qualité de membre de la
Conférence qui rédige les conventions et les loismodéles parait ici indis-
pensable. [ndépendamment de 1importante question de la confiance, la
collaboration pratique prévue entre autorités par une convention du type
de celle sur Padoption ou de celle sur la protection des mineurs néces-
site la création d’un organe central destiné 3 faire le lien entre les Etats,

On a vu que les deux textes précités prévoient un échange d'infor-
mations et d’avis, Pour ce faire, Particle 16 de 1a convention sur I'adop-
tion impose & chaque Etat coniractant de désigner les autorités compé-
tentes sur son territoire et de notifier cette liste au Ministére des Affaires
étrangéres des Pays-Bes. Par cet organe, les autres Etats contractants
seront mis au courant des dispositions prises pour chacun des autres
membres 27 Le méme résultat est atteint par le projet de loi moddle inter-
nationale. Son article 16 prévoit que 1'Etat ayani adopté cette loi « doit
informer par le canal du Bureau permenent de la Conférence de La Haye

277 Une procddurc jdentique est prévue par les articles 13 ¢t 17 concernant
Ie respect des interdictions d’adopter prévue par la loi Interne de chaque Etat, et los
dispositions reletives aux consentements et consultations,
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tous les Etats ayant adopté cette loi » des restrictions 4 ’adoption qu’il
aimerait voir respecter par les autres Etats. Son article 17 fait de méme
pour les dispositions sur le consentement et la liste des antorités compé-
tentes.

Toutes ces propositions n’ont de sens que dans I'hypothése olt I'Etat
adoptant la loi modele est connn des Etats contractants, c’est-A-dire est
membre de la Conférence. Pour un Etat tiers, on ne voit gudre comment
se ferait cette collaboration enire Auntorités. Pour eux, le Ministére des
Affaires étrangdres des Pays-Bas ne pent ainsi joner le rfle de boite pos-
tale et d’intermédiaire. Il en va de méme pour le Bureau permanent de
la Conférence qui est & la disposition des seuls membres. Au surplus, et
bien que cette question soit d’intér€t mineur, il ne fant pas oublier que
les Etats membres participent aux frais de la' Conférence et gn’il serait
quelque peu étrange que certains Etats, qui veulent bénéficier des avan-
tages quelle procure, restent ainsi libres de toute obligation financiére 28,

104, La loi-mod@le vis-d-vis des Etats non-membres de la Conférence.
L’article 20 de la Convention sur ’adoption s¢ rallie an systéme radical
du veto en matiére d’adhésion des Etats tiers. L’article 21 de la Conven-
tion sur la protection des mineurs prévoit le systdme, un peu moins res-
trictif, de Paccepiation avec -effet individuel, Par 14 méme les Etats
membres ont voulu manifester leur intention de ne pas éve liés envers
quiconque. .

Vis-a-vis des Etats membres de la Conférence, ou plns précisément de
ceux ayant participé a la session d’oir est issue la convention, le probléme
peut étre résolu par larticle additionnel proposé. Mais I’égard des Etats
véritablement tiers, Iapparition de la loi modéle n’apporte pas de grands
espoirs. Comment lier des Eiats qui ont de la notion de confiance et de
réciprocité des opinions si différentes ? 11 fandrait prévoit un sysieme de
déclarations faites unilatéralement par chaque Etat, contraciant ou tiers ;
celles-ci comprendraient Je nom des autorités, Jes réserves et prescriptions
vues ci-dessus. Cependant cette procédure veste boiteuse : I'Etat tiers s’en-
gage, de maniére législative et interne, A reconnaitre les décisions prises.
par les auvtorités d’un pays ayant adopté la méme loi (ou la convention).
Or ce dernier pays peut étre un Etat contractant qui précisément ne veut
pas se lier avec I’Etat ayant adopté la loi modgle, estimant, par exemple,
que ses autorités sont inseffisamment organisées on sa loi interne peu
adéquate. Il faudrait done que la loi-modele possede une clause supplé-
mentaire qui permettrait aux Etats tiers de n'éire pas contraints 7* de
reconnaitre de jure les décisions provenant d’Etats {(confractants) refusant
la réciprocité. On se rend compte des complications et des lourdeurs
entrainées par cette loi-modile dont Pune des qualités était, soi-disant,
d’étre plus simple que la convention !

. 278 Les obligations financitves de Ia_Conférence ne sont dhaillewrs pas si
importantes qu'elles puissent faire hésiter un Etaf, sl petit soitl, & poser sa candidature,
Le manque de spécialistes de DIP serait un argument d’abstention déjd plus justifié.
Mais rien n’interdit & ces Etats de se faire représenter par Pezpert d’un Etat voisin.

27 Contrainte morale puisque ces Etats ne sont méme pas obligé par leur
appartenance 3 une méme organisation internationate.
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105. Résumé. Pour les Etats membres de la Conférence, mais pour
eux seulement, la loi-modele peut &tre d’'une certaine utilité. 11 s’agirait
pourtant de ne pas leur laisser la possibilité de choisir librement la solu-
tion mineure de la loi-modéle pour éviter les obligations internationales
inbérentes A touie convention, La clause prévoyant que la loi-modéle
est offerte & ceux dont le systéme constitutionnel rend impossible 1a sigha-
ture et la ratification d’une convention clessique devrait &tre observée
strictement. Mais qui en sera juge ? Strement pas les délégués du pays
qui invoquerait son application, car des motifs politiques viennent tou-
jours s'ajouter aux justifications de droit constitutionnel. Dans le cas des
Etats-Unis, par exemple, on sait, par avance, que leur attitude est défavo-
rable au traité, et ceci indépendamment du systéme de partage des compé-
tences entre I'Union et les Etats. On pourrait aussi questionner les délé-
gués de tous les pays représentés lors de la session ol fut rédigé le texte
litigieuz. Cetie hypothese est éliminée d’entrée, car on voit mal des inter-
nationalistes du droit privé trancber des questions de droit constitutionnel
propre & un pays tiers. Resie un organe indépendant, le Bureau perma-
nent. 1 pourrait donmer un avis ayant force obligatoire négative, en ce
sens qu’il ponrrait décider que tel ou tel pays ne pourra signer que la
convention et non se mettre au bénéfice de la loi-modéle correspondante,

SECTION III. LES CONVENTIONS AYANT TRAIT A LA PROCEDURE
CIVILE ET A LA RECONNAISSANCE OES JUGEMENTS.

106. Diversité du probléme. On a vu dans la premidre pariie de cet
ouvrage que les conventions touchant 3 la procédure civile et celles trai-
tant de 1a reconnaissance de jugements étaient habituellement mises en la
forme de conventions fermées, Elles sont toutes soumises & une stricte
condition de réciprocité conventionne]le et non légale seulement, et ceci a
tort selon nous dans plusieurs cas.

Mais une fois encote, on ne peut pas dire, sans préciser sa pensée, si
oui ou non la loi-modele peut étre ici d’un intérét pratique. Ainsi, en
matitre d’exécution des jugements, on ne peut pas adopter un point de
vue identique pour les jugements & portée uniquement financiére et pour
ceux ayant une influence sur le statut personnel.

107. La convention sur la compétence du for contraciuel en cas de
vente & caractére international d’objets mobiliers corporels. Dans le
domaine trés particulier de ce texte, qui constitue plutst une convention
sur la reconnaissance et Vexécution des jugements, la rédaction d’une loi-
modéle est possible. Cette loi-modele serait méme simple, sans véciprocité
législative. '

Les obstacles posés 4 la reconnaissance et & Pexécution des jugements
en cette matitre si particulidre sont aujourd’hui dénués de raison. Le prin-
cipe de la réciprocité tend en effet & un résultar bizarre: si un Etat
étranger n'exécute pas les jugements de nos tribunaux, ou les exécute
moins libéralement, ce principe aboutit & refuser, sans distinguer quelles
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sont les parties en cauge, la reconnaissance et I'exécution des décisions
étrangéres, en raison de leur seule qualité de jugemenis étrangers. En
voulant protéger ses nationaux, on risque avec une telle régle de leur
couser plus de mal que de bien. Un créancier ayant dit recbercher un
débiteur au lien du dowmicile de ce dernier risque ainsi de ne pouvoir
faire exécuter ce jugement sur des biens appartenant au débiteur et sis
pourtant dans le pays du demandeur luiméme. « On ne peut ima+
giner situation plus absurde et conséquence plus stupide de la notion de
réciprocité. 2% » Dlailleurs, puisque les Etats n'ont pas entre eux une
confiance suffisante dans leur systtme juridique respectif, 'abandon de la
réciprocité ne veut pas dire que les jugements étrangers ne devraient pas
étre soumis & un certain nombre de vérifications par le juge du lieu de
Pexécution. Les régles prévues par Varticle 53 de la Convention pourraient
étre reprises dans la loj-modele. Elles ne sont pas si libérales qu’elles
mettent en danger la souveraineté d’un Etat.

108. La convention sur les accords d’élection de for. Ceite convention
englobe un domaine beaucoup plus vaste que la précédente puisqu’elle
vise Ies accords d’élection de for conclus en matiere civile ou commes-
ciale. Malgré ceite étendne, l'adoption d'une loi modéle ne parait pas
d’emblée exclue, car 1a convention prévoit (art. 8) que les conditions mises
i la reconnaissance et 4 l'exécution des décisions rendues par les tribu-
naux choisis par les parties restent celles en vigueur dans les différents
Eiats. Le Buresu permanent a ici aussi préparé un projet de loi-modale
{Uniform Law on the choice of court). L'une des solutions de ce projet
coniient l'exigence de réciprocité en ce sens que ne sont compétentes
que les cours d’'un Etat ayant adopté cette lot, Ceite formule est peu
favorable, car elle aboutit & prendre du systeme conventionnel ce qu’il a
de génant (la réciprocité) sans pouvoir assurer ce qu’un traité a de positif
(la stabilité et Ia protection diplomatique). . '

109. Une méthode nouvelle : la bilaiéralisation. La répugnance des
délégués face & la loi-modele les a incités a rechercher une méthode pou-
velle qui allie les avaniages du procédé classique de la convention A ceux
de la loi-modéle. La technique dite de la « bilatéralisation » des conven-
tions parait &ire intéressante pour les Etats & structure tant fédérale
qu’'unitaire. Elle a &i¢ présentée & La Haye lors de la Dixzieme session de
la Conférence, par la Commission qui s’est occupée des problémes de la
reconnaissance et de 'exécution des jugements étrangers %! et développée
lors de la session extraordinaire de 1966 dont elle a ét€ le seul objet 25,
Les délégués se sont demandé s'il &tait opportun de conclure une conven-
tion de caractére trés général, offrant dés lors des conditions d’adbésion
libérales, ou an contraire de rédiger une convention fermée mais alors

28¢ Remarque de H.HOLLEAUX au rapport de B.GOUDMAN, Réflexions sur
Ia réciprociié en droit international, Comité francais de DIP (1962-1964) 1965, p. 91.

281 Commission I, Exécution, Procis-verbal Ne 2, Rapport Jénard.
282 André PANCHAUD, La Session extraurdingire de la Conférence de La Haye
de droit international privé, ASDI, 1966 pp, 37-54, sp. pp. 4042,
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trés développée. La « bilatérallsation », en partant du premier systéme,
permet de parvenir aux résuliats du second.

Schématiquement, le procédé est le suivani: la Conférence rédige
une convention que les Etats signent et ratifient. Il ne s'agit donc pas
d'une loi-mod2le. Mais la convention n'entre pas encore en vigueur. Seuls
les accords bilatéraux dits « accords complémentaires » lui permettent de
déployer ses effets 2%, Clest & ce moment que {a convention joue un rdle
de modile. Modgle un peu particulier, puisque les modifications appor-
tées entre Etat au texte de base ne devraient étre faites que dans Je sens
d'un élarpissement des conditions mises & la recounaissance ou & I'exé-
cution des jugements étrangers et selon une liste limitative contenue dans
la convention. En signant la convention, les Ftats se sont donc engagés
tacitement 2 ne pas passer entre eux de traités bilatéraux moins libéraux
que ceux contenus dans la convention ¢ La convention apparatt comme
une loi cadre minimum, un modele ob]:gatmre?'&" Cette méthode a été
rendue nécessaire non seulement pour faciliter les rapports entre Etiats
contractants et Etats tiers, mais aussi pour les rapports entre les Etats
contractanis eux-mémes, car il s'est avéré que pour une ceuvre de grande
envergure les différences entre les organisations judiciaires des pays
membres de la Conférence ¢taient encore trop profondes. L’augmenta-
tion récenie du nombre de ces Etfats a mis particuli®rement en vue les
différences tenaces existant entre les systdmes en présence *°.

Le grand avantage de ceite méthode est qu'elle unit des Etats sans
pour autant que ceux-ci soient contraints de se lier pratiquement tous les
uns aux autres. Ainsi, les Etats A, B et C ont signé et ratifi€ la conven-
tion. A et B ont passé des accords de bilatéralisation par échange de note
et, entre eux, la convention esi alors seulement entrée en vigueur. Un
ressortissant de C a obtenu en A un jugement dont il demande I'exécu-
tion en B. Si ce plaideur n'était pas satisfait, il pourrait, par I'intermé-

288 Cf. encore G.-A.DROZ, L'harmonisation des régles de conflits de lols et de
juridictions dans les groupes régwmux d’Etat, généraux au Vle Congrs
international de droit comparé & Hambourg, Brux lles, 1964, p.432. I1 imagine une
vartanie & ce procédé. Le {raité serait classique, mais e des clauses finales donne-
mait 4 chaque Etat qui y ferait appel la possibilité de cholsir ses partenaires, au lieu
d*Etre obligatoirement 1ié & tous ceux qui radifieraient [instrument.

28¢ On aurait pu aussi laisser ioute liberté aux Etats confractants ou au_coniraire
n:ﬂ leur donter que la sewle possibilité de mictire en vigueur le texte conventionmel ne
vatietur.

285 On trouve dans notre législation une technique appareniée, soit celle d'un
texte & disposition de ceux qu’il intéresse, mais sans possibilité de l'amoindrir dans
ses effets. 11 p'agit, par exemple, de l'mstitution de V'asile de famille des articles 349 ot
339 CCS, qui permet aux cantons dto « régler I'organisation, sous réserve des dispo-
sitimsciaprés» 11 o’sgit également des arlicles 18 & 21 de 1a LF sur le maintien de
la propriété foncitre rurale, du 12 juin 1951 (ROLF 1932, p, 415). L'analogie ne doit
cependant pas Btre poussée frop loim, ¢ar ces daxdposmons n'ont pas de portée extra-
cantonale ¢t le nombre de ceux qui peuvent régles est déterminé une
fols pour touste, .

286 Cf. G-A. DROZ, Rap, sur les travaux du comité sur la bilatéralisation
Exécution, Documeni de travall Ne 12, Antonio MICHELL, La coapération interna-
tionale en matidre de procédure civile, Rapport généraux au "vie Congtés international
de droit comparé, Bruxelles, 1964, p. 471, soutient au contraire, qu’« il n'existe pas de
difficultés de principe msurmontshle & conclure accords internationsux entre pays
ayant des systtmes juridiques différents e méme des structuras politiques diverses ».
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diaire de son Etat national, se plaindre d’une violation de la convention,
et ceci méme si les Etats A et B n’avatent pas voula se lier 4 C,

110. Avantage de la bilatéralisotion pour les Etats fédéraux, Grice &
la technique de la bilatéralisation, les Etats fédéraux qui invoquent sans
cesse leur structure constitutionnelle pour éviter de signer des traités
peuvent dorénavant se lier conmtractvellement. Si, par exemple, le Prési-
dent des Etats-Unis signe cette convention en faveur de n’importe quel
Etat de 1"Union, les droits de ces derniers ne seront pas violés. En effet,
seul I’accord de bilatéralisation déterminera le début de leur obligation.
Dés lors, les Etats, soit par Vintermédiaire du Gouvernement fédéral, soit
directement avec Vautorisation du Congrés, pourraient passer des accords
avec les pays de leur choix (et réciproquement) . Cette marche a suivre n’a
pas encore pu &tre mise 3 I"épreuve mais un juriste opposé aux conven-
tions comme l'est le professeur Nadelmann admettait, en 1957 déja, que
sous cette forme la technique de la convention pourrait &tre utilisée sans
complication constitutionnelle %7, :

CHAPITRE 11

Le réie de loi-modéle joué par les conventions de droit
international privé, par celles de La Haye en particuller

111. La poriée réelle d’une convention. La portée réelle d’une conven-
tion internationale dépasse souvent le cadre limité que ses auteurs ont dé
ou voulu lui donner. Sans &tre une loi modéle au sens formel out nous
Pavons vu précédemment une convention peut jouer par son rayonne-
ment, par son irradiation le réle d’une loi-modgle.

Cette influence est parfois voulue par le législatenr international Ini-
méme. Ele est en quelque sorte préméditée. Cest le cas lorsque le champ
d’application d’une convention a d{i &tre circonscrit en raison de Pattitude
de quelques Etats, mais que les antres partenaires au traité auraient été
disposés 3 donner aux régles de droit une portée universelle, Dans ces
d%Ii'niers Etats, une extension de la convention dans la pratique est prévi-
sible

A Topposé, il arrive que cerfaines conventions se révelent é&tre des
modeéles ssns que ce rle ait ét€ pressenti, Nous parlerons dans ce cas
d’influence spontanée. :

Nous limiterons notre étude au rdle du modéle joué par les conven-
fions de droit international privé, et par celles de la Conférence de La
Haye plus particulidrement. Mais il est évident que des conventions de
droit matériel, comme celles sur le droit de change ou celles sur le droit

287 11 reprenzit en cela le procédé développé, i Pépoque sans swvccds, par le
professeur WIGMORE, Handbook, I921 P.321 ot 88,
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aérien, ont eu un grand succes, et nombreux sont les Etais tiers ou
contraciants qui reprennent dans Jeur droit interne les solutions prévues
pour les cas internationaux, Une telle technique est particuligrement jus-
tifiée dans des mafiéres neuves oit les Eiats n’ont que peu de raison
de prévoir des régles différentes de celles contenues dans les traités 2%,

Cette influence peut se manifester & I'égard de deux pouvoirs, le judi-
ciaire et le législatif. Quant aux tribunaux et aux législateurs, ils peuvent
étre les organes d’un Etat coniractant, chez qui la convention est en
vigueur, mais aussi ceux d’un Etat tiers. D’oil la division quadripartite
qui va suivre,

SOUS-CHAPITRE PREMIER
Influence des conventicas sur les tribunaux

112. Les lacunes de la codification du droit international privé,
Devant les tribunauzx, les couventions peuvent jouer un role de loi-modéle
dans le cas seulement oit le droit international privé n’est pas codifié. Le
juge ne peut aller contra legem. Mais actuellement cette restriction n’est
gutre génante étant donné le caractere souvent jurisprudentiel de ce droit,
ou tout au moins de U'aspect fragmentaire de sa codification, et, par I3,
Iincertitude qui régne en ce domaine. Au contraire, les juges peuvent
étre heureux de trouver un texte leur permettant de justifier mieux leuts
décisions. Ces traités soni en effet, moralement, supérieurs a Ia doctrine,
Ils soni Vaboutissement de recherches scientifiques approfondies aux-
quelles ont pris part une pléiade composée des plus grands spécialistes dn
moment 2%°, Ces textes traduisent donc la conception moderne dum pro-
bleme juridique, d’olt leur qualité de modele en puissance. 1ls représen-
tent la voie que le drojt va prendre,

288 Un exemple parmi d’autres est fourni ¢n matidrs de transport aéren, par
Varticle 2 de 1a loi belge do 4 avril 1936 qui dispose qu’« Aussl longtemps que la
Convention (de Varsovie, du 12 cctobre 1929) sera em vigueur 4 ’égard de la Belgique,
les Belges comme les étrangers pourront revendiquer 3 leur profit 'application de ces
dispositicns. Elles s"appliqueront 2 tout transport personnes, bagages ou marchandises,
effectué dans les conditions prévues par la Convention méme lorsque e point de
départ et le poiut de destination sont situés en tertlicire belge». On peut &tablir une
distinction encore entre le cas oil les Etets déclarent appliguer aux sitpations internes les
conventions réservéeg aux cas extranatiohaux, et celai ol les rdgles conventionnelles sont
reprises et iransformées wour devenir parties iubégrantes du droit interne; Bernt LEM-
HOFER, Die Beschrankung der Rechtsveremf;e:tbchuﬂg aquf internotionale Sachyerbolte,
RabelsZ, 1960, pp.401-424, parle de « Unmittelbare Auvsdebnung » ¢t d'x Angleichung
der internen Gesezie », Exeinple helvétique : la premidre &ventualité est illustrée par ies
articles 38 et 123 de la LF sur la navigation maritime sous pavillon suiese, du 23 scptem-
bre 1953 (ROLF 1956, 1395), par Varticle 75 de la LF sur la navigation aérienne, du
2i décembre 1948 (ROLF 1950, 491) cu encore par 1'article 8 du Réglement du trausport
aétien du 3 octobre 1952 (ROLF 1052, 1087). Pour la seconde éventualifé, les exempies
sont bien plus nombreux. On citera le cas des conventions de Berne sur le droit dauteur
qui ant && reprises dans le droit interne de la malorité des Eiats signaisives. Pour ane
liste plus complate de ces deux éventualités, of, LEMHOFER, pp. 417-419,

285 La lecture de Ja compositlon des commissions travaillaut 4 La Haye est
tout & fait convaincante,
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SECTION 1. A. INFLUENCE SUR LES TRIBUNAUX DES ETATS
CONTRACTANTS.

113. Deux éventualités. ci encore cette influence peut se manifester de
deux maniéres. La convention particuligre peut étre étendue 4 un domaine
plus général, ainsi les solutions de la convention sur Ja loi applicable & la
vente peuvent servir de modéle au contrat in abstracto %, La seconde
hypothése est celle ot 'extension de la convention se traduit par un élax-
gissement de sa partée spatiale, les circonstances de rattachement lides &
Torigine & un systdme de réciprocité étant utilisées de maniére universelle.

Si un Etat posséde dans son droit international privé une régle de
rattachement développée par la jurisprudence, et que la portée de cetie
régle se trouve réduite par 'adoption conventionnelie d’un critére diffé-
rent, il peut arriver, et ¢’est fort désagréable, qu'un juge doive, dams une
seule procédure, appliquer deuz régles de conflits de lois et partant pro-
bablement deux droits nationaux. 11 parait alors normal que les &ribunaux
établissent une comparaison des valeurs, et qu’ils recherchent si, méme
dans les cas extraconventionnels, le crittre imterne jusqu’alors utilisé
conserve sa justification.

114, Utilisation expresse d’une convention 4 titre de modéle. La juris-
prudence nous fournit de nombreux exemples au travers desquels on
constate que le droit commun a tendance & s'aligner sur le droit conven-
tiounel. La premiére illustration fait appel 2 la convention de La Haye
sur la loi applicable aux obligations alimentaires. On se souviendra que ce
texte, qui prévoit I'application de la loi de la résidence habituelie de
I’enfant créancier, restreint la portée de cette régle de conflits aux seules
situations ol la loi étrangdre ainsi choisie sera celle d'un Eiat contractant
(art. 6).

Les Pays-Bas ont signé et ratifié cetie convention **, Postérieurement
4 son enirée en vigueur, la Cour d’Appel d’Amsterdam a eu, le 16 sep-
tembre 1963, & se prononcer sur le droit aux aliments d’un enfant illé-
gitime tchéque, domicilié en Tchécoslovaquic 2. La demande était diri-
gée conire le pere, ressortissant hollandais domicilié aux Pays-Bas. Quelle
loi appliquer 7 En matidre d’obligation alimentaire des enfants (illégi-
times), Ia jurisprudence néerlandaise ne posséde pas une régle de conflits
unanimement teconnue. On {rouve des décisions ot les tribunaux ont fait
application de Ila loi nationale de la mére ™3, parfois de celic de
Penfant 2, mais la plupart se référent pourtant 3 la loi mationale du

200 Cf, sur ce cas précis de la vemte et du conirat en général les opinions de
RAAPE, Internotionales Privatrechi, 5e ¢d. Berlin-Francfort, 1961, pp. 461 et 472:
Frank VISCHER Intertiationales Veriragsrecht, Berne, 1962, p.16; R. HOUIN, Comité
francais de droit mtematmnal privé, (1958-1959) 1960, p. 65.

291 Signature : 24.10.56, Ratification : 15.10.62, Enteée en viguevr : 14.12.62,

202 Avrét publié dans la NTIR, 1964, p.310, ¢t cité par 'W.MULLER-FREINE-
FELS, cité au Ne 39, p_ 294.

203 Cour de Lecuwarden, 15 jonvier 1954, NJ, 1954, No 716,

294 Cour de Justice de Surinem, & janvier 1954, NJ 1954, Ne 620; Cour
d’Amsterdam, 26 mai 1955, Nj 1965, No 746,
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pere 3%, Aprds avoir passé en revue ces critres, la Cour constate que la
Convention de La Haye n’est pas directement applicable en l'espéce
puisque 1'enfant n’a pas sa résidence habituelle dans un Eiat contractant.
Néanmoins, elle fait application de la solution conventicnnelle et applique
la 1¢i tchéque, en décidant que « dans une situation telle que la notre ol
une tégle de conflits de lois écrite n'existe pas, il faut tenir pour souhai-
table, dans Vintérét de la sécurité juridique, d’appliquer la tSgle adoptée
dans une convention multilatérale & laquelle le pays du juge est partie, et
ceci méme en dehors (souligné par ’auteur) du champ d’application de
la convention ». La portée de la régle conventionnelle est devenuc uni-
vesselle, de multilatérale seulement qu’elle était & 1’origine.

115. Le procédé est répandu. Cetie trés intéressante décision ne fait
pas cavalier seul dans la jurisprudence hollandaise 2. Nous I'avons mise
en évidence parce qu'elle illustre parfaitement le point de vue selon lequel
les régles de conflits de lois devraient éfre pensées en dehors de la notion
de réciprocité, ceci pour la simple raison qu’elles ne créent pas un avarn-
tage ; les lois matérielles auxquelles elles renvoient sont, la plupart du
temps, difficilement classifiables en bonnes ¢t mauvaises lois.

Cet exemple est aussi digne d’aitention, car Ia régle de conflits
conventionnelle (résidence habituelle de Venfant) et celle du droit néet-
landais (nationalité du pére défendeur) ne sont pas du tout apparentées
et il serait faux de prétendre que la solution matérielle finale aurait &té
identique quel qu’ait &t€ Je critére choisi,

Le réle de modéle joud par cette convention n’est pas supposé, mais
expressément reconnu. Ainsi une convention peut metire de Vordre dans
une situation jurisprudentielle peu claire. Son suceds sera d’autant plus
grand que les régles appliquées seront flottantes, celles-ci étant plus faci-
lemeni abandonnées au profit d'une régle uniforme, au surplus destinée
4 s'imposer dans plusieurs pays.

11 est évident que le procédé de l'irradiation d’une convention sur le
droit interne des pays qui l'appliquent n’est pas I'apanage des Pays-Bas
seulement.

116. Utilisation tacite d’une convention, On se souvient des craintes
exprimées dans la premiére partic devant les possibilités d’application dif-
férencide de la notion d’ordre public « adoptant en droit conventionnel une
attitude libérale, le recours & la notion d’ordre public serait soumis & des
conditions beaucoup plus strictes qu'en droit commun (cf. N° 45-51).
Pour cette démonstration, nous avions choisi la Convention de La Haye
sur la loi applicable aux obligations alimentaires envers les enfants. Ce
danger comme tel n’a pas disparu. Il semble cependant que, dans ce cas
précis, la convention puisse inciter les tribunaux 3 adopter en matidre
d’obligations alimentaires une notion uniforme de Iordre public,

205 Cour $’Appel de Arhnem, 26 février 1952, NJ, 1953, Ne 507 ; 7 janvier 1954,
NJ, 1955, No 360; Cour de Rotterdam, 8 mars 1954, NJ, 1955, Ne 283; Cour
d'Amsterdam, § avzil 1954, NJ 1954 Neo 639, etc. Cf. égolement les commentaires de
M. de WINTER, NTIR, 1954-1954, p. 211 ; 1955, pp. 214 et 215.

206 Cf, également, Cour de Leeuwarden, du 23 juin 1964, NTIR, 1964, p.308;
Covr de Roetterdam, du 29 avril 1963, NTIR, 1964, p. 308.
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La loi frangaise n*admet Paction alimentaire que dans Je cas limité des
enfants adultérins ou incestueux (loi du 15 juillet 1955). Mis & part ce
cas, I'ordre public a tendance  interdire la libre preuve de telle filiation,
mé&me lorsque la filiation en cause est une paternité alimentaire de type
germanique. Ayant & discuter de la compatibilité de 1°« Alimentarklage »
des articles 1708 et suivants du Code civil allemand avec I'ordre public
francais, nn tribunal a constaté que celle-ci était absolument distincte de
la classique acticn en recherche de paternité 7. L'application du droit
allemand découlait de la résidence habituelle de 'enfant demandeur. La
cour déclare snsuite qu’avcune disposition de Varticle 340 du Code civil
frangais n’est d’ordre public international lorsqu'il s’agit d’une loi étran-
gire préyoyant une paternité uniquement alimentaire. Des lors, Iaction
du droit allemand est admise non pas tellement par effet de la conven-
tion, mais plutdt parce que la gualification allemande y suffit : « I’action
alimentaire ainsi exercée, étrangéte par sa unature et ses conséquences au
sens de l'article 348 du Code civil, ne peut porter aiteinte aux disposi-
tions d’ordre public de ce texte. »

Ot est donc ce rile de modtle joué par la convention ? Dans la
mesure olt les tribunaux francais cormmencent & admettre 1a filiation ali-
mentaire plus largement qu'ils ue Iont fait pour la filiation d’Etat, ¢’est
paxce que ce type d’action est généralisé par la convention, Sur ce point,
I"article 340 du Code civil frangais perd sa qualit¢ de régle d’ordre public
international et ceci vis-2-vis de foutes les lois, et non sculement celles
des Etats contractants. Ainsi, la convention aurait abouti & modifier I'idée
de l'ordre public qui redeviendrait unigue 2%, La régle multilatérale est
transformée en principe universel.

Mais il se pourrait aussi que le rdle de cette conveution ne s'arréie
pas au droit des conflits de lois. I1 pourrait hien s’étendre au droit maté-
riel et aboutir & la suppression de Pactuelle restriction qui veut que seuls
les enfants adultéring ou incestueux ont droit & des aliments en dehors
d'une reconnaissance d’étai. Clest aussi Iopinion de M. Philippe
MALAURI]E 2%, :

117. Le procédé w'est pus né avec les nouvelles conventions de La
Haye. 11 est bien évident que le procédé dlirradiation d’une convention
sur la jurisprudence des tribunaux n’est pas réservé aux seules conventions
de La Haye. Un seul exemple nous en convaincra.

27 Arrét Becker, Cour d'appel de Lyon, ter Ch., du 3 mas 1966, note
Philippe MALAURIE, IDI 1966, p. 825.

298 Une telle hypothtse avait déja éi m:lagmee par NIBOYET cité au No 463
il s¢ demandait si «la notion de Vordre public 2 Iégard des allemandes ne serait
pas appelée 3 subir une sorfe de régression qui serait comme un réflexe du maintien
des lois locales, A force d apphquer ces dernidres, en effet, il s¢ poun‘alt fort bien que
les tribunauz frangais fussent amenés Insensiblement 3 s’habituer & certaines tegles de
dr%i]t. nouvelles et & ne ples, par 1 snite, les considérer comme contraire Tordre
public &,

209 « Personnellement nous scouhaiterions encore devantage, que notire dreit interne
admetic pleinernent wne filiation alimentaire. Le droit commun doit se rapprocher du
droit conventionnel ; ¢'est ¢e que NIBOYET avalt appelé 1a loi du maximum de diffé
rence entre le Traité et le Droit interne », p. 830,
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La France est, tout comme la Suigse, pariie aux Conventions de
Gendve de 1930-1931 sur Vunification du droii relatif aux lettres de
change, billets 4 ordre et chéques.

En vertu de article premier de 1a Convention destinée A régler cer-
tains conflits de lois en matitre de chéques3®, «Les Hautes Parties
contractantes s'engagent, les unes vis-4-vis des autres, 3 appliquer pour
les solutions des conflits de lois ci-dessous énumérés, en matiére de
chéques, les régles indiquées dans les articles suivants ». Or les régies
posées par cette convention, qui est un traité diplomatique ordinaire et
ne peut manifesternent pas &tre considérée comme une convention d’uni-
fication des régles de conflits internes, n’ont jamais été introduites dans
le droit commun frangais par une disposition législative, ainsi que Vont
fait de nombreux pays dont, par exemple, la Suisse, ’Allemagne et ’'Au-
triche ®!. En France, ol les régles de droit international privé restent
avant tout jurisprudentielles, 1a plupart des auteurs admetient que les
critéres de rattacheimment otdinaires subsistent & cité des dispositions
conventionnelles 32, Pour cetre raison, la décision suivante de la Cour
d’Appel de Paris mérite un examen 3%,

11 g’agit du cas d’un chéque émis en France et payable &2 New York.
Le porteur ayant passablement tardé  le présenter & I'encaissement se vit
refuser le paiement sur la base du droit newyorkais, d’oli litige. Pour le
tribunal framcais, i s’agissait de savoir si la loi américaine était appli-
cable, elle qui prévoit qu'un chéque doit étre présenté an paiement dans
un délai raisonnable aprés sa création, ou si, au contraire, c*était le droit
frangais, qui impose au tiré de maintenir la provision sans limite de
temps. Pour rendre son jugement, la Cour parisienne s’est basée sur 1’ar-
ticle 7 de ladite Convention, disposition qui prévoit 1’application de 1a loi
du lieu du paiement. Or, si la France a ratifié ce iexte, les Etats-Unis n’y
oni pour leur part jamais adhéré. Comment alors justifier cette décision ?
Selon 1a Cour, la Convention serait devenue partie intégrante du droit
commun francais des conflits de lois. Elle ajoute, mais sans du tout
motiver sa prise de position, qu'« en adhérant & ladite convention, la
France s’est engagée & appliquer les dispositions susvises & tous les
conflits de lois susceptibles de se produire en matigre de chéques, méme
ceux pouvant survenir emfre la Ioi frangaise et celle d'un pays non
contractant. » Si cefte décision est satisfaisanie dans son résuliat, il n'en
est pas de méme de la motivation. On peut méme dire qu'efle va & l'en-
contre du texte clair de la Convention (art. premier susmentionné). Tl
aurait été plus judicieux de montrer, comme dans la jurisprudence néer-
landaise, qu’en matiere de chéque les régles internes de droit international
privé sont peu élaborées et que la convention offre un systtme de solu-
tions cohérent et développé, dont il '’y a pas de raison de s’éloigner.

860 Convention du 19 mars 1931, publiée en Suisse an R. S, 11.860.
801 Ljste compléte dans MAKAROV, tome I, 1953, Textes des lois.
202 Encyclopsdie Dalloz, Effets de commerce, No 54,

208 Arrdt Société La Foncidre, Cour d’Appel de Paris, Chambre dJ&accusation,
28 mars 1952, Gazette du Palais, 1952, 1 p. 423,



102

Quelques amnées plus tard, le 18 juin 1956, le ‘Fribunal correctionnel
de la Seine a reudu une décision identique dans son résultat mais plus
correcte dans sa motivation 3%, 11 y est relevé qu’avcune disposition 1égis-
lative n’a &té prise par la France a la suite de la ratification des conven-
tions de Genéve afin de les introduire dans le droit interne framgais.
Aujourd’bui encore, le juge de 1952 aurait pu appliquer le droit frangais
du lieu d’émission plutét que celui du lieu de paiement. 5°il ne 1’a pas
fait, ¢’est volontairement, pour metire en harmonie droit commun et droit
conventionnel. '

118. Extension downée & umne convention sur la procédure. Les
exemples examinés jusqu'ici portaient sur des conventions unifiant des
régles de conflits de lois. Théoriguement, le méme procédé pourrait aussi
jouer dans le cas des conventions de procédure au sens large, des texies
sur la reconnaissauce et 'exécution des jugemenis étrangers. Cependant,
en ces matidres, les juges n'oseroni que difficilement étendre & des Etais
tiers les solutions d’une convention, par définitiou plus avantageuse que
celles du droit commun, 11 suffit de considérer la jurisprudence suisse ou
allemande en matiére de cautio judiciatum solvi pour comprendre ces
difficultés. Pour que la convention puisse jouer sou rble de modele, il
faut que le fossé entre le droit interne ei le droit conventionnel soit étroit.
La jurisprudence italienne nous en fournit un exemple.

L’Italic est partie 4 1a Convention de La Haye de 1902 sur le divorce.
Selon ce fraité, I'ltalie s’est engagée 3 reconngitre et A exéeuter les juge-
ments étrangers de divorce prononcés entre époux étrangers dont la loi
nationale admet ce mode de dissolution du mariage. Cette obligation ne
vaut que si les époux sont ressortissaunts d’un Etat contractant. Cependant
les juges italiens en sout venus, au cours d’une longue pratique, a recon-
naitre des jugements identiques rendus par les tribunaux d’Etats tiers. La
justification dounde & cetie aititnde est que st I'exequatur peut &tre
accotdée aux jugements des Etals contractanis sans pour auiant porter
atteinte & 'ordre public italien, on ne voit guére pourquoi, dans une situa-
tiou similaire, il faudrait se conduire différemment envers un Etat tiers.
« La raison de ce changement de jurisprudence réside dans le fait que la
gamme des causes possibles de divorce est si largement envisagée par les
lois des Etats membres de la Convention de La Haye qu'il eiit été diffi-
cile de penset que les lois des autres Etats non-membres de la Conven-
tion puissent prévoir d’autres cas de divorce » 3% susceptibles de heurter
plus violemment encore la Kgislation italienne face au divorce.

119. Suite. Ces quelques exemples suffisent & prouver que les
conventions ont grice aux iribunaux une portée qui dépasse le champ
d’application formel, trop timide, '

802 Apét Wallin, RCDIP, 1957, p. 293, note H. BATIFFOL.

305 Edoardo VITTA, L'ordre public en wmatiére de divorce et de nullité de mariage
dans la jurisprudence iialienne, RCDIP, 1965, pp.267-278, notapament p.274, Les
artéts Ies plus nets de cette jurisprudence se trouvent dans Ia Rivista di diriilo interna-
zionale, 1940, p. 478 et 1961, p. 485.
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Au surplus, une telle pratique n’est pas réservée aux Etats européens.
Les célebres codes de La Havane et de Montevideo ont également joué
un rdle de modele sur les tribunaux américains. Ceux-ci les ont 4 plu-
sieurs reprises appliqués comme <«la loi de I’Etat du for », sans prendre
en considération la notion d’Biat contractant qui les aurait conduits 3
d’autres lois matérielles %€,

120. Ce réle de modéle west pas sans limite. On ne saurait faive de
ceite possibilité d’extension des conventions une régle absolue. Méme dans
le domaine limité des conflits de lols, il existe encore des matidres qui,
par tradition surtout, ne s¢ prétent pas a un tel jeu, Dans le droit de
famille, par exemple, on peut comprendre que les Efats attachés au prin-
cipe de la loi nationale ne peuvent admettre de renoncer & cette régle
coutumidre sinon envers les Etats dont ils connaissent Ia loi matérielle,
¢’est-d-dire la plupart du iemps vis-i-vis des Etats contractants. On voit
alors des iribunaux refuser expressément d’appliquer les solutions conven-
tionnelles en dehors du cadre strict du traiié.

121. Exemple italien. La Cour d’appel de Turin avait & déterminer 1a
loi applicable a 1’établissement de la capacité de coniracter mariage d'une
ressortissante anglaise qui g’était mariée en Italie avec un Italien, aprés
que son premicr mariage célébré en Angleterre ait &té dissous par un
jugement de divorce frangais . Le tribunal de premidre instance avait
cru judicieux de recourir aux régles de la Convention de La Haye sur
le mariage, de 1902, & laquelle 1’Ttalic est partic mais non la Grande-
Bretagne, L’article premier de ladite Convention qui prévoit que «le
droit de contracter mariage est réglé par la loi nationale de chacun des
foturs époux » rend obligatoire le renvoi retour et le renvoi au second
degré. Or il est notoire que ce procédé est contraire a la tradition pénin-
sulaire qui, si elle admet le¢ recours & la loi nationale dans la détermi-
nation de la capacité, soppose a la théorie du renvoi®®. En appli-
quant exiensivement la Convention, le tribunal de premitre instance
imposait 4 I'Ttalie de suivre des tégles de conflits de lois auxquelles elle
n'est pas tenue. En effet, anx termes de Varticle § alinéa 2, « Aucun Ftat
ne s'oblige par la présente convention i appliquer une loi qui ne serait pas
celle d*un Etat contractant ». Or la Grande-Bretagne n’ayant pas adhéré
3 la Convention de La Haye, 1"Italie n%est pas temue de déroger a son
droit commun,

808 Poyr le Traité de Montevideo, cf., par exemple, Anales judiciales de la Corte
suprema defla Republica, 1929, p. 78, Pérou; pour le Code Bustamante, cf. Archivo
judiciairio, 1941, p. 83, Ne 993, Brésil.

307 Acrét Montelera, 17 avel 1964, Rivista di didito internazionale privato e pro-
cessuale, 1963, p. 135, viotamiment 140-141. Sur cette dé_ci.sion voir Roberto AGO, Con-
venzione dell'Aja sul mairimonio e question] prefudiziali in una recemte semniehzd,
Rivista Ji dicitto internazionale, 1963, pp. 3-25.

805 Larticle 30 des Dispositions préliminaires au Code civil prévoit: «Quando,
ai lermini degli articoli precedenti, s1 deve applicare unhe legge straniers, 51 applicano
1o disposizioni della legae stessa senza tener confo del tinvio da essa fatto ad alira legge. »
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SECTION II. INFLUENCE SUR LES TRIBUNAUX DES ETATS TIERS.

122, Le probléme. Deux hypothéses. Les paragraphes précédents nous
ont montré comment une convention pouvait étre étendue par les tribu-
naux d’un Etat partie & cet accord. Voyons maintenant I'bypothése ol la
méme convention jouerait un rle de modéle sur les tribunaux d’un Etat
tiers. En d’autres termes, peut-on imaginer quun juge se [aisse guider
dans sa décision par un texte conventioanel sans lien avec son pays. Il
faut distinguer deux situations ;

— dans la premigre, le statut d’Etat tiers est, selon toute probabilité,
fixe ; ce sera sonvent le cas des Etats non-membres de la Conférence de
La Haye, :

~— dans la seconde, I’Etat considéré posséde formellement le statut
d’Etat tiers, mais & titve provisoire. 1! est sur le point de signer la conven-
tion, ou méme, il ’a signée mais ne 1’ pas encore ratifiée. Sont dans
cette situation la plupart des membres de la Conférence °,

1l se peut avssi que cet Etat n’ait ni signé, ni ratifi€ et n’ait pas I'in-
tention de le faire et n’ait fait que participer 2 ’élaboration de la conven-
tion. Dans cette hypothése, il peut arriver que le « traité vienne & étre
accepté comme 1’énoncé de régles de droit coutumier » 3%, La valeur de
ses solutions dépasse le caractére de force obligatoire contenn dans la
signature de la convention, qui devient pour sinsi dire inutile.

123. L’Etat du for est sans lien avec la convention. Le procédé cst
encore trés théorique, car les juges d’un Etat véritablement tiers 4 une
convention m’auront que peu 'occasion de consulter un tel texte ; le cas
se réalisera dans ’hypothése ot ils devront appliquer le droit international
privé d’Etats liés par un méme traité auquel I'Etat du for n’est pas partie.
Ainsi, le juge tunisien prendrs connaissance du principe de la résidence
habituelle contenu dans la Convention sur la loi applicable aux obligations
alimentaires au moment de juger du droit d’un enfant suisse ayant résidé
en Allemagne & obtenir le versement d’aliment afférent & la période de
son séjour en République fédérale. Cette hypothese ne joue évidemment
que si ce juge doit prendre en considération non seulement le droit de
fond mais aussi les régles de conflits des pays impliqués. Il s’agit donc
d’un simple cas de renvoi, mais dont les conséquences sont intéressantes.

Dans une telle situation, une convention peut tout au plus aveir la
valeur d'une docirine étrangére. Ce t6le de modgle est d’autre part diffi-
cile & déceler car les tribunavx ne citent probablement pas volontiers dans
leurs jugements les traités auxquels leur Etat n’est pas partie. Si les
exemples du réle de modéle joué par une convention sur un Etat vérita-
blement étranger audit traité sont rares, c’est parce que souvent on

809 ¢ La plupart » senlement car auw cours des travaux préparatoives. il apparait
parfois que telle ou telle convention ne sera pas signée par tel Fiaf, fermement opposs
auxl solutions choisies par la majorité. Cf. le cas de I’Allemagne et de la Convention
sar la vente.

e Cf, J-Y. LADOR-LEDERER, Quelques probldmes relatifs aux accords inter-
nationaux complexes, DI, 1966, pp. 6282, sp. 66,
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rebute 3 suivre une docirine étrangére. Abandonner une régle de conflits
pour la seule raison gque beaucoup d’autres pays ont adopté une régle
différente de Ia sienne constitue un mode de pensée qui heurte encore
souvent 'orgueil national 311,

11 semble pourtant que la Hongrie n’ait pas éié insensible & la valeur
de la Convention de La Haye sur Ia loi applicable & la vente. La Hongrie
ne posséde pas de texte législatif en ce domaine. Or, ces dernidres
années, les tribunaux hongrois ont suivi les principes suivants: tout
d’abord, respect de ’antonomie de la volonté ; en cas de silence des par-
ties, application de la loi du domicile du vendeur ; subsidiairement, de
celle de P'acheieur, dans I’bypothése oft le vendeur, son représentant, on
son agent ont passé commande dans le pays de Dachetenr. Ces rigles
sont toutes comprises dans l'article 3 de ladite convention de La Haye,
et leur origine parait évidente *2,

124, L’Etat du for est membre de la Conférence de La Haye. Rile
tacite joué en France par la Convention sur la protection des mineurs.
Pour les pays membres de la Conférence de La Haye, le rble de modéle
joué par ces conventions est plus aisément compréhensible. Leur diffu-
sion est faite largement par les revues scientifiques ot les délégués a la
Conférence commentent les texies proposés & la signature des Etats. 11
n'est cependant pas toujours facile de déceler dans un jugement jusqu’a
quel potnt un juge a ét8 sensible aux régles conventionnelles. Les tribu-
naux ne mentichnent pas toujours leurs sources doctrinales, Il faut par-
fois se contenter d’indices. En font partie : la date du changement de
jurisprndence (antériorité de la rédaction de la convention) et la constance
de cette nouvelle jurisprudence qui empéche de penser que telle décision
considérée n’est qu’un « accident ».

La Convention de La Haye sur la protection des mineurs, du 5 oe-
tobre 1961, nous parait offrir nn exemple de cetie force occulte gue
peut aveir un texte conventionnel dans le temps qui précéde son entrée
en vigueur,

Aux termes de ses articles 1 et 2, les autorités de 1a résidence habi-
tuclle de lenfant sont compétentes « pour prendre des mesures tendant
1a protection de sa personne ou de ses biens », en appliquant les régles de
leur loi interpe. Si un certain pouveir est concédé aux auntorités de I’Etat
dont le mineur est ressortissant (art. 6}, celles du lieu de 1a résidence habi-
tuelle du mineur sont de toute manidre compétentes pour prendre des
mesures de protection pour autant que celui-ci soit menacé d’un danger
sérieux (art. 8}, Selon article 9, alinéa 2, les mesures prises en 6tat d’ur-
gence ont un caractére provisoire.

Jusqu’en 1962, il est trés difficile de détermtiner en France une juris-
prudence nettement tranchée sur le point de savoir quelle est Ja loi appli-
cable & la puissance paternelle, lorsque parents et enfant soni de natio-

311 SCHNITZER, cité au No 4, p. 18, « Lisolationisme juridique qui ne veut rien
apprendre de 1'étranger est upe emreur aussi grave que de sc faire diriger par un esprit
&galliaire et aveugle, »

812 Cf, 1. 8ZABZY, cité au No 13, p, 287,
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nalité différente 13, Dans un récent article, J. FOYER #** rappelle que la
doctrine et la jurisprudence se monirent favorables & la loi nationale de
Yeufant dans le domaine de la filiation naturclle, et que la loi nationale
du pire et plus récemment celle qui régit les effets du mariage s’appli-
quent, en général, aussi bien & l’établissement de la filiation qu’a ses
effets. Or, dans trois arrBts postérienrs a la signature de la Convention
de La Haye, que la France n’a pas encore ratifiée, les tribunaux francais
ont fait application de la loi francaise, qui était celle du lieu oit se trou-
vait le mineur. Les raisons de ce choix varient d’un arrét & autre, mais
chacun des motifs invoqués sont ceux que l'on retrouve dans la Conven-
tion.

Dans I’arrét de la Cour d’Appel de Paris, du 21 juin 1962 415, le tri-
bunal invoque la résidence habituelle de Penfant en France. Il justifie le
recours 2 Ia loi du for en citant le maintien du bon ordre dans le pays.
11 releve également le caractére provisoire des mesures sur la protection
de lenfance. Ceci nous fait penser aux «lois d’application imme-
diates » ¥1%, telles que les a mises 3 la mode I'arrét Boll, qui est pré-
cisément 3 Vorigine de la revision de la Convention sur la tutells
de 1902 817,

L’arrét Belaid, rendu par la méme cour le 20 février 1964 318, fait
application de Iz loi frangaise pour des raisons d’ordre public, « malgré
les dispositions de la loi nationale » auxquelles renverrait normalement la
régle francaice de conflit. Cetie compétence législative est évidente vun
Ya nature des mesures de protection et d’assistance prévues aux
articles 375 et suivant du Code civil, « celles-ci relevant de P'ordre public
qui est inéressé par la sauvegarde des personnes mineures se trouvant sur
le territoire national, quelle que soit leur nationalité ». Ceite entorse au
principe est aussi justifiée en raison du « danger dans lequel se trouverait
la santé et Péducation de la jeune Fattah au cas ot son pere, titulaire de
la pnissance paternelle, la reprendrait et l'emménerait avec lui en
Algérie », 8i la Convention avait &té en viguetir, le Tribunal aurait sans
doute rendu son jugement en se basant sur les articles 8 et 9 %12,

Dans la troisiéme affaire, 'arrét Maro, du 27 octobre 1964, la Cour
de Cassation Civile adopte une position identique, mais sans s’étendre sur
des justifications, « les dispositions sur Denfance en danger étant appli-
cable sur le territoire frangais 2 tous les mineurs qui 5’y trouvent » 320,

312 §'ls ont la méme nationalité, c'est 1a loi nationale.

$14 Jacques FOYER, Les mesures d'assistance éducatives en droit international privé,
RCDIP, 1965, pp, 39-66.

315 RCDIP, 1965, p. 120.

216 Phocion FRANCESCAKIS, Quelques précislons sur les lois d'application
immédiaie et leurs rcpporfs avec les régles de conflits de lois, RCDIP, 1966, pp. 1-8.

817 Parmi les ttks nombreux taires A cet arrét, of. H.BATIFFOL et
Ph,. FRANCESCAKIS, Larrét Bolt de Ia Cl] ef ma coniribution & la théorie du droit
international privé, RCDIP 1999, pp. 259-276.

318 RCDIP, 1965, p. 123,

81% Contra, FOYER, p. 51, dui a une notion #rds resirictive de «Turgence» et
n'admet pas d'y faire appel dans ces affaires.

820 RCDIP, 1965, p. 119.
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125, Reconnaissance et étendue du rdle de modéle joué par lu
Convention sur lg protection des mineurs. Dans ces trois arréts, le rdle
de modgle joué par la nouvelie Convention est vraisemblable. I est méme
probable, quand on sait que la Cour de Cassation et la Cour d'Appel
sont en France des « cours pilotes » et que certains de lenrs magistrats
siegent parfois 3 la table de la Conférence de La Haye. Ces jngements
ne peuvent en tout cas pas sexpliquer simplement par la tendance
actuelle & I'application immédiate de la lex fori, par une sorte de « chau-
vinisme assez regreitable »** en faveur de lz loi frangaise tenue ponr
supérieure. )

Dans cette série d’arréts, irradiation de la Convention s’est exercée
sur les denx plans dont nous avons parlé ci-dessus (ef. N° 112). Dans
I'espace tout d'abord. La Convention n'a en vue que des régles dont le
champ d’application est limité par les froniitres des Etats contractants.
Elle crée donc une régle de conflits paralléle aux différentes régles natio-
nales, écrites ou contumiéres, qu’elle n'abroge pas. Or les mesures prises
par les autorités frangaises 1’étaient 2 1’égard d’enfants allemand, algérien
et malgache. Ancun de ces pays n’a encore manifesté son intention de
signer ou d’adhérer & la Convention. Entre les mains des tribunaux fran-
cais la régle conventionnelle devient universelle, avec, bien sir, les risques
de non-reconnaissance qu’elle promet d’enteainer,

Dans la matigre ensuite. Le chemp d’application matériel de la
Conveniion est, semble-t-il, étendu lni aussi par Pinterprétation incons-
ciente qu'en ont faite les tribunaux frangais. D’aprés la Convention, ne
renire dans Ie domaine de la loi de la résidence babituelle de I'enfant que
la protection de celui-ci®? En revanche, I'article 3 précise qu’ «un
rapport d’autorité résultant de plein droit de la loi interne de I'Etat
dont le minewr est ressortissant est recormn dans tous les Etats con-
contractanis. » Cect vise surtout la pnissance paternelle. Or, dans les trois
jugements précitds, on a considéré que Dinstitution de la puissance
paternelle devait, dans certains cas, &ire soumise 4 la loi du for seule
capable de prévoir des mesures efficaces. Au point de vue de la clarié
du systéme, on peut se féliciter que deux matigres si proches, la puissance
paternelle et les mesures de protection de Denfance, puissent étre son-
mises & nne loi unique. Avec J. PBOYER on peut craindre cependant que
cette atiraction « soustraie & la loi nationale des matidres concernant
directement Forganisation de la famille » 23, Mais cette question n'est
plus 1a ndtre.

En dernier len, mais toujours dans le domaine de 1a matigre, on cons-
tate que grice 2 la convention la dualité de rattachement selon que
Penfant est légitime ou naturel disparatt,

126. Référence expresse du tribunal & une convention, 1. exemple pré-
cédent pouvait donner lieu & des hypotheses seulement. Mais les doutes
qne Fon pourrajt avoir au sujet de la force attractive d’une convention

821 FOYER, p.51.
822 Cf. Actes, 1960, IV, pp. 68-72.
823 FOYER, p. 47.
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sur les tribunaug disparaissent i 1’6tude du cas stivant. La Convention
sur la reconnaissance de la personnalité juridique des sociéiés a en effet
conduit Ja Cour d’Appel de Paris & nn arrét d’'une « grande ampleur
doctrinale » 4, Nous n’en examinerons d’aillenrs qu’un seul aspect. La
situation était intéressante, car le 19 mats 1965; date du prononcé du
jugement, ladite Convention signée et ratifiée par la France n’était pas
encore en vigueur 325,

Une fois encore, le r6le joué par la conventton sera double.

En fait : Jes recourants sont administrateurs d’une société anonyme, la
« Banque Ottomane ». Ils attaquent la décision du juge de premiére ins-
tance qui, s'il avait appliqué le droit frangais, aurait dit annuler les déci-
sions prises par la société a 1'égard des recourants. II ressort de Parrét
que la société fut constituée a Istanbul, ofl elle posséde son siége statu-
taire. Aux termes de ses statuts, elle a pu créer des succursales 4 I"étran-
ger. Londres est devenu rapidement son siége admintsiratif et financier
réel et effectif. Paris, dans une bien moindre mesure, jouait également un
role dans la marche des affaires,

En droit : suivant la régle contumidre francaise de conflits de lois, la
loi applicable en matiére de société est celle du sigge effectif, francais
selon la thése des recourants %%, Or, indépendamment du fait qu'il appert
que seul le sitge de Londres doit éire pris en considération ¥, la Cour
décide que la régle de conflit en cause « purement coutumiére doit &ire
désormais interpréiée i la lnmidre des principes que le législateur fran-
gais a faits siens en ratifiant la Conveniion de La Haye ». On se souvient
alors que ce treité se référe, en principe, au systtme dit de 1'tncorpo-
ration (art. 1} ; qu’il peut y &tre dérogé cependant par les pays qui appli-
quent la régle du sidge réel, si ce dernier se trouve sur leur territoire.

Deés lors, étant admis que le cenire administratif de la banque est &
Londres et bien que la soctéié ait &té constituée A Istanbul, le juge fran-
gais « appliquant le systéme de renvoi, consacré en la matiére par la
Convention de La Haye, et faisant ce que ferait le juge anglais, doit
tenir comme d’allégeance turque cetie sociéié que le droit turc comsi-
dére comme €tant sowmise A son allégeance ». Ce rajsonnement constitue
un renvoi au second degré. Pour accepter le renvoi du droit anglais, nor-
malement applicable sclon la régle de conflits frangaise, au droit ture, la
Cour s’est fondée surtout sur la Convention. C’est en particulier ’ar
ticle 2, impliquant reconnaissance par les Etats contractants attachés au
systéme du siége réel du principe de lincorporation lorsque le pays du
sigge et celui de la constitution ’admettent, qui guide I'interprétation de
la régle de conflits de lois frangaise 328,

824 Axvét Bangue Oitomane, Cour d’Appel de Paiis, 3¢ Ch., JDI, 1966, p_I17,
avee une note de M. GOLDMAN, pp. 132-138.

825 Convention signée le 12 juin 1956 <t ratifiée le 30 aodt 1963.
326 Cf. LEREBOURS-PIGEONNIERE, Précis de DiP, 8 &d., pp. 282.283.
327 Ce gui exclui de toute manidre le recours 3 1a loi francaise.,

828 Un ap plus tard le méme tribunal & eu Voccasion de rapprocher encore m
peu plus le droit frangais du droit conveniionnel. Dans l'arrét Société Aliment Sain
(26 mars 1966, JDI, 1966, p. 841, note B. GOLDMAN) la cour a déclard que la loi
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127. Application anticipée et extensive de la Convention sur la recon-
naissance des sociéiés. Dans arrét de la Banque QOitomane, la Conven-
tion de La Haye a été doublement utilisée,

En se référant expressément & elle, la Cour a anticipé sa mise en
vigueur. Elle a permis d’accélérer le travail souvent leut du Parlement.
Ce procédé emcourageant est relevé, en particulier, par B. GOLDMAN,
pour qui « il est opportun d’anticiper atnst sur la lente élaboration du droit
international positif de source internationale, ceuvre de juristes consom-
més, qui ont longuement médité sur ses régles avant de les proposer a
I’adoption des gouvernements » 22,

Aux termes de la Conveution, seuls les Etats contractants sout obligés
entre sux. Or, et c’est le second point positif de cet arrét, la Cour d’Appel
transforme les régles conventionnelles en régles universelles non soumises
a réciprocité. La Couvention joue donc ce rble de police qu’avait prévu
et souhaité Y. LOUSSOQUARN, en 1956, année de I’élaboration de la
Convention. Elle pouvait &tre « un premier pas vers une réforme du droit
commun »%°, vers sa fixation également. 11 convient de remarquer que
le r6le de modéle joué par cette Couvention, et spécialement par
Iarticle 2, alinés 2, est particulier. La Convention de La Haye est avant
tout un texte sur la reconmaissamice des sociétés et indirectement sur
les conflits de lois. Il serait plus intéressant encore, et non impossible
(cf. N° 69), que la France admetie de reconnaitre des sociétés étran-
géres, de maniére libérale comme le prévoit le traité, mais sans se préoc-
cuper lde savoir si I’Etat du siége statutaire ou réel est tiers ou contrac-
tant °°-,

128, Réle expressément reconmnu et joué par une convention non
encore signée par PEtat du for. Lorsque le tribunal rendit son jugement
dans Faffaire de la Bangue Otfomane, la France avait déja signé et méme
raiifié la convention sur les sociétés. Le pas franchi par les juges, en
modifiant leur jurisprudence aniérieure, n’était pas téméraire, dans la
mesure oil la mise en vigueur d’un traité raiifié n’est au plus qu'une
question de rois. L’acte de ratification marque bien quelle est I'opinion
du Gouvernement.

Voyons maintenant 1influence exercée par une convention sur les tri-
bunaux d'un Etat qui v’a méme pas encore accompli le premier acte de
la filidre : 1a signature. 1l s’agira de la Convention sur la loi applicable

applicable & une société était celle du sibge social tout court, s en vertu de laquelle,
parce qu'il a été satisfait 3 ses exigences, elle se trouve dotée de la personnalité morale »,
Cette définition est bien celle propre 4 la théorie de Vincorporation, puisque le critére
de la «réalitd » a disparu. 11 faudrait alors gue ce dernier critére s’impose, si ainsi que
I'indique B.Goldman, «Pon voulait dds & présent intégrer dans ls droit positif
francais les régles de la Convention de La Haye de 1956 ».

329 Cité aun No 125, note 3, p.136.

380 Comits frangais de DIP (1958-1959), 1960, p. 73

331 La question de savoir sl la Copvention trancherait le problme des conflits
de lois en général et élaborerait un statut uniforme du droit des sociéiés a été discutée
4 La Haye. Le projet a été considéré comme trop audacieux, en rason de Pantinomic
emire le systéme du sidge réel et celui de lincorporation ; M. LOUSSOUARN gualific
ce traité de « banc d'essai pour une convention plus vaste », p. 70
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3 la vente in{ernationale d’objets mobiliers corporels, élaborée en 1951,
dans ses rapports avec la Suisse,

On sait que ce texte est caractérisé par deux acquisitions : premidre-
ment la reconnaissance illimitée du principe de Iautonomie de la volonié
des parties, en second lieu, et & titre de rattachement subsidiaire, par le
choix de la loi du domicile du vendeur (avec des dérogations énumérées
4 Iarticle 3).

L’influence exercée par cette convention sur notre Haute Cour ne
date pas d’hier, méme si ce n'est que récemment gue ce procédé a été
expressément reconnu #2,

Des aprés ]’élaborataon de ce trait¢ par 1a septiéme session de la
Conférence de La Haye, et, <«alors que rien dans les arréis antérieurs
ne permetiait de prévoir une pareille évolution, la jurisprudence du Tri-
bunal fédéral s’est nettement rapprochée des principes qu’il consacre » 3%,
Par le célebre arrét Chevalley *4, les juges de Lausanne out défimiti-
vement abandonné le systéme des coupures, petites et grandes. Ils recon-
nurent également qu'en matiére de contrat, la régle de rattachement
devait renvoyer 4 la loi du pays avec Jlequel le contrat est dans le rap-
port territorial le plus éiroit. Dans hypothése de la vente, et en cas de
silence des parties, I'obligation du vendeur fut considérée comme carac- -
téristique, d’olt application de la loi de son domicile pour I'ensemble du
contrat. Ce principe issu également de I’arrét Chevaglley fut par la suite
plusieurs fois mis en pratigue 3. En 1957, M. PASCHOUD pouvait donc
constater « avec plaisir que si, str le plan diplomatique, la Suisse a jus-
qu'a I'heure actuelle totalement ignoré la convention du 15 juin 1955,
le Tribunal fédéral I'a reconnue de facio, bien qu’il ne Iait jamais &vo-
quée expressément » 5%,

Il restait cependant encore un point sur lequel notre Haute Cour
n’était pas en accord avec les régles conventionnelles ; la question de
Tétendue de Pautonomie de la volonté des parties dans le choix de la loi
applicable. Le principe Ini-méme était admis depuis longtemps. Cepen-
dant, 'autonomie totale, illimitée, paraissait trop audacieuse et pleine
d’imprévus, Dans l'arrét Chevalley précité, le Tribunal fédéral exigeait

232 L'influence exercée en géndral par cette convention est également relevée par
F.VISCHER, Internationales Veriragsrech? ; « Bereits heute macht sich die Ausstrahlung
des Flaager Entwurfes betreffend das Kollisionrecht auf dem Gebiete des imtemaiio-
nalen Warenkaufs (1951) in der zentralen Fragen der obiektiven Apkniipfung und
Markierautonomie bemerkbar, indem sich eine gewisse Ubereinstimmung in  den
Ankniipfungsiregen auf dem Geblet des internationalen Obligationenrechts in der Praxis
der einzelstaatlichen Gerichte feststellen lsst », p. 16,

833 Marc PASCHOUD, La Auitiéme session de la Conjérence de La Haye de
droit international privé, YDE, 1957, p. 36, Ne 5,

384 ATF 78, I1. 74. du 12 févyrier 1952.

B85 Cf, sur ces guestions, Jean-Francois AUBERT, Les comtrass iniernatlongux dans
Ia doctrine el la jurisprudence suisse, RCDIP, 1962 . 1952 ; W._NIEDERER, Der
Stand des schweizerischen internationalen Vertrags s, Meélanges pour la Scciété
suisse des juristes, Zurich, 1961, pp.50-79; A. SCHNITZER, Rechisarwendung auf
Verfrage, Mélanges Lewald Bﬂlﬂ, 1953, pp. 333392, “ﬁ]]lelm STAUFFER, Burndes-
gen.g.gts srgsd Parteiautonomie auf dem Gebiet des tnternationalen Schuldreckits, ibid.,
TP -3HH,

336 M. PASCHOUD, p. 36.

-
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« des attaches naturelles et de quelque importance » pour admettre de
prendre en considération la loi voulue par les parties, Ce n'est que récem-
ment, et sur la base, ou en tous les cas gréce a la Convention de La Haye
et a Ja doctrine importante quelle a suscitée, que nos Hauts magisirats
ont biffé cette réserve.

129, Larrét Adés et Pautonomie de la volonté ¥, Les faits : L'Inter-
natipnale Filmvertrichsanstalt, société soumise au droit du Liechtenstein,
charge Adés, Anglais domicilié & Paris, de 1’administration d’un dépdt de
valeurs sis 3 New York, Par la suite, la sociéié fii saisir 3 Béle des biens
propriétés de son mandataire pour se garantir des dommages-iniéréts dus
pour inexécuiion du conirat, L'action elleméme est poride devani les iri-
bunaux bélois. Les parties s’entendent pour appliquer le droit suisse. La
cause ayani été souwise & recouts, le Tribunal fédéral contrdle la vali-
dité dv choix opéré par les parties.

En droit: le respect fidele de la jurisprudence dite «des attaches
paturelles de quelque importance » r’aurail certainement pas conduit 3

" l’admission du droit belvéiique choisi par les pariies, car le seul lien de
Paffaire avec la Suisse était par trop ténu %32, Le Tribunal fédéral en pro-
fite alors pour revoir le probléme. Il s’attache & passer en revue les opi-
nions favorables ou défavorables & I'autonomie de la volonté. Les crainies
de certains ** n’emportent pas sa conviction. Les parties doivent pouvoir
chaisir tel ou tel droit parce qu’il cantient des régles qui leur conviennent
mieux, ou méme parce qu’elles soumettent déja ’ensemble de leurs rela-
tions & tel systéme juridique. La Cour examine les travaux de la Confé-
rence de La Haye de 1931 {(projet de convention) et de 1951. 1ls empor-
tent sa conviction. Il apparait que le tribunal ne veut pas s’opposer 2
une convention « qui n'est pas encore en vigueur pour la Suisse », en
Fanires termes, qui pourtait I'dtre un jour. Dés lors, il « n’existe pas de
motifs réels de limiier le choix des parties anx ordres juridiques avec les-
quels le contrat a un lien ».

On constatera qu'une fois de plus une convention de La Haye joue un
r8le unificateur au-deld de sa portée formelle. En effet, la Convention de
1951 est destinée & la vente internationale d’objets mobiliers. Or Darrét
Adés nous met en présence d’'vn mandaf ou d’un contrat de dépdt. Ei
c’est ainsi touies les obligations & caracitre international qui bénéficient
de Papport de la Convention, car Varréi ne contient pas de restrictions
sur ce point. Il est évident que le Tribunal fédéral n’a pas répondn (et il
wétat d’ailleurs pas tenn de le faire) & la quesiion de savoir si le choix
des parties serait adinis dans Vhypothése oli, par exemple, Papplication du

837 ATF 91, 11, 44, du 23 mars 1965 (idem RabelsZ, 1966, p. 329, avec une note
de Mathilde SUMANSPOOW, pp. 334-348).

® 888 Dans un_arrét Szegfer, ATF 92, 11, 111. le Tribunal fédéral a déclaré: « Pas
plus que I for du séquestre, 1a compéience juridictionnelle ainsi créée (en vertu d'une
mesure provisionmelle) par un rapport territoriel subséquent ne savrait cependant justi-
fier 'application de la lex fori. Elle ne peut que domner najssance & une situaiion
qui permet aux paviies de choisir ultéricurement un drgit au cours dn procds. »

859 Imagées par des expressions telles gue: « Spaziergang ins uhberkannte Land »
o « Flucht aus der Zivilisation, »
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droit bolivien avait été demandée. Que la lof suisse du for ait été choisie
Pa sans doute renforcé dans son opinion. Pourtant on peut, sans grand ris-
que d’erreur, tenir pour certain qve 'opinion libérale Yemporterait, sous
réserve bien slir de 'ordre public. La Convention de La Haye étant en
vigueur, on voit mal comment on justifierait ’application, pour d’antres
contrats que la vente, d’'un principe d’autonomie de la liberté assorti des
réserves de Pancienne jurisprudence. L’article 19 CO, interprété a la
lumigre du droit des conflits de lois, ne permetirait pas une telle diffé-
renciation.

130. Abondance de la jurisprudence. Si le rble de modale joué par
une convention internationale sur les tribunaux nationavx des pays tiers
ou confractants est ais¢ a démontrer, il w'en va pas dc méme de l'iu-
fluence d’un iraité sur la législation. On peut expliquer cette relative
abondance de décisions judiciaires par la facilité qu’out les juges & rendre
un jugement, quitte ensuite, si besoin est, & opérer un revirement de juris-
prudence. L'adoption ou la revision d'une loi est, au contraire, une opé-
ration beaucoup plus lourde et plus lente. Il est anssi plus simple de conver-
tir quelques magistrats rompus aux questions de droit international privé
qu'un parlement, ou méme une commission parlementaire. Enfin, c’est
devenu un truisme d’affirmer que les hommes politiques ne vouent, pour
la plupart, qu'un trés maigre intérét aux problémes des conflits de Jois.

8i nous avons abordé en premier lien I'étude de la jurisprudence, c'est
parce qu'elle nous parait étre un moteur pour Yeeavre politique et légis-
lative. Lorsqn’une convention n’est pas signée, les tribunaux peuvent, en
I'appliquant, héter sa signature et sa ratification, bien que juges et auto-
rités politiques ou égislatives appartiennent chacun 3 ’'un des trois pou-
voirs composant I’Etat. Lorsquune convention est déji en vigueur mais
avec un champ d’application matériel ou spatial limité, les tribunaux sont
capahles, en étendant jurisprudenticllement sa portée, de hiter une revi-
sion législative. .

SOUS-CHAPITRE 11
Influence des conventions sur la législation

131. Le pouvoir d’irradiation d’une conveution internationale peut se
manifester aussi & 1'égard d’un législateur et non seulement d’un tribunal,
comme ce fut Ie cas dans les pages précédentes. Parallélement a ce que
noug avons fait dans la section premiére, nous diviserons notre étude en
deux parties, la premidre étant consacrée aux législateurs des Etats tiers,
la seconde & ceux des Etats contractants,

SECTIDN 1. INFLUENCE SUR LE LEGISLATEUR DES ETATS TIERS 349,

132. Le procédé. Cette utilisation d’une couvention i titre de loi-
modéle peut &tre spontanée. Nous pensons & 1'hypothése olt un Etat intro-
duit dans sa législation, et sans signer d’engagement international, le texte

240 Jei encore notre Stude est strictement limitée an droit international privé.
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d’une convention que ses auteurs avaient, & Porigine, destinée 2 Ia signa-
ture. Les conventions de La Haye qui sont toutes, depuis 1951, des traités
diplomatiques remplissent cette derniére condition !, L'ntilisation qui en
est faite porte donc sur des textes qui, du seul fait de leur réussite tech-
wique, des solutions qu’ils proposent, intéressent des pays qui n’ont pas
pris part & leur élaboraiion et ne désirent pas se lier conventionnellement
ou méme ne le peuvent pas. Psychologiquement, cette méthode présente
un incunvénient : il est toujours dilficile pour un Parlement d’accepter
les idées toirtes faites d’un fégislateur &iranger 242, Au surplus, ce procédé
ne peut porter des fruits que dans la mesure o la convention modele
n’est pas basée sur une stricte réciprociié diplomatique. Ceci est évident,
car dans le cas contraire les conventions perdraient tout leur sens,

133. Un modele de convention-moddle : la Convention-testament.
Comme on ponvait [Egitimement U'espérer, la Convention de La Haye sur
les conflits de lois en matitre de forme des dispositions testamentaires, du
5 aofit 1961, €isit mieux & méme que toute auire d’exercer wne influence
sur le Kgislateur des Etals tiers. Son sticces extraconventionnef est di 2
I'absence compléte de réciprocité dans ses dispositions, au fait donc que
les régles conventionnelles devieunent le droit international privé commnn
de chacun des Etats contractants. Ainsi, méme si formellement 1'unifor-
mité compléte des sclutions ai-deld du cercle des Etats parties au traité
ne peut éire garantie, le texte conventionnel la facilite grandement. Avant
sa conclusion déja, A.von OVERBECK avait prévn le 16l de modéle
que ceite convention serait capable de jouer: « On verra, disaii-il, une
uniformité assez large s’établir immédiatement avec des pays qui, & l'ins-
tar des Etats nord-américaine ayant adopté des lois unilormes, consacrent
une option large 3%, »

134, Influence sur les Etais anglo-saxons. a) Le Canadg. Les premiers
A s'intéresser a ce texte furent les Canadiens. On sait que ce pays est un
Etat fédéral composé de provinces dont Pautonomie est plus grande
encore que celle des Etsts américains du Nord. Le droit privé dans son
intégralité fait partie de la compéience provinciale. Les articles 1 et 2 de
1a Convention, qui comportent I’essentiel, ont alors servi de modele aux
travaux de la « Conférence of Commissionners on Uniformity of Legis-
lation in Canada », organisme comparable dans son organisation et ses
buts & 1a « National Conference » américaine. Le projet de loi préparé
par les experts canadiens aboutit & un résuliat sensiblement identique
celui obtenu par la Conférence de La Haye. L’ancien Uniform Wills Act,

841 An cours des sessions d’avent le Devxitme guerre mondiale, la Conférence de
La Haye a auszsl rédigé des texies dont la destination premitre n’était pas la signature
mais I'incitation & la rédaction de conventions bilatérales.

342 Pans le cas de la ratification d’une convention la situation n'est pas identique, -
D’abord, des déléguds naiiongux ont participé & Pélaboration du traité. En second lien,
la participation des dépuiés & la ratification est trds formelle. Le traité nest pas leur
ceuvre.

%48 Vers une convention sur la forme des testaments, ASDI, 1958, pp. 215-242,
sp. p. 241, La Conférence de La Haye sest basée, entre autre, sur le « Model Execution
of Wills Act » américain de 1940,
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de 1953, qui avait d’ailleprs lui-méme également inspiré Ie iégislateur de
La Haye, est amplifié par la prise en considération de la loi de la rési-
dence habituelle du decujus et par celle de Ja Ioi de sa nationalité. Autre
acquisition du projet, ’application de ces lois et de celies qui étaient déja
prises en cousidération jusqu’alors aux dispositions testamentaires concer-
nant les immenbles, alors que I"ancienne section 35 du Wills Act ne visait
que les meubles ¥4,

1 est trds inféressant de constater que les Canadiens font abandon de
leur célebre domicile of origin 3,

En disant plus haut que les Canadiens étaient parvenus & un résultat
sensiblement identique & celui de la Convention, nous voulions rappeler
tout de méme que le «législateur privé » canadien s'est permis quelques
libertés & P’égard de som moddle. L'article 4 de la Convention, qui étend
les solutions acquises « aux formes des dispositions testamentaires faites
dans un méme acte par deux ou plusicurs persornes », n'a pas été repris.
Le Wills Act de 1953 ne prévoit pas non plus le cas du testament
conjoint. Un risque de conflit entre le Canada et les Etats contractants
peut donc subsister sur ce point, par ailleurs minime,

b) La Républigue Sud-Africaine. Un exemple plus récent encore est
fourni par la République Sud-Africzine. Une lol duir 2 avril 1965 est
venue modifier Pancien Wills Act qui Tui aussi datait de 1953. Les mémes
principes que ceux énumérés dans le projet canadien sont tepris par les
Africains. La nouvelle loi apporte cependant encore une précision non
envisagée par le texte de La Haye : ["article 3 bis prévoit qu'une dispo-
sition testamentaire rédigée & bord d"un navire ou d’un avion doit tre
formellement conforme 3 la loi du lieu d’enregistrement du véhicule au
moment de I'exécution, ou avec celle du liew avec lequel il était le plus
étroitement uni. Cette extension donnée 2 {a Convention peut &tre consi-
dérée comme une interprétation de I'ariicle premier du texte de Lz Haye,
qui prévoit également I'application de la loi du Iiep ofi le testateur a dis-
posé., Cette précision ne va pas a 'encontre du texte-modgle.

135. Un échec proviscire. La convention-renvoi et les pays anglo-
saxons. Bien que cette convention n'ait pas encore, a titre de modgle,
obtenu le succes qu'elle mérite, I convient de relever combien elle est
au centre des discussions des juristes anglo-saxons. Au surplus, son rdle de
modele se présente sous un antre aspect que précédemment, car ¢est ici
une simple loi, elleméme tirée d'une convention, qui servira de guide &
un Etat tiers. On sait que la convention-renvoi cherchbe & supprimer
les difficultés qui naissent en droit international privé de la diversité des
ennceptions qui régnent dans le monde sur le point de savoir si c'est le
domicile ou la nationalité qui doit déterminer la loi personnelle. L’ar-
ticle 5 de la Convention prévoit que le domicile « est au lien ot une per-

844 « Proceedings » de la Conférence canadienne, 1961, p. 998.

246 Résullat remarqueble, car Je rattachement & la loi nationale a donné leu
i de vives égues dues avant tout aux difficolis @application d'un tel principe

dans un Etat fédéral tel gue le Coanada, difficlté gue Mamicle premier, a]méa 2 ne
supprime pas complétement.
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sonne réside habituellement », Sur cette base, les Anglais ont alors rédigé
un projet de Code du domicile qui reprend le principe conventionnel de
1a résidence habituelle #°, C’est 1a que la Convention-renvoi joue un rdle
de modéle au second degré, Les Canadiens, désireux en effet de se
meitre au diapason des nouveaux principes sur le domicile, ont rédigé
un projet d’Uniform law of the Domicile, sur le modzle des propositions
anglaises. Au surplus, ils se somt également intéressés aux régles de
conflits contenues dans la convention. Le falt que cellesci soient pré-
sentées sans les clauses protocolaires (art. 1 3 8 uniguement) dans le
rapport annuel de la Conférence des commissaires camadiens de 1957
laisse bien augurer de I'avenir de ce texie,

136. Les conventions sur la vente d’objets mobiliers corporels. La
Convention de 1951 sut la loi applicable & 1a vente posséde les mémes
qualités d’universalité et d’onvetriure que la Convention sur la forme des
testarnents. Le fait qu’elle ait enfin pu &tre mise en vigueur le 1°F sep-
tembre 1964 va probablement inciter certains Btats & intégrer les régles
conventionnelles dans leur droit interne sans passer par la procédre de
la signature du traité 37, Ainsi, PAllemagne fédérale, dont on connait
Topinion sur certains points de la convention, pourrait bien s'intéresser &
elle tout de méme. En 1959, G. Peiersen déclarait que le probléme
deviendrait sérievx dés le moment ol les voising de I’ Allemagne auraient
ratifié la convention. Celleci conduirait alors 4 une modification pat-
ticlle de YEGBGB, qui respecierait cependant les souhaits des juristes
germaniques *°, La question est actuellement & Pexamen. -

Masis, en matidre de vente, c’est 3 Est que 'on trouve le plus bel
exemple d’influence d’une convention sur le 1égislateur. On a vu que dans
la grande majorité des cas les conventions de droit international privé
concernent encore un domaine trds circonserit.

Cela n’a pas empéché ces textes d’exercer une influence déerminanie
sur un pays ocoupé 2 une ceuvre de codification générale : la Tchécoslova-
quie. Le 1% ayril 1964, ce pays a mis en vigueur un ensemble de lois
nouvelles, dont unn Code de droit international privé et un Code de
commerce internationsal. Ce sont ¢es deux textes qui feront I'objet de nos
ohservations 342,

La lecture du Code de droit des conflits de lois pronve qu’en matidre
de droit des ohligations (art.9 4 15) I'apport de I'ouest fut déterminant 5,

2816 Cf, 1g First Report of the Private International Law Conmmitee, Il convient
d’ajonter que ledit projet n'a pas «u de succés.

37 Cf, G-A. DROZ, Enirée en vigucyr de la Conventlon sur la lol applicable
aux venles & ecaractére internationgl d'objets mobiliers corporels, RCDIP, 1964,
Pp. 663-670.

848 G. PETERSEN, RabelsZ, 1959, pp. 9 et 10.

848 COf, Zdenek KUCERA La loi tchécoslovague du 4 décembre 1963, No 97
du «Recueil des lojs» sur le drolt imternational privé et la procédure, YDI, 1966,
Pp.783-804 ; Pavel KALENSKY, Die Grundzige des ischechoslovakischen Geselzes
tiber den nternationaler: Handel, RabelsZ, 1966, pp. 296-323,

850 P, KALENSKY, p.306: « Die gebotenen kollisionsrechilichen Ldsimgen entspre-
chen durchweg den modernen Tendenzen. die z.B. anch in den yon der Haager Kon
ferenz fiir IPR ausgearbeiteten Konventionen {iber den internationalen Kauf hervor-
treten., »
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ie principe de 'autonomie de la volonté est reconnu de maniére illi-
mitée (art. 9) et ceci pour tous les contrats. Au contraire, I’ancien Code
de 1948 prévoyait deux restrictions au libre choix: respect des régles
impératives contenues dans la loi normalement applicable, et relation
impottante entre la loi choisie et le rapport juridigue,

Avjourd’hui, le choix doit étre fait expressément ; &%l est tacite, il
doit résulter indubitablement des circonstances. Le renvoi est exclu. En
ce qui concerne plus spécialement la vente, et si les parties n'ont fait
avcun cboix, ¢’est la loi du domicile du vendeur qui sera appliquée. Au
groupe de la vente, le législateur tcbéque a ajouté le contrar d’entreprise.
Pour les autres contrats nommés, cest toujours la loi du lieu du si®ge ou
du domicile de la partic dont la prestation est déterminante qui est
adoptée ; ainsi, pour le mandat, ¢’est le domicile du mandataire qui
compte ; pour le contrat de transport, le sidgge ou le domicile du trans-
porteur, etc. #L,

La Convention sur la reconnaissance de la personnalité jundlque des
sociétés a incité le législateur tchéque a adopter le principe dit de I'incor-
poration en mati¢re de personnes morales, Est considérée comme per-
sonne morale Ventreprise ou organisation dont Paptitude & avoir des
droits et des obligations est reconnue par la loi du lieu ot elle a été cons-
titude (art. 8 et 9) 32,

11 convient d'ajouter, bien que ceci sorte du cadre strict de notre fra-
vail, que le Code de commerce international (de droit matériel) est lar-
gement basé sur la Conventicn de La Haye portant Ioi uniforme sur la
vente internationale d’objets mobiliers corporels 3%, Le législateur tchéque
P’a expressément admis dans son exposé des motifs 354,

137. Points communs de ces conventions. Les conventions dont nous
venons de constater la force d'irradiation contiennent des régles de
conflits de lois universelles et sont, an surplus, assez largement cuvertes
aux Etats tiers. Leur rédaction favorise également ce rdle de modgle ;
les clauses de fond sont nettement séparées des- dispositions propres au
droit des traités.

Cela ne veut pas dire que les antres conventions de La Haye, en parti-
culier les anciennes conventions fermées du début du sigcle, n’sient pas
pu jouer un rdle de modele. La lecture des régles de conflits sur 1a tutelle,
telles qu’elles sont contenues dans les traités des pays socialistes, prouve
Ie contraire. Le rdle de la convention de 1902 est manifeste 35, Il en va
de méme des conventions de 1902 sur le mariage et le divorce, dont les

851 Pour les conirats ici nommdés, Ia lol. s'est éloignée de ce principe en prévoyani
Vapplication de Ia Joi du lisu de conclusion lorsque les parties sont en prisence,
et celle du domleile on du sidge de Vacceptant lorsque le contrat est conclu entre
al?sem.s {art. 10},

852 Z, KUCERA, p. 785 ; P. KALENSKY, p. 310.

353 L'exposé de KALENSKY, est précisément cobsacré & un examen compatatif
entre le Code tchdque et la Conyention de La Haye, Précisons que fe texte gque la
‘Tehécoslovaquie a pris pour modile n’est pas la convention dans sa version définitive
de 1964, mais le texte d'm projet de 1956 (texte dans 1a RabelsZ 1957, p. 124,

25¢ P. KALENSKY, p. 301

355 U, DROBNIG, clté au No 7, p. 169, consfate expréssement ce rdle, en ce qul
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clauses ont été reprises dans le dahir marocain, pour ne citer que deux
exemples,

138. Un cas spécial : Pancienne convention sur lg reconnaissance et
Pexécution des jugements éfrangers. La Conférence de La Haye s’est
atiachée, entre autres, en 1925, au probléme de la reconnaissance et de
Yexécution des jugements étrangers. Ses travaux aboutirent 3 la rédac-
tion d’une convention-medéle qui, lors de la session de 1928, fui trans-
formée par I'adjonction de véritables clauses protocolaires qui faisaient
d’elle une convention multilatérale, jamais signée d’ailleurs. A I'époque,
un délégué critiqua la grande simplicité de ce texte qui tenait en cing
articles, Il estimait inutile le travail de la Conférence, car, déclarait-il :
« il est & prévoir que le jour oft deux Etfats voudront conclure un traité
bilatérzl pour régler, an point de vue international, I'exécution des juge-
ments, ils ne se serviront pas du modele que la Conférence » vient de
rédiger 3%, 11 est évident que la Conférence a buté sur la pierre d’achop-
pement de toute réglementation internationale en la matitre, A savoir la
détermination dans la convention de la compétence internationale directe.
11 n’en reste pas moins que le législateur suisse a apporté un net démenti
aux paroles pessimistes du délégué italien. Dans son Message & Yappui
d’un projet de convention avec I’ Autriche et, mais indépendamment, avec
la Tchécoslovaquie, e Conseil fédéral estime que Je texte de La Haye
« consiitue vne base appropriée pour la réglementation conventionnelle
de Pexécution des jugements » 357, 11 en fait de méme lors de la prépa-
ration de la convention avec I'ltalie, déclarant que le projet fédéral a été
d’une manidte générale inspiré par la convention 3%

Cet exemple reste cependant assez spécial, car la convention qui servit
de modele ne fut jamais qu'un texte mort-né, aucune rauﬁcataon n’étant
venue le mettre en vigueur *%°,

SECTICON 1L INFLUENCE SUR LE LEGISLATEUR DES ETATS
CONTRACTANTS.

139, Une hypothise bizarre. L'utilisation d’une convention par les
Etats tiers {ait pendant a lutilisation par les Etats coniractants. Mais la
lopique s’atréte 13, car on voit mal corument une convention peut jouer
un rSle de modéle & un Iégislateur qui a ratifié ce texte,

Si la premire éventualité a sa source dans une bizarverie constitu-
tionmelle, Ies deux suivantes résultent de I'étroitesse souvent trop marquée
du champ d’application des conventions de droit international privé.

concerne les trefiés entre Etats socialistes. « Uberblickt man das Systern der Rechishilfe-
vertrﬁge, so0 ist das Vorbild des Haager Vormmmdschaftsabkommens von 1902 unver
kennbar. »

356 Déclaration de M. MONTAGNA, Actes, 1923, pp, 163-164,

857 Message du Conseil fédéral du 21 mars 1927, FFE, 1927, 1, op. 385409,
sp. 391,

358 Message du Conseil fédéral du 6 février 1933, FF, 1933, 1, pp. 241-258.

259 Vicior HOYER, Bemerkungen Bber die Haager Konjerenz fiir IPR RabelsZ,
1961, pp. 65-85, notamment p, 78.
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Certains législateurs nationaux voient plus loin que les délégués de
La Haye. -

140. La Grande-Breiagne ef les traités de droit privé. Lorsquune
convention est signée, deux possibilités s’offrent aux Etats. La méthode
continentale consiste & faire voter par le parlement un arrété ou une loi
portant gpprobation de la convention, ¢lle-méme mis¢ en annexe. La
convention devient droit national sans subir de remaniement, méme for-
mellement. Les Anglais procédent de manidre plus compliquée. Une
convertion signée par 1a Couronne doit &tre soumise au Parlement qui
rédige alors une loi modelée sur Ie traité. Ce procédé doit étre utilisé
toutes les fois que les droits (au sens large) des citoyens britaoniques sont
visés par le texte conventionnel 38¢,

Ainsi, les Anglais ont signé la convention sur la forme des disposi-
tions testarnentaires, mais, avant de la ratifier, ils ont introduit les régles
de fond qu’elle contient dans leur Wills Act de 1963. La lecture de cette
loi montre immédiatement que la convention n’a pas simplement été
recopiée, comme une loi internationale uniforme, mais qu’elle a servi de
modele sculement. Les Anglais admettent d’ailleurs qu’ils se sont aussi
largement inspirés du Quatriéme rapport du comité anglais de droit inter-
national privé.

Les éléments principaux du texie de La Haye se retrouvent dans le
Wills Act anglais qui par certains ctés est plus précis que la convention,
moifs précis par d’autres. Ainsi, la notion du « Hen le phis effectif »,
introduite dans la convention pour les Etats {édéraux dont 1a loi nationale
consiste en un systéme non unifié {art. 1, al. 2}, est reprise dans le Wills
Act mais avec force détails. Les Anglais coosideremt ce Hen <«at the
relevant time » et, selon la coutume anglo-saxoane, expliquent avec pré-
cision ce qu’ils entendent par ces mots,

Le Wills Act se¢ distingue encore de la convention par deux points qui
en méme temps le rapprochent des textes canadien et africain : Particle 4
de la convention, qui a trait au testament conjonctif, n’a pas été incorporé
dans la loi. Or les réserves prévues aux articles 9 & 13 du iraité ne font
nullement mention de cet article, d’olr obligation pour tout Etat contrac-
tant d’en tenir compie. Etant douné que les tribunavx anglais appliquent
la loi et non la convention, I'hypothése d’un litige est irés vraisem-
blable 31,

La deuxitme particularité concerne les testaments rédigés & bord d’un
navire ou d*un avion.

La troisitme est typique des pays de la Common law. 11 s’agit des
dispositions prévoyant un « power of appointment. »

860 Lord Mc NAIR, The law of treates, Oxford 1961, p. 81. «In the United
Kingdom, with a very limited number of exceptions, no treaty is sclfexccutiog: no
treaty requiring municlpsl action to give effect to it can receive that effect without the
caoperation of Parliament, either i the form of stzbiste or in some other way. »

881 Ly disposition m'a pas &6 oubliée, mafs rejetée. IL-H. GRAVESON se montrait
favorable & cette clause, qui permettrait 4 la convention d'« étre admise dans l'ensemble
du Commonwealth ol Jes lois sur le mariage et les successions sont trds différentes
de celles de PAngleterre », 1CLO 1961, pp. 2425,
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Ces dispositions surabondantes précisent le sens de la convention mais
ne le coniredisent paes. Elles sont cependant la preuve gue les conventions
ne représentent pour le Parlement anglais que de simples modéles et gue
celuici ne se fait pas faute de s'en distancer, ce qui serait impensable
dans notre systéme.

Une antre question est celle de savoir si le traité est vraiment respecté.
11 Pest trés probablement dans le ces oit Ia loi ne fait qu’ajonter des pré-
cisions au iraité, jouant un peu en cela le rdle de la jurisprudence. Une
réponse négative s’impose par contre dans 'hypothése ol des clauses du
traité sont laissées pour compte.

141. Extension donnée & une convention par un législatenr. On a vu
gue les tribunaux étaient capables de transformer une régle de conflits de
lois au champ d’applicetion conventionnellement restreint en une régle
de conflits de portée universelle (cf. N° 111 et ss.). Ce procédé peut aussi
&tre adopté par le législateur d*un Etat contractant. Ce cas est moins fré-
guent du fait gque ce somt les gouvernements qui envoient des délégués
aux conférences internationales et qu'fls décident aussi de la portée de la
future convention. 11 peui paraitre illogique de voir ensuite ces mémes
gouvernements iransformer un texte préparé par leurs porte-parole. Cet
illogigme disparait quand on sait quun traité est souvent le résultat d'un
compromis ; une convention est le résuliat d’un vote majoritaire et cer-
tains Etats ont pu souhaiter. que la poriée de telle ou telle régle soit diffé-
rente de celle admise par Ia majorité des délégués. Ces Etats minoritaires
sant, plus que les antres, enclins ensuite a modifier législativement la régle
conventionnelle.

42, Larticle 23a du Code de procédure civil allemand. L article 3,
chiffre 2, de la Convention concernant Ia reconnaissance et Pexécution
des décisions en matigre d’obligations alimentaires envers les enfanis a
prévu la compétence des « autorités de I’Etat sur le territoire duquel le
créancier d’aliments a sa résidence habituelle. » Il s’agit 13 dune régle
de compétence indirecte, en vertu de laquelle les Etats contractants s'en-
gagent & reconnaitre et 3 exécuter des décisions rendues par ces auto-
rités 882, Mais, contrairement 3 ce qu’avait préve la Convention sur la loi
appliceble & la vente, cette Convention n’impose pas aux Etats conirac-
tants d’introduire dans leur droit interne 1a régle du forum actoris %%,

Cette régle juridictionmelle était inconnue en Allemagne, ce qui n’est
pas le cas dans d’autres pays, dont la France, 1a Belgique, les Pays-Bas
ou la Suisse. Dés lors, en signant et ratifiant ce traité, la Républigne f&dé-
rale mettait ses nationaux, auvssi bien demandeurs que défendeurs, rési-
dent en Allemagne, dans une position défavorable vis-2-vis des Eiats uti-

392 R, LANSKY, Das Haager Abkommen vom 15. April 1958 iiber die Annerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen ouf dem Gebiet des Unterhalispflicht
gegenither Kindern, thise, Bonn, 1360, sp. p. 95

363 La question a &€ discutée, CI. Questionnaire du 15 juin 1955, Documents,
1956, I, p. 149; Réponse du Gouvernement Allemand, idem, p. 152: question de
M, DOLLE, Actes 1956, p. 191 ; G. PETERSEN, RabelsZ, 1959, p. 41,



CONCLUSION

A une époque oit les classiques cnaventions de droit international
privé sont souvent critiquées, qualifiées de méthode surranée d’unification,
il nous a paru intéressant d’exanginer si ces reproches étaient fondés. Nons
croyons qu’lls ne le sont pas. Si l'unification du droit international privé
est si lente, la faute n’en est pas aux conventions.

Pouriant cela ne veut pas dire que le systtme des conventions de La
Haye soit parfait. Il est avant tout trop compliqué. Le contenu des régles
de droit international privé, régles sur les conflits de leis ou de juridie-
tions, mis en présence des clauses protocolaires, en particulier avec celies
sur Padhésion des Etats tiers, montre une trop grande diversité dans les
solutions. Au surplus, les principes choisis pour chacune des conventions
ne sont pas toujours adapiés & 1a situation.

11 est un pen 0sé d’énoncer des régles strictes. 1l nous semble cepen-
dant que les principes suivants pourraient étre adpoiés :

Les conventions prévoyant uniquement des régles de conflits de lois
devraient &tre ouvertes et ne contenir que des régles de portée universelle,
La condition de réciprocité, législative ou conventionnelle, devrait &tre
exclue. 1 est Hlogique de posséder deux régles de conflits sur une méme
question, 'une judicieuse, I'autre moins satisfaisante. Et si U"on prétend
qu’vne régle de conflits ne peut &re ni bonne, ni mauvaise, il n’en reste
pes moins que cette dualité est un facteur d’insécurité,

Les conventions sur la procédure en général (procédure civile, noti-
fication des actes, 1égalisation) font partie d’un domaine ot la confiance
entre autorités est déjerminante. Pour ces matidres ot domine le cbié
pratique, il est indispensable aussi de créer des autorités spéclalisées. Une
certaine réserve de la part des Etats contractants (ou simplement des Etets
tembres de la Conférence de La Haye) vis-3-vis des Etats tiers est done
permise. Elle ne peut pourtant pas justifier une disposition aussi stricte
que la régle du veto. Le systéme de 'objection avec effet individuel nous
parait garaniir les droits des Etais contractants peu enclins 3 se t{rouver
subitement obligés envers n'imporie quel Etat adhérent,

Les conventions sur la reconnaissance des décisions forment un groupe
res hétéroclite, dans la mesure oft Pon doit classer sous cette rubrique
des textes qui, & premidre vue, ont une autre destination. Une seule
réponse ne peut convenir en méme temps 4 fa convention du genre de
celle sur ’adoption et A celle sur la compétence du for contractuel en cas
de venie, 5'H apparait évident que la seconde devrait &tre ouverte et uni-
verselle, on doit admettre également que la premidre soit basée sur la
réciprocité en ce qui concerne tant les régles de conflits que les dispo-
sitions protocolaires. En effet, de nos jours, les questions qui touchent au
statut personnel font encore partie d*un domaine oit les Etats attachés
la régle de la nationalité n’admettent pas d’office les décisions Sirangdres
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rendues i 1’égard de leurs ressortissants. On devrait en tous les cas faire
un gros effort dans le sens libéral, 11 semble gue sur ce point particulier
du droit les Etats en soient restés aux idées de méfiance ayant cours au
début du sidcle. Qr, malgré les grandes tensions pelitiques qui existent
anjourd’hui, les rapports entre antorités de tous pays sont devenus chose
quotidienne. L’opinion inavouée selon laguelle seule sa propre justice est
la bonne doit éfre corabattue.

Nous ne pensons pas que la méthode de la loi-modéle soit capable
d’activer Punification du droit international privé. Pour plusieurs raisons,
la convention reste supérieure & la loi-modile :

La lenteur que mettent les Parlements a approuver les conventions
serait trds certainement maintenue dans le cas des lois-modéles, sans
parler des risques d’atteinte & I'uniformité,

Psychologiquement, la convention est supérieure 4 la Ioi-modele,
parce que les Etats signent le traité en sachant qu’ils ne seront pas les
seuls & admettre une régle nouvelle, En effet, une convention n’entre pas
en vigueur avant d’avoir été ratifiée par trois, quatre oit méme cing Etats.

L’apparente sonplesse de la loi-modéle et sa facilité d’adaptation aux
idées nouvelles sont des qualités surfaites. En matitre de droit inter-
national privé, les principes ne changent pas si vite quune convention &
peine en vigueur soit déja démodée. D ailleurs les conventions se revisent
gi besoin est ; la protection des mineurs et la procédure civile en four-
nissent la preuve.

Les conventions conviennent & D'exigence de sécunté des relations juri-
diques. Elles peuvent &tre modifiées, mais pas unilatéralement ; celui qui
veut abandouner les principes conventionnels, sans les modifier, ne peut
le faire qu’apres avoir respecté un délai d’attente de plusicurs mois. Au
contraire, les lois-modéles ne créent pas de responsabilité internationale,

Les conventions peuvent jouer le rdle de lois-modtles, alors que la
réciproque n’est pas vraie,

Les quelques lois et-décisions jurisprudentielles que nous avons choi-
sies pour illusirer la force d’atiraction des conventions ne doivent pas
faire perdre 3 notre exposé son caractdre exemplaire. Nous aurions pu
citer de nombreux autres cas encore qui tous démontrent le rdle évident
de modéle joué par les conventions de La Haye. Ces exemples ne sont
pas un plaidoyer en faveur de la loi-modzle. 1l faut admetire cependant
que ce réle varie selon le genre de convention.,

C’est dans le domaine des conflits de lois que ce rble est le plus
apparent. Si la convention est ouverte, mais ne prévoit pas des régles de
conflits universelles, ceux qui ne penvent signer le traité mais appliquent
tout de méme les principes de la convention peuvent 1égitimement s’at-
tendre A étre traités comme des Etats contractants (cf. la Convention-
renvoi). Si la convention est ouverte et que ses régles de conflits ne sont
pas basées sur une quelconque réciprocité, Pappartenance 4 la convention
ne joue aucun rdle dans V'application des régles de conflits (cf. la Conven-
tion sur la loi applicable & Ia vente). Enfin, si la convention est fermée
(ou semi-fermée) et qu’elle ne supprime pas les régles de conflits de
droit commun, les principes conventionnels devraient, en raison de Pin-
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convénient qu’il y a & posséder deux solutions pour une méme question,
éliminer peu & peu les régles de droit commun supposées différentes (of.
la convention sur les obligations alumentaires).

Les conventions sur la reconnaissance et 'exécution des décisions sont
naturéllement d’un sbord plus difficile. Contrairement aux régles de
conflits de lois, qui ne sont qu’exceptionnellement &crites, les principes
sur la reconnaissance et ’exécution des décisions sont beaucoup plus lar-
gement codifiés. Il n’en reste pas moins que les conventions peuvent
conduire & leur adoucissement dans des cas situés en dehors du champ
d’application de la convention. Dans les matiéres strictement financitres
et contractuelles, ot Vautonomie des parties est primordiale, on peut
g'attendre 3 un alignement assez rapide du droit commun sur le droit
conventionnel {(cf. la Convention sur la compétence du for contractuel en
cas de vente} . Dans les domaines proches du statut personnel, la méfiance
éiant de mise dans les Etats attachés au principe de 1a loi nationale, c’est
avegé}plus de Jenteur que les conventions pourront jouer leur rdle de loi-
mo €.

En ce qui concerne les conventions sur la procédure en général, il
faut distinguer celles qui créent des avantages nets pour ceux a qui elles
s’appliquent, de celles qui établissent de simples régles de commodité. On
peut comprendre qu'un Etat soit peu disposé a étendre aux ressortissants
d’un Etat tiers le bénéfice de la suppression de la cautio judicatum solvi,
on comprend moins bien qu’il refuse de faire une large application des
regles conventionnelles simplifiées sur les commissions rogatoires. Méme
dans les matiéres presque exclusivement techniques (notification des actes,
suppression de la légalisation) , les conventions sont capables de créer un
climat salutaire de libéralisation.

En tout état de cause, la convention reste le procédé le plus adégquat
pour parvenir & une unification réelle du droit international privé. Son
apparente lourdeur et ia lenteur mise & son adoption sont largement
compensées par la sécurité quelle instaure.
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