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Introduction
§ 1. 
Objet du droit international privé

1
Définition. Dans une première approximation, le droit international privé peut être défini comme la branche du droit positif qui a pour objet les relations internationales entre personnes privées.
Encore faut-il, d'emblée, préciser un point important : le droit international privé ne s'intéresse qu'aux règles qui ont spécifiquement pour objet ces relations internationales. Les relations internationales impliquent en effet toujours la mise en œuvre, outre les règles du droit international privé, de règles de droit interne. Ainsi, les conditions de forme d'un mariage célébré en France entre un Français et une Allemande seront empruntées à la loi française. Ces règles, qui sont en réalité les mêmes que celles qui seraient mises en œuvre dans une situation purement interne, ne constituent pas l'objet du droit international privé. Seules les règles qui sont spécifiquement mises en œuvre en raison de l'internationalité de la situation forment l'objet du droit international privé.

2
Caractère spécifique de l'objet. Quelles sont les règles qui sont spécifiquement mises en œuvre à raison de l'internationalité de la situation ? Ce sont celles qui répondent aux questions spécifiques qui résultent de l'internationalité de la situation, celles qui ne se posent que lorsque la situation est internationale.
Certaines questions, en effet, se posent de la même manière que la situation soit interne ou internationale. Ainsi, pour reprendre l'exemple précédent, la question de savoir si les époux doivent être présents à leur mariage, de l'âge nubile, d'une éventuelle condition de différence de sexe, d'une prohibition du mariage à raison d'un lien de parenté… Ces questions se poseront à la fois dans une situation purement interne – deux Français résidant en France et se mariant en France – et dans une situation comportant des éléments d'extranéité, c'est-à-dire des points de contacts avec l'étranger – par exemple la nationalité étrangère de l'un des époux.
En revanche, certaines questions ne se posent que dans cette dernière hypothèse. Ce sont elles qui forment l'objet du droit international privé.

A. Typologie des questions posées par le droit international privé

3
Compétence internationale. De même qu'une image vaut mieux qu'un long discours, un exemple donne une bonne idée des questions qu'a à traiter le droit international privé.
Supposons qu'une épouse, mécontente des infidélités répétées de son époux, entende saisir un juge français pour demander le divorce.
Si la situation est purement interne, un certain nombre de questions se poseront. Quel juge saisir ? Le tribunal judiciaire, le juge des contentieux de la protection, le juge aux affaires familiales ? De quel ressort ? Quelle procédure suivre ? Contentieuse, gracieuse, avec ou sans conciliation préalable ?… Ces premières questions relèvent du droit judiciaire privé. Ensuite, au fond, les parties et le juge s'interrogeront sur les conditions du divorce, notamment les conséquences des infidélités, les modalités de preuve de celles-ci, et sur les effets du divorce, en particulier sur les biens et sur la garde des enfants. Ces questions relèveront du droit civil.
Si l'on suppose maintenant que la situation est internationale, par exemple parce que les époux sont de nationalité étrangère, un certain nombre de questions supplémentaires vont apparaître.
Tout d'abord, les époux étant étrangers, le for (c'est-à-dire le juge saisi) pourrait valablement se demander dans quelle mesure les tribunaux français, dans leur ensemble, sont susceptibles de se prononcer. Cette question, qui porte sur le point de savoir à quelles conditions les juges français peuvent se prononcer sur un litige comportant des éléments d'extranéité, est appelée question de la compétence internationale des juridictions françaises.

4
Conflit de lois. À supposer le juge français compétent, se posera alors la question de la loi qu'il conviendra d'appliquer, loi française ou loi étrangère. En effet, contrairement à ce que l'on observe dans d'autres domaines – droit pénal international ou droit administratif, par exemple – il n'y a pas, en droit international privé, de solidarité nécessaire entre le forum et le jus, entre le for et sa loi1. Cela signifie qu'un juge français peut parfaitement être compétent sans que la loi française ne soit applicable. Dans ce cas de figure, fréquent en droit international privé, le juge appliquera donc une loi étrangère. Cette deuxième question, qui a pour objet de se prononcer sur la loi applicable à un litige international, est appelée question du conflit de lois.

5
Effets des décisions étrangères. Il est par ailleurs possible que l'époux volage visé par la demande en divorce entende y couper court en excipant d'une décision déjà rendue par un juge étranger. L'internationalité est particulièrement propice à ce type de manœuvres. D'une part, parce qu'il est fréquent que les parties résident en des lieux différents et il est alors tout simplement commode, pour chacune d'elle, de saisir le juge local. D'autre part, parce que la pluralité de juges potentiellement compétents peut parfois être exploitée par l'une des parties, qui choisira de saisir le juge dont il est le plus vraisemblable qu'il lui donne gain de cause.
Si la situation était purement interne, l'existence d'une décision (française) précédente constituerait une fin de non-recevoir tirée de l'autorité de chose jugée automatiquement attachée à la précédente décision.
En revanche, dès lors que la décision déjà intervenue provient d'un juge étranger, se pose la question des conditions auxquelles cette décision sera reconnue et des effets, précis, qui lui seront attribués.
Cette question, qui a trait aux conditions de reconnaissance et aux effets des décisions étrangères, est appelée question des effets des décisions étrangères, ou encore question de la reconnaissance et/ou de l'exécution des décisions étrangères, ou encore parfois, par synecdoque, question de l'exequatur2.

6
Conflits de procédures. Il est enfin possible, dans une variante de l'hypothèse précédente, que le juge étranger ait été saisi par l'époux volage sans avoir encore rendu de décision. La question sera alors de déterminer dans quelle mesure le juge français peut, ou doit, tenir compte de cette procédure parallèle à l'étranger.
À nouveau, la question n'est pas inconnue du droit interne, qui organise précisément les hypothèses de litispendance et de connexité (C. pr. civ., art. 100 s.). Mais, ainsi qu'on le verra, les hypothèses de litispendance et de connexité internationales posent des questions particulières, largement dans la dépendance de la question de la reconnaissance des décisions étrangères.

B. Synthèse

7
Conflit de juridictions et conflit de lois. Ainsi précisées, les différentes questions spécifiques qui constituent le cœur du droit international privé peuvent être organisées autour de deux axes.
Comme l'indique la terminologie, les questions que pose le droit international privé tiennent à la pluralité de nations, c'est-à-dire, dans la compréhension moderne, à la pluralité d'États souverains. En tant que souverains, les États modernes possèdent tous, à la fois, un système de normes, c'est-à-dire un ensemble de règles de droit, et un système juridictionnel, c'est-à-dire un ensemble de tribunaux, destiné à appliquer ces normes.
Les difficultés que pose l'existence d'éléments d'extranéité peuvent, dès lors, avoir trait, soit à la pluralité de systèmes normatifs, soit à la pluralité d'ordres juridictionnels.
La pluralité de systèmes normatifs fait apparaître la nécessité de choisir, entre toutes les lois susceptibles d'être appliquées, celle qui le sera effectivement. Cette question, dite du confit de lois, constitue le cœur historique et méthodologique du droit international privé3.
Mais les difficultés propres au droit international privé peuvent également provenir de la pluralité d'ordres juridictionnels, nécessitant de choisir entre ceux-ci (question de la compétence internationale), et d'organiser leur fonctionnement concurrent simultané (conflit de procédures) ou successif (effets des décisions étrangères). Ce second type de difficultés, parce qu'il résulte de la pluralité de juridictions, est généralement nommé, par symétrie avec le conflit de lois, conflit de juridictions.

8
Sens de l'adjectif « international ». Il y a a priori deux manières de comprendre l'épithète internationale dans l'expression « droit international privé ». Soit comme s'appliquant à l'origine des règles du droit international privé, soit comme s'appliquant à l'objet de ces règles.
À cet égard, de manière peut-être contre-intuitive, ce sont uniquement les situations embrassées par le droit international privé qui sont internationales : un mariage entre une Belge et un Français, un contrat signé à Paris mais destiné à être exécuté à Pékin, une banque dont le siège est à Francfort, mais possédant des succursales dans d'autres pays…
En revanche, les règles du droit international privé ne sont pas nécessairement des règles de source internationale. Si, comme l'atteste l'étude des sources de la matière, celle-ci subit, plus encore que d'autres, un puissant mouvement d'internationalisation, surtout sous l'influence du droit de l'Union européenne, toutes les sources du droit international privé ne sont pas d'origine internationale, loin s'en faut. Pour l'essentiel, les règles du droit international privé restent des règles nationales. Ainsi, aussi paradoxal que cela puisse paraître de prime abord, il existe un droit international privé français, un droit international privé belge, un droit international privé chinois… Dans ces conditions, l'objet du présent ouvrage sera l'étude du droit international privé français, c'est-à-dire l'ensemble des règles du droit français, quelle qu'en soit l'origine, régissant les questions de conflit de lois et de conflit de juridictions.

C. Questions exclues

9
Condition des étrangers. Certaines questions ont été, par le passé, traditionnellement rattachées au droit international privé, mais ne sont plus guère traitées dans ce cadre aujourd'hui, hormis dans quelques universités. Il s'agit, d'abord, de la question de la condition des étrangers. La question de la condition des étrangers a pour objet les différences, dans la jouissance des droits, entre les Français et les étrangers. Longtemps, le principe a été celui, encore formellement énoncé par l'article 11 du Code civil, selon lequel l'étranger ne pouvait jouir en France d'aucun droit civil, sauf ceux qui lui auraient été spécifiquement accordés par Traité. Le principe était donc qu'un étranger ne pouvait pas, par principe, contracter mariage, conclure un contrat, succéder… Avant, et afin, d'envisager la loi applicable à ces différentes opérations (question du conflit de lois), tout cours de droit international privé comportait en conséquence une partie spécifiquement consacrée à l'application de ce principe, qui recevait de nombreuses exceptions, tenant non seulement aux textes attribuant des droits aux étrangers, mais également à l'interprétation restrictive que la Cour de cassation retenait de la notion de « droit civil » visée par l'article 11.
Toutefois, par un arrêt Lefait rendu le 27 juillet 1948, la Cour de cassation a opéré un spectaculaire revirement, consacrant une lecture clairement contra legem de l'article 11, aux termes de laquelle « il est de principe que les étrangers jouissent en France des droits qui ne leur sont pas spécialement refusés », désactivant ainsi le texte4.
Le principe est donc, aujourd'hui, que les étrangers jouissent a priori de tous les mêmes droits que les Français. Persistent simplement, dans certains domaines, des exceptions particulières, et qui, non seulement demeurent exceptionnelles, mais doivent être dûment justifiées, sous peine de passer sous les fourches caudines du principe de non-discrimination.
À titre d'exemple, l'une des dernières exceptions d'importance en matière de condition des étrangers résidait dans l'impossibilité, pour ceux-ci, de bénéficier du statut des baux commerciaux (anc. art. L. 145-13, C. com.). Elle a été abrogée, d'abord par la Cour de cassation en raison de son caractère discriminatoire5, puis par le législateur6.
Par suite, il n'y a plus lieu à une étude générale de la condition des étrangers. Les exceptions particulières à chaque matière sont logiquement envisagées dans le cadre de la matière concernée.
Tout au plus se pose-t-il encore aujourd'hui des questions de police des étrangers, relatives aux conditions d'accès et de séjour en France, mais ces questions relèvent manifestement plus du droit public que d'un cours de droit international privé.

10
Droit de la nationalité. Lorsque la condition des étrangers constituait une composante du droit international privé, il en allait de même du droit de nationalité, en quelque sorte par accessoire.
Le droit de la nationalité portait en effet sur la détermination du critère central – la distinction des Français et des étrangers – autour duquel était organisée la condition des étrangers. Dès lors, toutefois, que la condition des étrangers n'est plus véritablement étudiée dans le cadre du droit international privé, il n'y a plus lieu, non plus, d'envisager à titre principal le droit de la nationalité. Ces deux questions ne seront pas envisagées plus avant dans le cadre du présent ouvrage. On suit en cela un usage aujourd'hui très largement répandu dans les facultés de droit.

§ 2. 
Sources du droit international privé

11
Évolution. Il s'agit ici de décrire la spectaculaire évolution des sources du droit international privé qui est passé d'un droit longtemps particulariste, non écrit et savant (A), à un droit internationalisé, écrit et technocratique (B).

A. Un droit longtemps particulariste, non écrit et savant

1. Un droit particulariste

12
Particularisme des sources. Ainsi qu'il a été vu, les règles du droit international privé ne sont pas nécessairement de source internationale. Au lendemain des codifications napoléoniennes, le droit international privé était un droit de source exclusivement nationale. En l'absence, en effet, de toute œuvre d'unification, dans une Europe largement et continuellement déchirée par des guerres à répétition, le droit français, comme celui de ses voisins, est un droit essentiellement national. Pour décrire cet état d'un droit international privé particulier à chaque État, et non universalisé, on parle généralement de particularisme. Le particularisme est, d'abord, un état de fait : la circonstance que les sources – et donc les règles – du droit international privé sont distinctes selon les pays, que les règles du droit international privé français sont distinctes de celles du droit international privé allemand…

13
Théorie particulariste. Ce particularisme a été, à vrai dire, accompagné par une théorie particulariste, dont le promoteur essentiel était Étienne Bartin7. Pour cet auteur français de la fin du XIXe siècle et du début du siècle suivant, qui peut à de nombreux égards être considéré comme le père du droit international privé français moderne, le droit international privé est lié au droit interne, « comme l'ombre au corps », n'étant rien d'autre que la « projection » des institutions et règles du droit interne « sur le plan du droit international »8. Étienne Bartin défendait donc une approche selon laquelle le droit international privé d'un État, étant indéfectiblement liée à son droit interne, lui est nécessairement propre et récuse pour cette raison les théories universalistes contraires.

2. Un droit non écrit

14
Insuffisance du droit écrit. Dans d'autres domaines, et singulièrement en droit civil, ce sont précisément lesdites codifications napoléoniennes qui formaient la base du droit français. Or, rien de semblable ne pouvait être observé en droit international privé. Non seulement aucun Code de droit international privé n'a jamais été adopté, ni à l'époque napoléonienne, ni ultérieurement, mais, au surplus, le Code civil, celui qui aurait dû en bonne logique recueillir les règles de droit international privé, ne contenait initialement que très peu de dispositions sur ce point. Le conflit de juridictions héritait ainsi des très rudimentaires articles 14 et 15, qui se contentaient de fonder la compétence des juges français, selon une logique de jouissance des droits, sur la nationalité française des plaideurs. Le vide était encore plus grand dans le domaine du conflit de lois. L'article 3 du Code civil, inchangé, prévoit en effet uniquement l'application de la loi française à l'état et la capacité des Français, aux immeubles situés en France, et, pour ce qui concerne « les lois de police et de sûreté », à « tous ceux qui habitent le territoire ». Rien en revanche au sujet du statut personnel des étrangers, des biens situés à l'étranger, des contrats, délits, régimes matrimoniaux, mariage, divorce, filiation, successions…

15
Survivance de la coutume et importance de la jurisprudence. La loi de promulgation du Code civil n'abrogeant les coutumes que dans les domaines désormais couverts par le Code, les règles coutumières qui régissaient antérieurement le droit international privé ont tout naturellement subsisté dans les très larges interstices laissés libres par le Code civil. Ceci explique que de nombreuses règles et adages de l'Ancien droit – locus regit actum, actor sequitur forum rei… – soient encore sollicités.
C'est donc essentiellement à la jurisprudence qu'est revenue la tâche d'organiser ce droit international privé moderne naissant. En effet, si dans les domaines couverts par le droit écrit, les juges faisaient initialement preuve d'une véritable déférence devant la loi écrite, rien de comparable ne pouvait être observé en matière de droit international privé, en raison, précisément, de la quasi-absence de droit écrit. La jurisprudence française a ainsi posé les bases du droit international privé moderne. Son importance fondatrice, en droit international privé, n'a probablement d'équivalent qu'en droit administratif, ce qui explique l'importance, en ces deux matières, des Grands arrêts9, qui ont longtemps constitué le Code officieux du droit international privé français.

3. Un droit savant

16
La part de la doctrine dans l'élaboration du droit jurisprudentiel. Au rebours de ce qui a pu être observé dans les autres domaines du droit, codifiés à l'aube du XIXe siècle, en droit international privé, la loi n'a pas fait écran entre l'activité juridictionnelle et la doctrine, de telle sorte que, pendant longtemps, celle-ci a continué à jouer un rôle de premier plan de « mise en mémoire de l'expérience des jugements », dégageant les solutions sous-jacentes, les ordonnant, les dirigeant, et, finalement, inspirant les solutions ultérieures10. Le droit international privé a donc été construit, main dans la main, par le juge et le docteur, caractérisant un « droit savant » d'un nouveau type11. À cela s'ajoute une proximité particulière entre l'École et le Palais, qui perdure dans une certaine mesure. Ainsi, des magistrats de la Première chambre civile de la Cour de cassation sont régulièrement membres du Comité français de droit international privé, vieille institution savante. Le Président de la même chambre était presque systématiquement, jusqu'à très récemment, docteur en droit spécialisé en droit international privé…

17
Un droit abstrait, méthodique et stable. En conséquence de cette situation, le droit international privé mûri, pendant des décennies, par la jurisprudence française était un droit méthodique, ce qui lui donnait une cohérence sans égal dans le reste du droit français, un droit très abstrait, ce qui lui assurait une portée générale remarquable et, enfin, un droit d'une grande stabilité, faisant évoluer lentement et sûrement les solutions, sans s'adonner aux revirements et changements de cap intempestifs qui caractérisaient, ailleurs, la jurisprudence12. La théorie des qualifications, des conflits de systèmes, de la fraude à la loi, du conflit mobile, les règles de la compétence indirecte… sont autant de témoignages d'une coopération spontanée et particulièrement fructueuse entre le juge et la doctrine.

B. Un droit désormais internationalisé, écrit et technocratique

18
Évolution continue. Les sources du droit international privé ont cependant subi une considérable mutation. Sous l'influence de théories néo-universalistes et, surtout, de la construction européenne, les sources ont connu une révolution récente au point qu'aujourd'hui, l'essentiel des sources de la matière est écrite et d'origine communautaire (1), ce qui a évidemment des conséquences sur les méthodes à l'œuvre (2).

1. Le développement des sources écrites

a. Les sources internes

19
L'échec des tentatives de codification globale. La codification du droit international privé a longtemps été un serpent de mer, insaisissable mais réapparaissant de manière périodique. Plusieurs tentatives échouèrent ainsi, pour des raisons variées13, mais tenant probablement en partie à la qualité et à la permanence du droit jurisprudentiel : projet Niboyet en 1954, projet Batiffol en 195914 et projet Jean Foyer en 196715.
Au-delà des mérites réels ou supposés d'une codification des règles françaises, le développement considérable des sources internationales en la matière rend désormais une telle entreprise largement caduque, ce qui n'a toutefois pas empêché la Chancellerie de mettre en mouvement une nouvelle tentative de codification, actuellement en cours.

20
L'adoption de textes particuliers. L'absence de codification générale du droit international privé a toutefois laissé place à des réformes ponctuelles. En effet, il est apparu nécessaire aux législateurs successifs, soit de consolider et de clarifier une jurisprudence existante, soit, dans certains cas, de la combattre. À partir de 1972, année d'une grande réforme de la filiation, chaque grande réforme du droit civil a été l'occasion d'inscrire dans le Code civil un volet de droit international privé. Ainsi, le Code civil a-t-il été renforcé de dispositions de droit international privé relatives à la filiation en 1972 (art. 311-14 s.), au divorce en 1975 (art. 310 devenu 309), à l'adoption en 2001 (art. 370-3 s.), à la prescription en 2008 (art. 2221), aux partenariats enregistrés en 2009 (art. 515-7-1) et au mariage en 2013 (art. 202-1 s.). Ce panorama, auquel on pourrait ajouter certaines lois particulières et non codifiées, laisse toutefois non écrit d'importants pans du droit international privé. Les règles générales sont ainsi restées en dehors de ce mouvement, tout comme le droit des biens, des obligations, des successions, des régimes matrimoniaux… Pour ces derniers, toutefois, l'absence d'adoption de règles écrites par le législateur français est en réalité un trompe-l'œil puisque ces domaines font désormais l'objet de règles issues du droit supranational.

b. Les sources internationales
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Conférence de La Haye de droit international privé. Au sein de ces sources supranationales, méritent en premier lieu d'être mentionnée les conventions internationales (et traités bilatéraux), qui en sont l'espèce la plus classique et, en tout premier lieu, celles élaborées par la Conférence de La Haye de droit international privé. Cette institution créée en 1893 a pour objet le rapprochement des législations de droit international privé, par la préparation de conventions internationales portant sur des questions spécifiques de droit international privé, qui sont ensuite proposées à la ratification de ses membres. Les conventions élaborées par la Conférence ne lient donc pas automatiquement les États membres. Pour être liées, il est nécessaire que chaque État signe et ratifie chaque convention conformément à son droit constitutionnel. La France est actuellement liée par de nombreuses Conventions de La Haye (mais pas toutes) notamment en matière de loi applicable aux contrats de vente d'objets mobiliers corporels du 15 juin 1955, de loi applicable en matière d'accidents de la circulation routière du 5 mai 1971, de loi applicable à la responsabilité du fait des produits du 2 octobre 1973, de loi applicable aux régimes matrimoniaux du 14 mars 1978, de loi applicable aux contrats d'intermédiaire et à la représentation, de la même date, de protection des enfants du 19 octobre 1996, de protection des adultes du 13 janvier 2000, et de clauses d'élection de for du 30 juin 200516.
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Autres conventions. La France est également liée par d'autres conventions internationales d'importance. Il faut d'abord signaler deux conventions adoptées dans le cadre de la Communauté économique européenne, à une époque où les questions de droit international privé n'avaient pas encore été communautarisées17. Il s'agit, d'une part, de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 concernant la compétence judiciaire et l'exécution des décisions en matière civile et commerciale et, d'autre part, de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles. Ces deux textes, dont il sera fait ultérieurement une plus ample présentation, ont posé les bases, pour le premier, d'un véritable espace judiciaire européen et, pour le second, d'un droit international privé commun des contrats. Ils ont, depuis lors, été remplacés par des règlements de l'Union européenne les recyclant largement18.
On signalera enfin également, parmi les textes les plus importants, la Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises, signée sous les auspices de la CNUDCI qui a la particularité de poser, non des règles de conflit de lois ou de juridictions, mais des règles substantielles uniformes applicables auxdits contrats.
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Bilan coût/avantage des conventions internationales en droit international privé. Le constat d'un état de fait particulariste n'a pas découragé les tentatives d'universalisation des règles de droit international privé, dont les bienfaits recherchés sont relativement évidents. En unifiant, ou au moins en rapprochant les règles de conflit de lois des différentes États, ces instruments favorisent l'harmonie internationale des solutions : chaque État appliquera à une question donnée la même loi et lui donnera, en principe en tout cas, la même solution, ce qui permettra d'éviter, sur un plan juridique, qu'une vérité en deçà des Pyrénées soit une erreur au-delà. De la même manière, en uniformisant les règles de conflit de juridictions, les conventions internationales garantissent que les juges concernés se déclarent compétents ou non selon les mêmes règles et, par suite, facilitent la circulation internationale des décisions, c'est-à-dire, à nouveau, la continuité internationale des situations juridiques.
Toutefois, ces avancées, par ailleurs difficilement contestables, ont aussi un coût. D'abord, les règles adoptées sont généralement le fruit de compromis mous, permettant de concilier, en apparence, des traditions souvent difficilement compatibles, et mettant au second plan la recherche de la meilleure règle pour la question traitée. Pour le dire autrement, dans le cadre d'un droit uniforme, il n'y a souvent d'autre projet que l'uniformité elle-même19. Ensuite, ces textes étant, par nature, hétéroclites, ils conduisent à un morcellement des questions traitées, augmentant les difficultés liées au dépeçage conflictuel20, et nuisant considérablement à la cohérence des situations juridiques internationales, cette dernière remarque étant particulièrement perceptible en droit de la famille, où les conventions sont les plus nombreuses et le besoin de cohérence le plus impérieux21.
Le temps des conventions internationales est toutefois en partie révolu, le droit de l'Union européenne ayant largement pris le dessus.

c. Le droit de l'Union européenne
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Droit primaire. Initialement, le droit de la CEE ne permettait guère, en ce qui concerne le droit international privé, que la coopération internationale (traité CEE, art. 220, devenu 293 du traité CE, et abrogé par le traité de Lisbonne). Ceci conduisit aux conventions de Bruxelles de 1968 et de Rome de 1980 déjà citées. La communautarisation du « troisième pilier », incluant la coopération judiciaire en matière civile, par le traité d'Amsterdam (signé en 1997 et entré en vigueur en 1999) fut rapidement interprétée comme une autorisation, voire une invitation, à légiférer dans le domaine du droit international privé, aussi bien en matière de conflit de juridictions qu'en matière de conflit de lois, et de la manière la plus directe possible, c'est-à-dire par règlements, bien que la lettre de l'article 65 du traité CE (devenu art. 81 du TFUE) soit loin d'être claire en ce sens22.

25
Multiplication des règlements communautaires. Ceci a conduit à l'adoption de très nombreux règlements communautaires qui émaillent désormais très largement la matière. Un inventaire n'est, à ce stade, pas inutile. Des règlements communautaires règlent ainsi les questions de droit international privé en matière de :
– Compétence et exécution des jugements en matière civile et commerciale (règlement no  1215/2012 du 12 décembre 2012, dit « Bruxelles I bis ») ;
– Compétence et exécution des jugements en matière de désunion matrimoniale et de responsabilité parentale, ainsi qu'en matière d'enlèvement international d'enfant (règl. no  2201/2203 du 27 nov. 2003, dit « Bruxelles II bis » destiné à être remplacé par le règl. no  2009/1111 du 25 juin 2019, dit « Bruxelles II ter ») ;
– Procédure transfrontière pour les petits litiges en matière civile et commerciale (règlement no  861/2007 du 11 juillet 2007) ;
– Loi applicable aux contrats (règlement no  593/2008 du 17 juin 2008, dit « Rome I ») ;
– Loi applicable à la responsabilité extracontractuelle (règlement no  864/2007 du 11 juillet 2007, dit « Rome II ») ;
– Loi applicable au divorce et à la séparation de corps (règlement no  1259/2010 du 20 décembre 2010, dit « Rome III ») ;
– Droit des successions, en ce compris la loi applicable et le conflit de juridictions (règlement 650/2012 du 4 juillet 2012) ;
– Droit des régimes matrimoniaux, en ce compris la loi applicable et le conflit de juridictions (règlement 2016/1103 du 24 juin 2016) ;
– Effets patrimoniaux des partenariats enregistrés (règlement 2016/1104 du 24 juin 2016) ;
– Faillites internationales, en ce compris la loi applicable et le conflit de juridictions (règlement 2015/848 du 25 mai 2015) ;
– Titre exécutoire européen pour les créances incontestées (règlement 805/2004 du 21 avril 2004) ;
– Injonction de payer européenne (règlement no  1896/2006 du 12 décembre 2006).
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Portée universelle de ces instruments. Non seulement les matières désormais couvertes par des règlements communautaires sont particulièrement étendues, mais leur champ d'application géographique l'est également. En effet, même si la lettre de l'article 81 du TFUE suggère une limitation de ces instruments aux « matières civiles ayant une incidence transfrontière », les textes adoptés ont généralement une portée universelle. La plupart de ces textes (à l'exception notable, pour des raisons historiques, du règlement Bruxelles I bis) ont en effet une portée universelle, sans condition de réciprocité. Cela signifie que le juge français, comme en principe tout juge d'un État membre de l'Union, les appliquera à tout litige entrant dans son champ d'application matérielle, sans s'interroger sur le point de savoir si le litige a, ou non, une incidence transfrontière. Ces textes sont notamment, singulièrement, applicables dans les rapports avec les États tiers.
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Directives communautaires. À ces règlements s'ajoutent de plus en plus fréquemment des directives communautaires. Celles-ci n'ont jamais pour objet principal de poser des règles de droit international privé. Toutefois, en énonçant des règles de droit matériel (en matière d'assurance, de clauses abusives, de commerce électronique…), elles renferment fréquemment des indications, plus ou moins claires, sur leur champ d'application et leur application dans les relations avec des États tiers. Ces indications, souvent peu claires et, par nature, parcellaires (puisque réduites au domaine précis de chaque directive) sont de nature à engendrer un droit particulièrement chaotique, généralement peu compatibles avec les règlements communautaires plus généralistes précités23.

2. Les conséquences de cette évolution
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L'omniprésence du droit de l'Union européenne. Ainsi qu'il vient d'être vu, la quasi-totalité du droit international privé fait désormais l'objet de règles écrites, pour l'essentiel issues du droit de l'Union européenne, principalement des règlements communautaires. Seules quelques questions demeurent – mais pour combien de temps ? – en dehors de ce vaste mouvement : la compétence en matière civile et commerciale lorsque l'affaire dépasse le cadre des relations intracommunautaires24, le droit des biens25, le mariage, la filiation…
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Caractéristiques du droit de l'Union européenne. Le droit de l'Union européenne est d'abord un droit extrêmement technocratique et complexe. Il fait l'objet de formulations longues, lourdes, complexes, prévoyant toutes les éventualités (ou du moins, se donnant l'illusion de le faire). Il est, ensuite, visiblement, le fruit de compromis de fond, ce qui explique les redites et multiplications de règles, et de compromis linguistiques, ce qui explique le style très lourd des règlements. Au droit conceptuel et abstrait, fait de formules fines et ciselées, décrit par les Grands arrêts, succède un droit de bureaucrates, fait d'un empilement de règles elles-mêmes longues et périlleuses. Si le droit international privé d'hier était la projection du droit civil, le droit international privé d'aujourd'hui semble être, du point de vue stylistique, la projection du droit douanier ou fiscal.
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Rôle de la Cour de justice de l'Union européenne. La seconde caractéristique réside dans la compétence première reconnue à la Cour de justice pour interpréter les règles de droit communautaire. Dorénavant, l'essentiel du droit international privé fait l'objet d'une interprétation authentique de la part de la Cour de justice, dont le style – long, précis, argumenté, précédé de conclusions publiées… – est également aux antipodes de celui de la Cour de cassation, dont le rôle créateur et unificateur s'amenuise à chaque nouveau texte issu de l'Union européenne. Le développement du droit international privé communautaire implique donc également un amenuisement du rôle de la Cour de cassation, en faveur de la Cour de justice de l'Union européenne.
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La disparition du droit commun ?  Que peut-il rester du droit commun français dans ce contexte ? On peut bien entendu continuer à professer, comme on le faisait jusqu'ici, que le droit jurisprudentiel français antérieur reste le droit commun en ce qu'il est celui qui s'applique à défaut de droit spécial, selon la définition communément admise. Mais l'inversion quantitative des domaines du « droit commun français » et du « droit spécial de l'Union européenne » a nécessairement des conséquences sur la nature même, et l'identification de ce « droit commun ». Jusqu'à récemment (antérieurement au traité d'Amsterdam), l'affirmation selon laquelle les règles secrétées par la jurisprudence française constituaient le droit international privé commun impliquait davantage que sa seule vocation résiduelle. Cela signifiait également que c'était dans la jurisprudence française que s'étaient posées les grandes questions et que s'étaient forgés les grands concepts du droit international privé, mis en musique par la doctrine. Partant, les règles spéciales de droit international privé constituaient moins des dérogations au droit commun, que des hypothèses particulières de sa mise en œuvre. Il existait une continuité objective entre les règles générales et les règles spéciales du droit international privé. Bref, le droit commun était également le creuset de la théorie générale du droit international privé. La considérable évolution des sources de la matière ne peut évidemment laisser subsister une telle présentation. Est-ce à dire qu'il n'y aurait plus de droit commun ?
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Une substitution de droit commun. En réalité, si les règles jurisprudentielles françaises continuent à s'appliquer à défaut de droit spécial, il semble bien que le droit de l'Union européenne soit devenu le nouveau droit commun. Il s'agit à la fois de la mise en œuvre du vieux fantasme de jus commune européen, de gemeines recht cher à Savigny26, c'est-à-dire du droit international privé commun européen. Mais il s'agit également de l'ensemble des règles qui gouvernent la plupart des questions de droit international privé susceptibles d'être posées au juge français et, à cet égard, d'un droit international privé commun français27.
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Un droit commun sans théorie générale ?  Or, à rebours de l'ancien droit international privé français, construit patiemment et savamment par la jurisprudence et la doctrine, le droit international privé communautaire est, formellement, composé d'une collection de règles spéciales (sur les contrats, les délits, les faillites…28) mais sans le support de règles générales. Les questions classiques qui forment habituellement la matière d'un cours de droit international privé général – structure et caractères de la règle de conflit de lois, modalités de sa mise en œuvre, qualification, renvoi, adaptation… – ne font en effet l'objet d'aucune règle générale de la part du droit de l'Union européenne29. D'où cette impression paradoxale d'un droit commun qui serait coupé de toute théorie générale ; d'un droit international privé qui ne serait plus désormais que la juxtaposition de solutions particulières. Devant ce constat, deux pistes peuvent être suivies. Soit renoncer à toute théorie générale et se contenter de décrire le droit positif particulier existant. Cette première tendance est illustrée par le développement, en Europe et notamment en France, des ouvrages de type Commentaries, commentant article par article un texte donné (un règlement par exemple), sans aucune base générale. Une seconde tendance consiste, par habitude, à faire comme si de rien n'était, et à continuer à présenter, d'une part, une théorie générale exclusivement issue du, et conçue pour le, droit international privé jurisprudentiel français, et, d'autre part, des règles spéciales issues du droit de l'Union européenne qui en sont complètement déconnectées.
Aucune de ces deux approches n'apparaît satisfaisante.
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Pour une nouvelle théorie générale du droit international privé. La seconde approche apparaît d'emblée devoir être écartée dans la mesure où la théorie générale décrite ne repose à peu près plus sur aucune réalité. La première n'emporte pas davantage la conviction. La circonstance que le droit positif se développe de manière anarchique, par une multiplication sans cohérence apparente de règles spéciales, n'interdit pas de rechercher les principes qui le sous-tendent. Bien plus, l'anarchie apparente appelle, pour la compenser, une théorie générale solide. Il n'est pas exclu que celle-ci se nourrisse en partie du droit jurisprudentiel antérieur. Outre que ce droit jurisprudentiel reste résiduellement applicable, les questions, elles, se posent toujours de la même manière. Toutefois, puisque les réponses sont, désormais, majoritairement issues du droit de l'Union européenne, il paraît essentiel de prendre en considération cette donnée dans la construction d'une théorie véritablement générale du droit international privé français30.
L'ouvrage enchaînera ainsi deux parties, correspondant au demeurant à la division académique en vigueur dans la plupart des facultés de droit : la théorie générale (Première partie) sera suivie d'une partie spéciale (Seconde partie).
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Plan. Ainsi qu'il a déjà été vu, les différentes questions que pose le droit international privé peuvent être regroupées en deux blocs : le conflit de lois et le conflit de juridictions. Généralement, pour des raisons essentiellement historiques, la présentation du conflit de lois, c'est-à-dire des règles gouvernant la détermination du droit applicable, précède celle du conflit de juridictions. En effet, la question du conflit de lois est historiquement celle qui a retenu la première l'attention de la jurisprudence et des auteurs, faisant l'objet des constructions théoriques les plus abouties, ce qui explique d'ailleurs que l'histoire des idées en la matière, qui est concrètement une histoire des conflits de lois, soit repoussée dans le présent ouvrage à l'étude des conflits de lois. Les conflits de juridictions ont longtemps été considérés comme le « parent pauvre » de la discipline31.
Toutefois, dans le droit international privé moderne, les conflits de juridictions occupent désormais une place éminente32. D'abord, d'un point de vue chronologique, la question première posée à un juge français confronté à une situation internationale est celle de sa compétence. Ce n'est que dans un second temps, si celle-ci est établie, que le juge se posera la question en termes de conflits de lois. Et si sa compétence n'est pas établie, il ne se posera alors pas du tout la question du conflit de lois, laquelle échappera au droit international privé français. Dans ces conditions, il peut paraître préférable d'envisager le conflit de juridictions avant le conflit de lois. À cela s'ajoute, ensuite, que, dans la pratique, ce sont essentiellement les questions de conflits de juridictions qui suscitent des difficultés et, par suite, des solutions. Les plaideurs sont en effet largement incités à soulever des exceptions d'incompétence. Celles-ci sont aisées à soulever (il suffit de prétendre à l'incompétence du juge français au vu des règles du droit international privé français) et immédiatement payantes (l'accueil de l'exception d'incompétence constitue immédiatement, au moins pendant un certain temps, un frein à l'action adverse). De même, les questions relatives à la circulation internationale des décisions recèlent une importance cruciale pour les mêmes plaideurs. En regard, les questions de conflit de lois sont complexes à soulever (elles impliquent d'aller rechercher, en partie tout au moins, le contenu du droit étranger) et pas nécessairement payantes (le droit étranger applicable pouvant être défavorable). Ceci explique que la plus grande partie du contentieux du droit international privé moderne concerne, dans les faits, les conflits de juridictions.
Ces deux considérations conduisent à inverser l'ordre habituel, en envisageant, en premier lieu, les conflits de juridictions (Titre 1) et, en second lieu, les conflits de lois (Titre 2).
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TITRE  1
Conflits de juridictions
36
Problématique. La présentation des conflits de juridictions, « parent pauvre » du droit international privé, est généralement limitée à la description des plus générales de ses règles, lorsqu'elle n'est pas purement et simplement reléguée à la partie spéciale du cours de droit international privé. Ceci s'explique par la désaffection de la doctrine, qui s'est longtemps intéressée aux seuls conflits de lois, et, par suite, à l'absence de conceptualisation de la matière. Pourtant, si la présentation des règles générales existant en droit positif apparaît évidemment nécessaire, celle-ci suppose préalablement que soient envisagés, sur un plan plus théorique, les principes généraux qui les sous-tendent et qui confèrent auxdites règles leur raison d'être.
Seront ainsi envisagés, successivement, les principes généraux (Chapitre 1) et les règles générales (Chapitre 2).

CHAPITRE 1
Principes généraux du conflit de juridictions
37
Plan. La multiplication d'études récentes, théoriques et d'envergure, sur les conflits de juridictions33 permet désormais de préciser le cadre conceptuel dans lequel s'agencent les règles du droit positif, et, ainsi, de mieux cerner leur application.
Dans une très large mesure, les États développent et organisent librement les règles de conflit de juridictions, en considération de la problématique qui leur est propre, et qu'on appellera problématique interne des conflits de juridictions (Section 2), par opposition aux contraintes extérieures pesant sur les États et limitant leur champ d'action en la matière. Ces contraintes extérieures, qui tiennent essentiellement au droit international public et aux droits fondamentaux, sont toutefois limitées (Section 1).

SECTION 1 
LES CONTRAINTES EXTÉRIEURES

38
Les contraintes extérieures sont celles qui bornent, de l'extérieur, la marge de manœuvre de chaque État en matière de conflit de juridictions. Elles sont a priori de deux types : issues du droit international public (§ 1) et des droits fondamentaux (§ 2).

§ 1. 
L'incidence du droit international public

A. L'absence d'incidence directe du droit international public

39
Le droit international privé vu comme une branche du droit international public. Le droit international privé a longtemps été conçu comme une branche du droit international public. La remarque vaut tout autant pour les conflits de juridictions que pour les conflits de lois et c'est à vrai dire dans ce dernier domaine que la question a été la plus clairement débattue34. Dans cette perspective, il pourrait alors être tentant de découvrir dans le droit international public des critères de compétences donnés, personnalistes (par exemple les art. 14 et 15, C. civ.) ou territorialistes (la compétence du tribunal du lieu de situation de l'immeuble ou le for de l'assignation en droit anglais par exemple35).
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L'abandon de cette conception. Mais, outre que le fondement théorique d'une telle approche est largement discrédité36, le droit positif n'en tient manifestement aucun compte. De fait, les différents États du monde fondent la compétence juridictionnelle de leurs tribunaux sur des critères variables et distincts sans que la moindre violation du droit international public ait jamais été constatée ou poursuivie. A priori, et sous réserve de ce qui sera envisagé ensuite, le droit international public n'impose ni n'exclut donc spécifiquement aucun chef de compétence. Les États sont, à cet égard, libres de donner ou non compétence à leurs juridictions.

B. L'incidence indirecte du droit international public
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L'incidence indirecte n'en est pas moins réelle et peut être discutée au sujet de deux questions distinctes.

1. L'affaire du Lotus et ses conséquences
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Souveraineté territoriale. La Cour permanente de justice internationale a précisé, dans un arrêt France c/ Turquie rendu le 7 septembre 192737 (et connu comme l'affaire du Lotus), la principale incidence du droit international public en ces termes : « (…) la limitation primordiale qu'impose le droit international à l'État est celle d'exclure – sauf l'existence d'une règle permissive contraire – tout exercice de sa puissance sur le territoire d'un autre État (…) ». Il s'agit de la principale décision prenant parti sur la question des rapports entre droit international public et droit international privé.
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Conséquence immédiate. Est donc prohibé, en vertu du droit international public, l'exercice de la puissance publique, par les organes d'un État, sur le territoire d'un autre État. Cela interdit donc, notamment, aux officiers publics, et notamment aux huissiers, d'exercer des moyens de coercition sur le territoire d'un autre État. Il y a par conséquent un monopole du pouvoir de contrainte réservé aux officiers publics de l'État sur le territoire duquel les mesures de contraintes sont destinées à intervenir. Par voie de conséquence, il y a généralement, et c'est le cas en droit français (règlement Bruxelles I bis, art. 22 § 5), une compétence exclusive des juges locaux en ce qui concerne les voies d'exécution, voire les mesures conservatoires. Toutefois, il s'agit là davantage d'un usage communément admis plus que d'une conséquence inéluctable du principe posé par l'arrêt Lotus. En principe, rien n'interdit en effet au juge d'un État de donner un ordre aux organes d'un autre État dès lors que, précisément en raison de la souveraineté de ce dernier, les organes en question ne seront aucunement tenus par l'ordre donné38. Ceci explique que certaines voix plaident pour un assouplissement de la territorialité, même en ce domaine39.
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Au-delà ?  Par une nouvelle extension, on rattache parfois à cette idée de souveraineté territoriale d'autres règles, comme la compétence exclusive des juges du lieu de situation en matière d'actions réelles immobilières, voire en matière de successions immobilières. Mais il s'agit là d'une extension contestable, que l'arrêt Lotus n'implique pas. Il suffit d'ailleurs de constater que ces règles ne sont pas universellement admises et que, en matière de successions tout au moins, elle n'est plus de droit positif depuis l'entrée en vigueur du règlement du 4 juillet 201240. La pertinence de ces règles doit donc être analysée indépendamment du prisme du droit international public.

2. La question des immunités
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Présentation des questions. Le droit international public interfère également avec la problématique du conflit de juridictions lorsque le juge français est confronté à un procès incluant un État étranger, ou l'une de ses déclinaisons, comme partie. La question est alors la suivante : le juge français peut-il, sans enfreindre la souveraineté étrangère, statuer au sujet et à l'encontre d'une personne publique étrangère ? Cette question fait l'objet d'un traitement nuancé en droit positif, les États étrangers bénéficiant, sous certaines conditions, d'une immunité de juridiction (a) leur permettant d'échapper au procès en France.
Une seconde question vient en sus se greffer sur la première, concernant l'exécution de la décision éventuellement intervenue. À supposer que le juge français – ou un autre juge – ait exercé son office juridictionnel à l'égard d'un État étranger, se pose encore la question de savoir si la décision intervenue peut faire l'objet d'une exécution forcée sur les biens lui appartenant. Sur ce point, l'État étranger jouit également d'une immunité d'exécution (b).

a. Immunité de juridiction
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Immunité attachée à la souveraineté. Initialement, le souverain étranger « que l'on distinguait mal de l'État lui-même »41, bénéficiait d'une complète immunité de juridiction, attachée à ses seules qualités de souverain, et indépendamment de la nature de l'activité ayant donné lieu à la saisine du juge français. L'État étranger attrait devant un juge français pouvait ainsi systématiquement exciper de sa qualité pour refuser d'être jugé. D'un point de vue procédural, malgré quelques hésitations, l'immunité de juridiction est sanctionnée par une fin de non-recevoir, le juge français étant dépourvu de pouvoir à l'égard de l'État étranger42. Toutefois, au cours du XXe siècle, le développement des activités commerciales des États, qui sont clairement devenus de véritables acteurs du commerce international43, a conduit à un affinement du domaine de l'immunité, limitée aux actes de souveraineté.
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Domaine – Critère classique : puissance publique et service public. Dans un arrêt Société Levant Express44, la Cour de cassation a consacré l'idée selon laquelle l'État étranger ne pouvait bénéficier d'une immunité de juridiction que lorsqu'il agissait jure imperii, en tant que souverain, et non jure gestionnis, en tant que commerçant. Plus exactement, la Cour de cassation a estimé que « les États étrangers et les organismes agissant par leur ordre ou pour leur compte ne bénéficient de l'immunité de juridiction qu'autant que l'acte qui donne lieu au litige constitue un acte de puissance publique ou a été accompli dans l'intérêt d'un service public ». Ce faisant, la Cour de cassation reprenait les deux critères classiques du droit administratif : critère de la puissance publique et critère du service public45. La puissance publique est l'attribut typique du souverain, il s'agit de l'ensemble des actes qu'un individu ordinaire ne pourrait effectuer, impliquant des clauses elles-mêmes exorbitantes du droit commun. Cela correspond à une approche stricte de la distinction du droit public et du droit privé. Le critère du service public correspond, à l'inverse, à une approche large du droit public, typique du droit français. Tout acte relatif à l'exécution d'une mission de service public est ainsi susceptible d'échapper aux prétoires français, alors même que le même acte aurait parfaitement pu être effectué par une personne privée dans le cadre d'une activité purement privée. C'est ce second critère, susceptible d'une application étendue, qui posait le plus de difficulté. La question s'est essentiellement posée s'agissant du licenciement des personnels d'ambassades. Il semblait notamment que certains personnels subalternes ne participaient que de manière très indirecte au service public (femmes de ménages, chauffeurs…). Devant le caractère trop imprécis du critère du service public, la Cour de cassation a opéré une importante modification de sa jurisprudence.
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Nouveau critère : l'acte participant à l'exercice de la souveraineté d'un État. Afin de mettre fin à ces imprécisions, la Cour de cassation a opéré une nette évolution dans une affaire concernant le licenciement d'une professeur de l'École Saoudienne de Paris (émanation de l'État Saoudien), estimant que « les États étrangers et les organismes qui en constituent l'émanation ne bénéficient de l'immunité de juridiction qu'autant que l'acte qui donne lieu au litige participe, par sa nature ou sa finalité, à l'exercice de la souveraineté de ces États et n'est donc pas un acte de gestion »46. Ce nouveau critère, qui remplace l'ancien fondé sur la puissance publique et le service public, clarifie la situation en recentrant l'immunité de juridiction sur sa finalité initiale : protéger l'acte de souveraineté. Lorsque l'État agit jure imperii, en tant que souverain, il bénéficie de son immunité de juridiction. Ce ne sera en revanche pas le cas lorsqu'il aura agi jure gestionnis, en tant que gestionnaire, en tant que commerçant.
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Extension aux personnes organiquement distinctes de l'État ?  La question peut se poser de savoir si l'immunité peut être invoquée pour un acte participant à l'exercice de la souveraineté, mais effectué par une personne distincte de l'État et qui aurait été habilitée à cette fin. Sous l'empire de la jurisprudence Société Levant Express, la Cour de cassation l'avait admis, s'agissant d'une banque centrale à laquelle l'État avait délégué une mission de service public47. Il n'est pas certain que cette solution perdure : peut-on déléguer « l'exercice de la souveraineté » ? La question n'est pas d'école et pourrait se poser, notamment, s'agissant des exactions commises par des sociétés militaires privées.
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Faculté de renonciation. L'État étranger peut, naturellement, renoncer à son immunité, soit directement en se présentant devant le juge français sans invoquer cette immunité48, soit indirectement en concluant une clause incompatible avec cette immunité, comme une clause attributive de juridiction, donnant compétence à un juge étatique ou, de manière plus réaliste, une clause compromissoire, donnant compétence à un arbitre49.

b. Immunité d'exécution
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Notion. Dans la continuité du procès, une seconde immunité protège l'État étranger. L'immunité d'exécution lui permet de faire échapper ses biens aux mesures d'exécution forcée qui seraient prononcées par le juge français. À nouveau, l'immunité est nuancée, reposant sur certains critères et, comme pour l'immunité de juridiction, la tendance est plutôt à la restriction de cette immunité. Toutefois, les conditions sont ici distinctes et indépendantes de celles encadrant l'immunité de juridiction. L'idée est ici que les biens eux-mêmes peuvent être essentiels à l'État, indépendamment de la raison qui a pu conduire à sa condamnation. À titre d'illustration, on n'imagine pas que l'immeuble abritant une ambassade puisse être saisi au motif que la dette motivant la saisie serait de nature commerciale. La jurisprudence a ainsi forgé une distinction, selon que les biens appartiennent à l'État lui-même, ou à un organisme public distinct. La loi Sapin II reprend, en l'assouplissant, le droit antérieur.
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Biens appartenant à des organismes publics. Lorsque les biens en cause appartiennent à des organismes publics, que ceux-ci aient ou non une personnalité juridique distincte de l'État, la règle est souple. Dès lors que l'organisme en question a une activité de droit privé, de type économique ou commercial, l'ensemble de ses biens – ou, s'il n'a pas de personnalité morale, l'ensemble des biens affectés par l'État à son activité – sont en principe saisissables. Cette règle résulte d'un arrêt Sonatrach, selon lequel « à la différence des biens de l'État étranger, qui sont en principe insaisissables, sauf exceptions, notamment quand ils ont été affectés à l'activité économique ou commerciale de droit privé qui est à l'origine du titre du créancier saisissant, les biens des organismes publics, personnalisés ou non, distincts de l'État étranger, lorsqu'ils font partie d'un patrimoine que celui-ci a affecté à une activité principale relevant du droit privé, peuvent être saisis par tous les créanciers, quels qu'ils soient, de cet organisme »50.
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Biens appartenant directement à l'État. Lorsque les biens appartiennent directement à l'État, ils étaient, jusqu'à la récente loi Sapin II, en quelque sorte, présumés être affectés à une activité régalienne, relevant de la souveraineté étatique, et ainsi, insaisissables. Et cette présomption ne cédait que s'il était établi que les biens avaient été affectés, non seulement à une activité de type commercial, mais, en outre, à l'activité même ayant donné lieu au litige. Dans un arrêt Eurodif, la Cour de cassation a ainsi jugé que « l'immunité d'exécution dont jouit l'État étranger est de principe ; que, toutefois, elle peut être exceptionnellement écartée ; qu'il en est ainsi lorsque le bien saisi a été affecté à l'activité économique ou commerciale relevant du droit privé qui donne lieu à la demande en justice »51.
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Loi Sapin II.  La loi no  2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique, dite loi « Sapin II », réorganise la matière en reprenant en partie les enseignements de la jurisprudence antérieure52. Cette loi a inséré trois articles L. 111-1-1 à L. 111-1-3 dans le Code des procédures civiles d'exécution. De manière générale, le premier article prévoit une protection procédurale spécifique de l'État étranger en énonçant que « Des mesures conservatoires ou des mesures d'exécution forcée ne peuvent être mises en œuvre sur un bien appartenant à un État étranger que sur autorisation préalable du juge par ordonnance rendue sur requête ». S'agissant des biens saisissables, le texte prévoit trois possibilités : soit l'état a consenti expressément à la saisie, et alors celle-ci est possible. Soit l'État a réservé ou affecté le bien faisant l'objet de la saisie à la satisfaction de la demande qui fait l'objet de la procédure et alors celle-ci est également possible. Ces deux hypothèses correspondent à la faculté de renonciation dont bénéficiait déjà l'État étranger sous la jurisprudence antérieure. Le texte prévoit enfin que le bien est saisissable « [l]orsqu'un jugement ou une sentence arbitrale a été rendu contre l'État concerné et que le bien en question est spécifiquement utilisé ou destiné à être utilisé par ledit État autrement qu'à des fins de service public non commerciales et entretient un lien avec l'entité contre laquelle la procédure a été intentée ». Le texte reprend donc en partie la logique de l'arrêt Eurodif, mais l'assouplit puisqu'il n'est désormais plus nécessaire que le bien ait été affecté à l'activité qui a donné lieu à la demande en justice. Il suffit qu'il n'ait pas été utilisé à des fins de service public non commercial et qu'il ait des liens avec l'entité concernée. Enfin, l'article L. 111-1-2, 3° énumère certains biens considérés comme spécifiquement utilisés par l'État à des fins de service public non commercial et donc en principe insaisissables (biens militaires, patrimoine culturel, créances fiscales…) et l'article L. 111-1-3 précise, s'agissant des biens affectés aux missions diplomatiques, qu'ils ne sont saisissables que sur renonciation expresse et spéciale au bénéfice de l'immunité d'exécution53.

§ 2. 
L'incidence des droits fondamentaux
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Influence croissante de la Convention européenne des droits de l'Homme. Il n'est plus guère la peine de souligner l'influence des droits fondamentaux bien au-delà de son domaine originel. La Convention européenne des droits de l'Homme produit ainsi ordinairement un effet horizontal, y compris dans les rapports de pur droit privé, notamment en droit international privé54. À cela s'ajoute que la consécration de la Question prioritaire de constitutionnalité, d'une part, et l'adoption par l'Union européenne de la Charte des droits fondamentaux, d'autre part, contribuent à vivifier lesdits droits fondamentaux. Sans surprise, ceux-ci jouent dans les principaux domaines du conflit de juridictions : celui de la compétence (A), et celui de la reconnaissance des décisions étrangères (B).

A. Droits fondamentaux et compétence juridictionnelle
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Dualité du rôle des droits fondamentaux. Dans une certaine mesure, les droits fondamentaux ont ici un rôle positif : ils conduisent à consacrer ou à renforcer des règles de compétence internationale (1). De manière négative, il est également permis de s'interroger sur la conformité de certaines règles existantes avec les droits fondamentaux (2).

1. Les droits fondamentaux, facteurs de règles de compétence
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Droit d'accès au juge. Le droit à un procès équitable consacré par l'article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l'Homme implique pour tout justiciable, a minima, « le droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, (…) des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil », c'est-à-dire le droit d'accès à un juge. Ce droit d'accès n'implique évidemment pas qu'un justiciable pourrait saisir pour n'importe quelle affaire le tribunal de son choix, même dépourvu de liens avec ladite affaire. Le droit d'accès à un juge n'exclut pas que les États subordonnent l'accès à leurs prétoires à certaines conditions, tenant notamment aux liens que pourraient entretenir les faits de l'affaire avec leur ordre juridique. Le droit d'accès au juge n'exclut donc pas, en soi, l'existence de règles de compétence. Toutefois, il semble impliquer la disponibilité des juges français pour trancher un litige lorsqu'aucun autre juge n'apparaît raisonnablement saisissable.
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La compétence fondée sur le risque de déni de justice. Avant même l'article 6 § 1 de la CEDH, l'article 4 du Code civil interdisait déjà le déni de justice. L'idée est identique, et c'est sur ce fondement que la jurisprudence française a admis, de longue date, une compétence internationale résiduelle des tribunaux français. Même lorsqu'aucun critère normal de compétence n'indique la compétence des tribunaux français, s'il apparaît que les justiciables s'exposent à un risque de déni de justice, parce qu'aucun tribunal étranger ne s'estime compétent ou ne peut être raisonnablement saisi, le juge français acceptera alors, de manière très subsidiaire, d'exercer son office afin d'éviter un risque de déni de justice55.
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L'affaire Moukarim. Encore faut-il préciser que la notion de déni de justice ne doit pas ici être uniquement comprise dans son sens le plus strict. Au-delà du cas, relativement d'école, dans lequel aucun État n'estimerait ses juridictions compétentes – et qui constituerait assurément une hypothèse de risque de déni de justice – il est possible qu'un État accepte d'exercer sa compétence sans que, de manière prévisible, une décision raisonnable puisse être attendue. Ainsi, dans une affaire Moukarim56, une « salariée » nigériane placée au service de son employeur « sans manifestation personnelle de sa volonté » – bref, une esclave moderne – avait profité d'un séjour de ses employeurs en France pour s'échapper et saisir les tribunaux français de plusieurs demandes fondées sur le droit social français (arriérés de salaire, de congés payés…). Bien que la situation ne présente que des liens accidentels avec la France – les vacances de la famille au service de laquelle était placée la demanderesse – et que les tribunaux nigérians s'estimaient vraisemblablement compétents, la Cour de cassation a estimé, en se fondant sur l'ordre public international, ici fortement imprégnée de droit d'accès au juge – que les juges français étaient compétents dès lors que les juges nigérians n'étaient aucunement susceptibles de rendre une décision acceptable, s'agissant des droits fondamentaux de la demanderesse, le Nigeria tolérant manifestement ce type de comportement. La circonstance, donc, que l'exercice de sa compétence par le juge français soit nécessaire pour que la demanderesse obtienne « la seule décision acceptable »57 permet d'étendre de manière exceptionnelle la compétence juridictionnelle française. Encore faut-il préciser que cette solution n'est valable que lorsque les règles régissant la compétence ne sont pas issues de règlements de l'Union européenne.
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Généralisation. La question posée dans l'affaire Moukarim est susceptible de l'être de manière plus générale : à chaque fois que le juge étranger susceptible de se reconnaître compétent violera de manière prévisible les droits fondamentaux de l'une des parties. La question s'est posée de manière particulièrement aiguë en matière d'atteintes aux droits de l'Homme commises par des multinationales, notamment des compagnies pétrolières, dans des pays en voie de développement58. Dans ces hypothèses, la difficulté vient du fait que, bien souvent, les victimes n'ont pas grand-chose à attendre des tribunaux locaux et peuvent préférer se tourner vers des tribunaux occidentaux, considérés comme plus soucieux du respect des droits de l'Homme. Dans ces conditions, les règles françaises relatives au déni de justice, entendu de manière assouplie en cas d'atteinte à des droits fondamentaux, paraissent pouvoir être utilisées de manière satisfaisante.
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Forum necessitatis. Dans le même ordre d'idées, plusieurs règlements de l'Union européenne récents consacrent le concept de forum necessitatis, selon lequel (la formule est toujours plus ou moins la même) « Lorsque aucune juridiction d'un État membre n'est compétente en vertu des articles (…), les juridictions d'un État membre peuvent, dans des cas exceptionnels, connaître du litige si une procédure ne peut raisonnablement être introduite ou conduite, ou se révèle impossible dans un État tiers avec lequel le litige a un lien étroit », précisant en outre que « Le litige doit présenter un lien suffisant avec l'État membre de la juridiction saisie » (v. par ex. art. 7 du règlement no  4/2009 sur les obligations alimentaires, art. 11 du règlement no  650/2012 sur les successions internationales). On retrouve la même idée de droit d'accès nécessaire à un juge, que le jeu des règles de compétence peut organiser mais ne doit pas contrarier.

2. Les droits fondamentaux, fossoyeurs de règles de compétence

a. Droit d'accès à un juge et conventions de juridiction
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Position du problème. Comme cela sera envisagé plus loin dans cet ouvrage59, les parties jouissent d'une liberté, particulièrement étendue en matière internationale, d'organiser conventionnellement le règlement de leurs différends. Elles peuvent notamment prévoir que leurs contentieux nés ou à venir seront soumis à un juge étatique identifié – on parle alors de clause attributive de juridiction – ou à une ou plusieurs personnes privées, que les parties instituent arbitres – on parle alors de clause compromissoire, de compromis, ou plus simplement de convention d'arbitrage. La question de la conformité de telles conventions au droit à un procès équitable mérite dès lors d'être posée.
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Clause compromissoire et renonciation partielle à l'article 6 § 1. Il convient d'emblée de souligner qu'aux yeux de la CEDH, le recours à l'arbitrage est conforme à l'article 6 § 1 de la Convention60, ce dont on aurait pu douter, celui-ci mentionnant le droit à un tribunal « institué par la loi », ce que n'est pas, à proprement parler, le tribunal arbitral, et prévoyant des audiences et un jugement public, toutes choses également exclues en matière d'arbitrage. La Cour considère toutefois que la clause compromissoire équivaut à une renonciation partielle aux droits garantis par l'article 6 § 1. Mais cette renonciation n'est que partielle et ne saurait porter, par exemple, sur l'impartialité consubstantielle à toute juridiction, laquelle pourra alors valablement être contrôlée à l'occasion du contrôle étatique de la sentence61.
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Clause compromissoire et accès concret à la justice arbitrale. Pour l'essentiel, donc, le droit d'accès à un juge s'entend, en présence d'une convention d'arbitrage, comme le droit d'accès au tribunal arbitral. Or, parfois, les conditions d'accès à ce tribunal, qui peut être lointain et coûteux, rendent cet accès au juge arbitral concrètement délicat. Lorsque, pour faire valoir ses droits, un individu doit se déplacer dans un pays lointain et payer une provision pour la constitution du tribunal arbitral, cela ne constitue-t-il pas une entrave inacceptable à son droit fondamental d'accès au juge ? Dans certains cas, les règles circonscrivant l'arbitrabilité permettront de limiter ces difficultés. Ainsi, en matière de droit du travail, les conventions d'arbitrage sont-elles inopposables au salarié62. Mais ce n'est pas toujours le cas. En matière de consommation, la solution est fort peu claire63 et, même en dehors de ces domaines, l'existence d'une convention d'arbitrage particulièrement lourde peut être considérée comme un frein à l'accès au juge, fut-il arbitral. Leur mise à l'écart sur le fondement de l'article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l'Homme pourrait dès lors, de manière exceptionnelle, être envisagée.
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Clause attributive de juridiction et droit d'accès au juge. Les mêmes remarques valent également pour les clauses attributives de juridictions. Largement ouvertes en matière internationale, même aux non-commerçants64, elles rendent d'importants services, favorisant la prévisibilité65, mais génèrent également un risque non négligeable pour les parties (généralement, l'une d'elle) : être contrainte de saisir un juge éloigné. Le coût lié à une telle contrainte peut, également, conduire à une restriction anormale au droit fondamental d'accès au juge. L'article 6 § 1 pourrait donc de la même manière constituer un correctif exceptionnel, notamment lorsque la clause attributive de juridiction constitue une charge anormale pour l'une des parties ou est invoquée de mauvaise foi.

b. Règles nationalistes et non-discrimination
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Position du problème. En dehors des conventions attributives de juridiction, les règles de compétence internationales sont systématiquement fondées sur des critères objectifs. Cela ne signifie toutefois pas nécessairement que ces critères soient exempts de toute critique. Ainsi, le Code civil prévoit en ses articles 14 et 15 deux règles fort anciennes selon lesquelles, de manière simplifiée66, le juge français est compétent lorsqu'un Français, demandeur ou défendeur, est partie au procès. Il y a là un « privilège de juridiction », nationaliste67, peu conforme a priori avec le principe de non-discrimination posé par l'article 14 de la Convention européenne des droits de l'Homme, ici couplé avec le droit d'accès au juge.
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Constitutionnalité et conventionnalité. On ne peut toutefois manquer de remarquer que la Cour de cassation a refusé de transmettre au Conseil constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité en ce sens, la jugeant non sérieuse68. Cela ne préjuge par de la réponse que donnerait le Conseil s'il était saisi, mais, précisément, il ne l'est pas. Surtout, cela ne préjuge pas de la conformité de la disposition à la Convention européenne et l'on ne serait pas étonné d'une censure prochaine de la France sur ce terrain69.

B. Droits fondamentaux et effets des jugements étrangers
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Plan. De la même manière que pour la compétence, les droits fondamentaux sont susceptibles d'intervenir de deux manières en ce qui concerne les effets des jugements, soit dans un sens positif, facilitant voire imposant la reconnaissance d'un jugement étranger (1), soit dans un sens négatif, limitant voire interdisant une telle reconnaissance (2).

1. La reconnaissance facilitée par les droits fondamentaux
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Position du problème. De manière directe, la Convention européenne des droits de l'Homme ne prévoit aucune règle de droit international privé, et en tout cas aucune règle spécifique concernant la reconnaissance transfrontière des décisions. Toutefois, la Convention garantit certains droits fondamentaux qui seraient susceptibles d'être entravés par un refus de reconnaissance, tout spécialement si le refus de reconnaissance était motivé par une raison assimilable, dans la perspective de la Cour de Strasbourg, à une discrimination.
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Droit au respect de la vie privée et familiale. Le droit au respect de la vie privée et familiale est tout particulièrement de ceux-là. Il fait l'objet d'une lecture extensive par la Cour de Strasbourg, recouvrant peu ou prou tout le droit des personnes et de la famille (et au-delà à travers le concept d'autonomie personnelle), de telle sorte que le refus de reconnaissance d'une décision concernant l'État d'une personne (relative à sa filiation, son sexe, son état marital…) pourrait clairement constituer une atteinte à son droit. À nouveau, la nécessité de respecter le droit à une vie privée et familiale ne va certainement pas jusqu'à imposer aux États signataires de la Convention de reconnaître par principe, dans toutes les circonstances et sans aucune condition les décisions étrangères portant sur ladite vie privée et familiale. Le droit fondamental à une vie privée et familiale ne remet pas en cause le principe de règles encadrant la reconnaissance des décisions étrangères. Les États restent donc libres de prévoir de telles règles afin d'encadrer la reconnaissance des décisions étrangères dans leur ordre juridique. Toutefois, le caractère conquérant des droits de l'Homme, d'abord, incite fortement les États à adopter une position libérale, favorisant la circulation internationale des décisions. Les droits fondamentaux ne sont certainement pas étrangers à la libéralisation du droit français en cette matière70. Ensuite, à la marge, les droits fondamentaux peuvent plus directement contraindre les États à reconnaître des décisions étrangères, qui, autrement, ne l'auraient pas été.
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Illustrations. C'est ce qu'illustre d'abord une affaire Wagner. Dans cette affaire, une ressortissante luxembourgeoise célibataire avait adopté un enfant au Pérou et ensuite demandé la reconnaissance de la décision d'adoption au Luxembourg. Celle-ci lui fut refusée au motif que les juridictions péruviennes n'avaient pas appliqué la loi luxembourgeoise, compétente selon le Luxembourg, et qui ne permettait l'adoption qu'au sein d'un couple marié. À cela s'ajoutait une teinte franchement frauduleuse, la requérant ayant sciemment contourné l'interdiction du droit luxembourgeois. La Cour de Strasbourg considéra toutefois qu'en refusant de reconnaître l'adoption, le Luxembourg avait porté atteinte au droit de l'enfant au respect de sa vie privée et familiale71. Dans le même ordre d'idées, dans deux affaires Mennesson et Labassée, la Cour de cassation avait refusé de reconnaître la filiation d'enfants nés à l'étranger de processus de gestation pour autrui commandités par des parents d'intention français, en raison de la fraude et de l'atteinte aux principes essentiels du droit français72. La Cour de Strasbourg condamna de la même manière la France pour violation du droit des enfants au respect de leur vie privée et familiale73.

2. La reconnaissance limitée par les droits fondamentaux
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Présentation. À l'inverse, les droits fondamentaux peuvent commander aux juridictions françaises de refuser de reconnaître des décisions étrangères qui les méconnaissent. De manière générale, une décision étrangère ne peut en effet être reconnue que si elle est conforme à l'ordre public international de l'ordre juridique auquel cette reconnaissance est demandée74. Or, parmi les principes nourrissant cet ordre public international figurent, et en bonne place, les droits fondamentaux75. Une décision étrangère qui consacrerait une inégalité des sexes, qui prévoirait une discrimination fondée sur la religion, une atteinte au droit au respect des biens ou qui, tout simplement, violerait le droit à un procès équitable, ne pourrait ainsi être reconnue en France. Tout d'abord, donc, le droit international privé français commande toujours, spontanément, le refus de reconnaître les décisions étrangères qui seraient contraires aux droits fondamentaux. Mais, au-delà, la Cour européenne des droits de l'Homme entend contrôler cette appréciation de la France et, le cas échéant, la condamner en cas de reconnaissance d'une décision contraire aux termes de la Convention76.

SECTION 2 
LA LOGIQUE INTERNE
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Liberté des États pour établir leurs règles de conflits de juridictions. Il est communément admis que chaque État dispose d'un pouvoir exclusif pour s'auto-organiser77. Plusieurs conséquences en découlent immédiatement, et de manière tellement évidente qu'on prend rarement la peine de le souligner. D'abord, l'État est exclusivement compétent pour déterminer le fonctionnement de ses organes divers, et notamment de ses organes juridictionnels. Tout particulièrement, l'État dispose d'une compétence exclusive pour déterminer si ses juges sont ou non compétents pour statuer sur un litige donné, comportant ou non des éléments d'extranéité. Sous les très légères réserves précédemment rappelées78, et sous réserve des obligations internationales qu'il aurait volontairement souscrites (via le droit communautaire ou des conventions internationales), l'État dispose donc d'une complète liberté pour établir ses règles de compétence juridictionnelle internationale. De la même manière, pour les mêmes raisons, et sous les mêmes réserves, un État n'a en principe jamais obligation ou interdiction de reconnaître une décision étrangère et peut donc librement poser les règles de reconnaissance des décisions étrangères qu'il souhaite.
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Donnée de base : la « concurrence » des ordres juridictionnels étatiques. Le monde étant divisé en États souverains, chacun de ces États dispose d'un ordre juridictionnel, c'est-à-dire d'un réseau de juridictions apte à appréhender les litiges de droit international privé. Il y a en ce sens, « conflit » de juridictions. Le terme « conflit » désigne ici l'existence d'une pluralité d'ordres juridictionnels dans le monde. Le terme est probablement contre-intuitif, en ce qu'il évoque davantage l'hypothèse d'un conflit positif et ouvert79. Toutefois, comme en matière de conflit de lois, il s'agit de la terminologie généralement usitée, à laquelle on se tiendra.
Ce conflit de juridictions, cet état d'une pluralité d'ordres juridictionnels, débouche sur une conséquence : il est possible qu'un même litige puisse être appréhendé simultanément par plusieurs ordres juridictionnels. En ce sens il y a « concurrence » entre les ordres juridictionnels étatiques, au sens de « disponibilité concomitante », voire de « fonctionnement concomitant » des ordres juridictionnels nationaux80.
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Plan. Après avoir décrit les dangers auxquels expose la concurrence des ordres juridictionnels (§ 1), on envisagera les pistes de nature à canaliser ce conflit (§ 2).

§ 1. 
Les inconvénients de la concurrence entre ordres juridictionnels étatiques
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Pluralité d'ordres juridictionnels susceptibles d'être compétents. La première conséquence de la pluralité d'ordres juridictionnels étatiques dans le monde est que, parmi ces différents ordres juridictionnels, plusieurs sont susceptibles de s'estimer compétents pour un même litige. Par hypothèse, un litige de droit international privé possède des points de contacts avec plusieurs pays. Il est donc possible, et en réalité fréquent, que différents pays estiment simultanément leurs tribunaux compétents, à raison de différents critères, pour un même litige. Supposons un contrat conclu en France entre une entreprise française et une entreprise allemande, et s'exécutant en Italie. Il apparaît a priori vraisemblable, en cas d'action intentée par la partie française insatisfaite, que s'estiment simultanément compétents : le juge français sur la base du lieu de conclusion du contrat, le juge allemand sur la base de l'établissement du défendeur et le juge italien sur la base du lieu d'exécution.
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Conséquences attachées à la compétence juridictionnelle – Incidence indirecte sur la loi applicable au fond. La saisine d'un juge donné n'a pas d'incidence directe sur la loi applicable. Ainsi qu'on le verra dans la partie consacrée au conflit de lois, et ainsi qu'on l'a déjà dit81, il n'y a pas de solidarité nécessaire entre le forum et le jus, en ce sens qu'un juge n'applique pas nécessairement sa propre loi au fond du litige. Généralement, il mettra en œuvre, à cette fin, une règle de conflit de lois désignant par un critère abstrait la loi applicable dans une matière donnée82. La saisine d'un juge n'a donc pas d'influence directe sur l'issue du litige. Elle a, toutefois, une incidence indirecte mais très marquée. D'abord, les États étant en principe libres de mettre en œuvre dans chaque domaine les règles de conflit de lois qu'ils estiment adéquates, il est possible que les différents États dont les juges peuvent être saisis ne disposent pas de la même règle de conflit de lois (l'un privilégiant tel critère, l'autre tel autre critère) de telle sorte que, s'ils étaient saisis, ils n'appliqueraient pas la même loi au fond. Ainsi, dans l'exemple précédent, on peut imaginer que le juge français déclare applicable la loi du lieu de conclusion du contrat alors que le juge allemand préfère la loi du lieu d'exécution. Dans ce cas, selon le juge qui sera saisi, la loi applicable variera et, avec elle, la solution qui sera donnée au litige. À cela s'ajoute que certaines questions – dites de fait – échappent en partie à l'emprise des règles de droit pour relever de l'appréciation souveraine des juges. Il en va typiquement ainsi, en droit français, de l'évaluation du préjudice. Sur ce point, les usages du for auront nécessairement une incidence, quelle que soit par ailleurs la loi applicable au fond. Certains pays sont ainsi connus pour être plus ou moins généreux en matière de réparation du préjudice. Enfin, chaque juge mettant en œuvre sa propre conception de l'ordre public international83, la saisine d'un juge donné plutôt qu'un autre pourra également conduire au déclenchement, ou non, de l'exception d'ordre public international, ce qui aura aussi un impact sur la loi applicable au fond.
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Conséquences (suite) – Incidence sur la procédure. De manière également indirecte mais néanmoins très importante, la saisine d'un juge emporte l'applicabilité de la loi de ce juge aux questions de procédure84. Or, si certaines questions procédurales n'ont qu'un impact réduit sur la solution (comme, par exemple, le délai pour faire appel ou la composition de la formation de jugement), d'autres aspects sont bien plus importants. Il en va ainsi en tout premier lieu du rôle et des pouvoirs du juge dans l'établissement de la preuve. Il en va ainsi également de l'organisation du rôle du juge et des parties dans le procès, gouvernée en France par le principe dispositif. De manière plus indirecte encore, mais néanmoins essentielle, la loi applicable à la procédure déterminera la langue de la procédure et les auxiliaires de justice autorisés à représenter les parties. Si le procès a lieu en France, il devra nécessairement être plaidé en français et par un avocat inscrit auprès d'un barreau français.
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Conséquences (fin) – Incidence sur la qualité de la justice. De manière plus diffuse encore, mais néanmoins réelle, la pluralité de juges potentiellement compétents implique une pluralité de conceptions de la justice. Un juge donné ne se contente pas de rendre la justice de manière mécanique et abstraite. Il rend la justice au nom d'un certain souverain ; le juge français rend la justice au nom du peuple français. Et la décision qu'il rend, même en application, au fond, d'un droit étranger, traduit nécessairement une certaine conception de la justice qui lui est propre85. Le jugement sera le fruit d'une certaine philosophie, d'une certaine tradition, et, avouons-le, d'une certaine qualité. En effet, la qualité des magistrats – et leur degré d'indépendance, d'impartialité, et d'imperméabilité aux pressions extérieures – est également très variable d'un pays à l'autre, donnant d'autant plus d'enjeu à la concurrence des juridictions.
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Premier inconvénient : insécurité juridique. La première conséquence néfaste de cette pluralité de juges potentiellement compétents réside dans l'insécurité juridique qui en découle : tant que le litige n'est pas né, il n'est pas possible de savoir quel juge sera amené à trancher le litige. Les parties ne peuvent donc savoir avec certitude qui pourra être leur avocat (ce qui peut être particulièrement problématique, notamment lorsque les parties s'interrogent au stade de la rédaction d'un contrat, par exemple), en quelle langue elles devront plaider, quelles seront les règles de procédure et de preuve applicables, quelles règles de conflit de lois seront susceptibles d'être mises en œuvre et, donc, quelle pourra être l'issue du litige… La pluralité de juges potentiellement compétents implique d'abord une incertitude pour les parties et, partant, une grande insécurité juridique.
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Deuxième inconvénient : le forum shopping. À cela s'ajoute qu'en cas de pluralité de juges potentiellement compétents, il appartiendra, concrètement, au demandeur de choisir entre ces différents juges. Ainsi, se voyant offrir le choix entre plusieurs juridictions, il choisira naturellement celle qui lui semblera la plus à même de lui donner gain de cause, en considération des différentes conséquences envisagées ci-dessus, ce que l'on nomme forum shopping86. Le demandeur choisira ainsi la juridiction dont la règle de conflit désigne, au fond, la loi qui lui semble la plus favorable, dont les règles de procédure sont les plus favorables… Et si l'on ne peut évidemment en soi reprocher au demandeur de faire le choix qui lui semble le plus conforme à ses intérêts, il est possible de regretter qu'un tel choix, manifestement inégalitaire puisqu'il ne bénéficie par hypothèse qu'au demandeur, soit possible. Il est pourtant la conséquence automatique d'une grande pluralité de juges potentiellement compétents.
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Troisième inconvénient : le conflit de procédures. Enfin, une troisième difficulté peut venir s'ajouter aux précédentes. Dans de nombreuses hypothèses, le défendeur ne se contentera pas de rester passif et d'attendre que son partenaire use du forum shopping. Il saisira lui-même un autre juge, qu'il estimera davantage susceptible d'être favorable à sa cause, d'une demande contraire à celle à laquelle il défend. Ainsi, le défendeur poursuivi en exécution d'un contrat pourra être tenté de saisir un autre juge d'une demande d'annulation de ce même contrat. Dans ce cas, deux procédures seront simultanément pendantes devant deux ordres juridictionnels distincts, tout en portant sur le même litige ou sur des litiges extrêmement proches, ce qui est déjà très peu satisfaisant. Mais, au surplus, ces deux procédures pourraient ultimement déboucher sur deux décisions contradictoires, l'une condamnant à exécuter un contrat que l'autre annule… ce qui peut conduire à des situations inextricables.

§ 2. 
La recherche d'une coordination des ordres juridictionnels étatiques
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Plan. Les différents inconvénients précédemment esquissés conduisent à s'interroger sur les moyens de parvenir à une coordination satisfaisante des ordres juridictionnels. Après avoir envisagé les instruments permettant une telle coordination (A), on s'intéressera à son contenu (B).

A. Les instruments de la coordination
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Différentes voies de coordination. Il apparaît essentiel d'éviter autant que possible ces inconvénients liés à la concurrence des ordres juridictionnels étatiques. Le premier moyen d'y parvenir, historiquement et logiquement, réside dans la coordination active entre États dans le but d'harmoniser les règles de conflits de juridictions, par la voie de conventions internationales ou, lorsque cela est possible, d'instruments régionaux tels que les règlements de l'Union européenne. Mais, même en l'absence d'une telle œuvre positive d'harmonisation, chaque État peut pour lui-même et en coopération tacite avec ses pairs, participer à une régulation informelle de la concurrence des juridictions.
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Réglementation supra-étatique. La manière la plus directe de réglementer les conflits de juridictions réside dans l'adoption d'une réglementation supra-étatique destinée précisément à cette fin. Une telle réglementation présente l'intérêt de permettre d'agir à la fois sur les règles de compétence, sur les conditions de reconnaissance des décisions étrangères et sur les règles de gestion des procédures parallèles. Surtout, une fois adoptées, de telles règles s'imposent aux États. Elles s'imposent d'ailleurs d'autant plus que leur interprétation peut être confiée à une juridiction supra-étatique dont les décisions elles-mêmes s'imposent aux États. Chaque État lié peut donc d'autant plus facilement respecter les règles ainsi adoptées qu'il saura que les autres États signataires en feront de même, ce que seul un texte de droit supra-étatique peut garantir. Ce schéma explique l'adoption de plusieurs textes dans le cadre des communautés puis de l'Union européenne, dont le résultat est toutefois peu satisfaisant, concernant les difficultés précédemment envisagées.
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La convention de Bruxelles du 27 septembre 1968. Sans procéder à une étude exhaustive des différents textes existant ou ayant existé en la matière, il est possible de présenter brièvement la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 qui se présente comme l'archétype de ce type de réglementation, ayant clairement servi de modèle aux règlements communautaires qui lui ont succédé.
La convention de Bruxelles présentait d'abord un volet « reconnaissance des décisions » dont l'objet était, précisément, de faciliter la reconnaissance des décisions à l'intérieur de l'espace judiciaire européen en assouplissant les conditions de la reconnaissance. Il s'agissait là du but essentiel de la Convention : faciliter la circulation des décisions. En amont, afin de faciliter cette circulation, les États européens signataires se mirent d'accord sur des critères de compétence communs, selon une logique proche de celle qui prévalait dans les pays de tradition civiliste – et notamment la France – et qui sera envisagée en détail ultérieurement, à travers le règlement 1215/2012 qui lui succède87. Toutefois, à rebours de ce qui pouvait être espéré, le texte prévoyait dès l'origine une pluralité de critère de compétence – que les développements ultérieurs n'ont fait qu'aggraver – et dont le résultat, au vu des difficultés précédemment exposées, s'avère largement décevant. Enfin, pour organiser cette pluralité de critères de compétence, maintenue en dépit du bon sens, la Convention envisageait plusieurs règles de gestion des procédures concurrentes.
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Régulation informelle. En l'absence de réglementation supra-étatique, comme l'a démontré une thèse récente88, toute coordination n'est pas pour autant exclue. Même s'il ne ressent pas d'obligation juridique lui imposant de se coordonner avec les autres ordres juridictionnels, l'État peut trouver un intérêt, dans un souci de bonne administration de la justice, ou des justices, internationale(s), à réguler son comportement afin de tenir compte des autres89. De fait, de nombreuses règles issues du droit international privé jurisprudentiel français, applicables en l'absence de toute réglementation supranationale impérative, témoigne de ce souci de régulation. On peut citer en ce sens, tout simplement, l'existence de chefs de compétence en nombre relativement restreint, en tout cas (et paradoxalement) plus restreint qu'en présence d'un règlement communautaire90. De manière plus précise, les règles jurisprudentielles relatives à la litispendance et à la connexité internationales91, témoignent aussi d'une volonté non contrainte de se coordonner avec les ordres juridictionnels étrangers. De même, l'assouplissement des conditions de reconnaissance des décisions étrangères va également en ce sens92. L'idée, donc, selon laquelle les règles de conflit de juridictions – toutes les règles de conflit de juridictions – ont une fonction coordinatrice, est valable quelle que soit la source de ces règles, y compris pour les règles issues du droit jurisprudentiel français, en dehors de tout instrument supra-étatique. Reste à déterminer comment les règles de conflit de juridictions peuvent participer de manière efficace à une coordination des ordres juridictionnels.

B. Le contenu de la coordination
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Plan. On déterminera comment les règles de conflit de juridictions peuvent participer de manière efficace à une coordination des ordres juridictionnels en s'attachant, chronologiquement, d'abord aux règles de compétence (1), ensuite aux règles organisant les conflits de procédure (2) et, enfin, aux règles relatives à la reconnaissance des décisions étrangères (3).

1. Les règles de compétence

a. Le nombre de critères de compétence
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Des critères de compétence en nombre réduit. Il résulte d'abord de ce qui précède que la principale difficulté réside en réalité moins dans la pluralité d'ordres juridictionnels que dans la circonstance que plusieurs ordres juridictionnels sont susceptibles de se reconnaître simultanément compétents. La première action devrait donc être de limiter la compétence des ordres juridictionnels et, de ce fait, de limiter le nombre de critères de compétence. Il suffirait, à vrai dire, qu'un seul critère de compétence soit retenu. Si l'on décidait, par exemple, que dans le monde entier, seul le juge du lieu de conclusion du contrat était compétent pour statuer sur ce contrat, cela résoudrait complètement les difficultés liées à la concurrence des juridictions précédemment exposées.

90
Réglementation supra-étatique et critères de compétence en nombre le plus réduit possible. Un tel système, qui reposerait sur un nombre réduit de critères de compétence pour un litige donné, voire idéalement sur un critère unique, paraît envisageable dans le cadre de systèmes de compétence résultant d'instruments supra-étatiques93. À l'intérieur de tels systèmes – et tout particulièrement à l'intérieur de l'Union européenne – il serait tout à fait envisageable qu'un seul ordre juridictionnel soit compétent pour trancher un litige donné. Dès lors, dans toute la mesure où le litige ne dépasserait pas les frontières de l'Union européenne, les inconvénients découlant de la concurrence des juridictions disparaîtraient. L'identification du critère de compétence pertinent serait, comme on le verra ensuite, manifestement complexe. Mais rien n'empêche a priori de ne retenir, dans la plupart des hypothèses, qu'un seul critère à la fois, c'est-à-dire un seul critère pour un type de litige donné.
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Régulation informelle et critères de compétence en nombre le plus réduit possible. En l'absence de réglementation supra-étatique, un tel système paraît d'emblée plus délicat à mettre en œuvre. Dans cette hypothèse, en effet, rien ne garantirait que les autres systèmes juridiques impliqués retiendraient le même critère de compétence, de telle sorte que l'unicité du critère de compétence ne garantirait aucunement la suppression des inconvénients liés à la concurrence des juridictions. Dès lors qu'au moins un autre État impliqué retiendrait un autre critère de compétence, toutes les difficultés précédemment rappelées seraient concrétisées. Il peut néanmoins sembler préférable, même en l'absence de réglementation supra-étatique, de s'en tenir à des critères de compétence les plus restreints possibles, et ce, pour deux raisons. D'abord parce que, même si la limitation des critères de compétence ne permet pas de déduire de manière certaine la suppression des difficultés résultant de la concurrence des juridictions, elle y contribue néanmoins. Il suffit d'imaginer la situation qui résulterait d'une approche inverse. Si chaque État part du principe que la coordination est impossible et, pour cette raison, adopte de nombreux critères de compétence, les risques liés à la concurrence des juridictions seront en réalité accrus. Il est donc préférable, dans un esprit de régulation, que chaque État accepte une compétence restreinte, fondée sur un nombre réduit de critères de compétence, idéalement unique. Ensuite parce que, même en cas de diversité de critères entre les différents ordres juridictionnels impliqués, d'autres règles peuvent alors permettre, par le biais d'une régulation des conflits de procédures94, de coordonner les systèmes de manière satisfaisante.

b. L'agencement des règles de compétence
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Précisions et position du problème. La faveur à un nombre restreint, voire unique, de critères de compétence ne signifie pas nécessairement qu'un système juridique pourrait ne connaître qu'une seule règle de compétence, reposant sur un seul critère, et qui serait valable en toute hypothèse. Cela signifie que, pour un litige donné, un seul critère de compétence serait susceptible d'être mis en œuvre. En réalité, deux types de systèmes sont a priori envisageables. Le premier reposerait entièrement sur une règle générale, admettant un critère unique, qui serait donc valable en toute hypothèse. Le second reposerait sur une constellation de règles spéciales, qui recouvriraient les différents domaines du droit, et consacreraient, dans chacun de ces domaines, un critère qui lui serait propre. Et même si l'on admet une certaine pluralité des critères de compétence, comme c'est malheureusement toujours le cas en droit positif, la question se pose en réalité dans les mêmes termes, impliquant d'organiser règles générales et spéciales. Comme on le verra, aucun de ces deux systèmes n'est complètement admissible.
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Utilité des règles spéciales. D'emblée, il paraît difficile de se passer des règles de compétence spéciales. Le droit positif en connaît de nombreuses. Ainsi, comme on le verra de manière plus précise par la suite, en matière de contrats, le juge compétent est, en substance, le juge du lieu d'exécution du contrat, en matière de délits, le juge du lieu de survenance du délit, en matière de droits réels immobiliers, le juge du lieu de situation de l'immeuble…95 L'existence de ces règles spéciales s'explique essentiellement par deux types de raisons. D'abord, dans chacun des domaines faisant l'objet d'une règle spéciale, le critère retenu apparaît particulièrement adapté au vu des exigences que doivent ordinairement satisfaire les critères de compétence96. Pour s'en tenir à un exemple, le critère du lieu d'exécution du contrat peut paraître à la fois neutre (ce critère n'avantage a priori aucune des deux parties), prévisible (les deux parties sachant normalement dès l'origine où sera exécuté le contrat), et proche des faits (ce qui peut avoir un intérêt en termes de rassemblement des éléments de preuve)97. Ensuite, dans certains domaines, le critère retenu paraît non seulement utile, mais surtout incontournable. Ainsi, en matière de droits réels immobiliers, le critère du lieu de situation de l'immeuble est à la fois prévisible et neutre, mais au surplus difficilement contournable dès lors que la décision à intervenir devra presque nécessairement s'exécuter sur l'immeuble lui-même, sur lequel l'État du lieu de situation garde en tout état de cause la maîtrise matérielle. Toutefois, ces règles spéciales ne sont évidemment concevables que dans un domaine restreint. Le critère du lieu de situation de l'immeuble n'a pas de portée si le litige ne porte pas sur un immeuble, pas plus que le critère du lieu d'exécution du contrat n'aurait de sens si le litige portait sur autre chose qu'un contrat. Les critères décrits sont donc nécessairement spéciaux, cantonnés à un domaine particulier du droit.
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Nécessité d'une règle de compétence générale ? À partir de ce constat, il pourrait être tentant d'adopter un système entièrement et exclusivement composé de règles spéciales. L'ensemble du droit serait ainsi segmenté en une multitude de catégories juridiques, auxquelles serait associé, à chaque fois, un critère de rattachement. Ce système paraît a priori d'autant plus réalisable que c'est celui qui prévaut en matière de conflit de lois. Dans ce domaine, en effet, toute question fait nécessairement l'objet d'un classement dans une catégorie juridique afin de désigner la loi applicable à cette catégorie98. Toutefois, force est de constater que, partout et à toute époque, la compétence internationale – et, de la même manière, la compétence territoriale interne – a fait l'objet d'une règle de compétence générale. L'Ancien droit était ainsi gouverné par la règle actor sequitur forum rei (c'est-à-dire la compétence du tribunal du domicile du défendeur), auquel le Code civil a, temporairement, substitué le critère de la nationalité des parties99 avant que, par le truchement de l'article 42 du Code de procédure civile étendu à l'ordre international, on en revienne à la compétence de principe du juge du domicile du défendeur100. On peut voir plusieurs explications à cette présence constante d'une règle générale à côté des règles spéciales. D'abord, la segmentation du droit en catégories juridiques apparaît d'emblée moins évidente en matière de conflit de juridictions qu'en matière de conflit de lois. Non qu'un tel système ne pourrait pas être exhaustif, ce qu'il n'y a aucune raison de présumer, mais plutôt parce qu'il n'est pas certain qu'apparaisse, pour chacune de ces catégories, un critère de compétence véritablement pertinent, en tout cas davantage que celui qu'offrirait une règle de compétence générale. Or, une règle spéciale de compétence n'a de sens que si, dans le domaine qui est le sien, elle repose sur un meilleur critère de compétence que celui de la règle générale. De fait, en droit positif, les catégories spéciales de compétence internationale sont loin d'être exhaustives. À cela s'ajoute une seconde considération : certaines questions relèveraient nécessairement de plusieurs catégories (une action par laquelle un contractant reproche à son partenaire des manquements aux contrats et des fautes délictuelles, par exemple)101. Dès lors, une règle générale subsidiaire peut apparaître comme un complément efficace et utile à un système de règles de compétence spéciales.
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Coordination de la règle générale et des règles spéciales. La coexistence de ces deux types de règles peut être organisée de deux manières. Soit la règle spéciale constitue, lorsque ses conditions d'applicabilité sont remplies, une option offerte au demandeur, qui peut ainsi, à son choix, opter pour la compétence spéciale ou pour la compétence générale. Soit la règle spéciale constitue une dérogation à la règle générale, s'appliquant alors, lorsque ses conditions d'applicabilité sont remplies, à la place de la règle générale. Le droit positif consacre systématiquement le système de l'option102. Pourtant, un tel choix s'expose à deux objections. D'une part, l'existence même de la règle de compétence spéciale reflétant que le critère qu'elle retient est meilleur que celui consacré par la règle générale, il peut paraître absurde de laisser coexister la meilleure et la moins bonne règle. À vrai dire, une telle option est contraire aux principes qui ont présidé à l'adoption d'une règle spéciale. De fait, en principe, dans tous les autres domaines du droit, le spécial déroge au général. À cela s'ajoute une seconde considération, qui jette définitivement l'opprobre sur l'approche en termes d'option : toute option sera nécessairement tranchée par le demandeur, en saisissant un juge plutôt qu'un autre. Cela consacre donc une inégalité procédurale sévère, manifestement contraire aux principes qui régissent ordinairement un procès équitable, et notamment au principe d'égalité des armes. Surtout, cela expose à tous les inconvénients liés au forum shopping103. Pour ces raisons, bien que le droit positif ne le consacre pas, il paraîtrait nettement préférable d'adopter le second système esquissé, fondé sur une logique de dérogation, selon lequel l'applicabilité d'une règle de compétence spéciale oblige le demandeur à l'utiliser et exclut l'application de la règle générale.

c. Qualités des critères de compétence
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Pluralité de qualités. L'identification des critères de rattachement, qui implique d'envisager les qualités dont doivent être parés de tels critères, pose d'emblée difficulté. En effet, la comparaison des différents critères retenus en droit positif démontre que ceux-ci reposent sur des qualités différentes et parfois opposées : lieu d'exécution du contrat, choix par les parties, domicile du défendeur, domicile du demandeur (dans certains cas, comme en matière de consommation)… On tentera de présenter les qualités ordinaires, parfois opposées, qui permettent de forger les critères de rattachement.
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Prévisibilité. La prévisibilité est, en droit international privé en général, une vertu cardinale. Par hypothèse, les contacts que la situation entretient avec plusieurs ordres juridiques font naître des incertitudes. En particulier, l'incertitude quant au juge compétent est particulièrement fâcheuse puisque, ainsi qu'il a été vu, du juge compétent dépendra un grand nombre de questions. À cet égard, l'adoption de critères de compétence prévisibles, permettant aux parties de déterminer, avant tout litige, quel juge sera compétent, est évidemment souhaitable. Idéalement, un critère prévisible est un critère qui est à la fois aisément identifiable, insusceptible de changer de localisation et de nature à focaliser naturellement les attentes des parties104.
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Proximité. La proximité est également importante. Cette proximité peut toutefois être comprise de différentes manières. Soit comme proximité avec les parties, soit comme proximité avec les faits du litige.
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Proximité avec les parties. Le litige nécessitant généralement un déplacement des parties, ou de leurs conseils, il sera préférable que les parties se déplacent le moins possible. Il en va là de la réalité du droit d'accès à un juge, dont il a été vu qu'il était une composante essentielle du droit à un procès équitable105. Pour le demandeur, comme pour le défendeur, tout déplacement constitue un frein concret et réel à l'accès au juge. Ainsi, lorsque les parties résident dans le même pays, les tribunaux de ce pays peuvent sembler, à cet égard, les mieux indiqués, quel que soit le pays où se sont déroulés les faits. Malheureusement, dans les litiges internationaux, les parties résident fréquemment dans des pays différents, obligeant nécessairement au moins l'une des deux parties à se déplacer, ce qui pose la question du choix entre les deux parties106.
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Proximité avec les faits. Il peut également parfois paraître souhaitable de permettre la saisine des tribunaux de l'État sur le territoire duquel se sont déroulés les faits, afin de faciliter la tâche du juge dans le rassemblement des preuves. Cette seconde compréhension de la proximité, nous semble toutefois généralement moins prégnante. En effet, autant il est toujours délicat d'obliger les parties à se déplacer, autant l'éloignement du juge ne pose que rarement de véritables difficultés en ce qui concerne le rassemblement des preuves.
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Neutralité. La neutralité constitue également en principe une qualité essentielle. La neutralité résulte de la circonstance que la règle n'avantagera a priori aucune des deux parties. Il s'agit d'une vertu ordinaire des règles de droit, il n'y a donc rien d'étonnant à ce qu'elle soit véhiculée, par le droit processuel en général à travers les notions de procès équitable et d'égalité des armes, et par le droit processuel international en particulier, à travers des règles de compétence neutres. Un critère neutre est donc très généralement souhaitable.
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Partialité ?  Toutefois, dans certaines hypothèses, il peut apparaître préférable de favoriser l'une des parties. Ainsi, en matière de consommation ou de droit du travail, l'inégalité naturelle dont souffre le consommateur ou le salarié est compensée par un principe de faveur qui se retrouve à la fois dans le droit interne, dans les règles de conflits de lois107 et dans les règles de compétence internationale. Ces hypothèses illustrent clairement que, dans certains cas clairement circonscrits, il apparaît préférable de renoncer à la neutralité pour une raison elle-même précisément identifiée.
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Réalisation des politiques législatives. Ces deux hypothèses illustrent un aspect plus général. Les juges des différents pays ne sont pas pleinement interchangeables et la fonction des règles de compétence internationale n'est pas uniquement de donner aux parties un juge. Les juges d'un pays sont institués, non pas uniquement pour rendre un service aux usagers, mais également pour rendre la justice au nom de ce pays. Ils ont donc également pour fonction de réaliser certaines politiques législatives. Les règles de compétence internationale peuvent donc également avoir pour finalité de réaliser certaines politiques législatives voulues par les États dont dépendent les juges. Toutefois, la tendance moderne de privatisation du droit international privé, très générale, a conduit à un très large abandon de cette idée. Pour l'essentiel, l'applicabilité du droit français au fond du litige, même s'agissant de règles de droit particulièrement importantes, ne conduit en principe par à la compétence du juge français. Ainsi, la Cour de cassation refuse d'écarter une clause attributive de juridictions désignant un juge étranger même en présence d'une loi de police108 française109, et énonce de manière générale, que l'applicabilité d'une loi de police française n'est pas de nature à fonder la compétence des juges français110. Toutefois, on trouve parfois encore des traces de cette fonction régalienne du juge, qu'illustrent par exemple la compétence exclusive du juge du lieu de situation de l'immeuble ou la compétence spéciale prévue par l'article R. 1412-5 du Code du travail en cas de détachement temporaire en France. Dans ces deux cas, le critère de compétence retenu s'explique, au moins en partie, par la volonté de l'État concerné de garder la mainmise, par l'intermédiaire de ses juges, sur la réglementation des litiges en cause111.

d. Teneur des critères de compétence
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Règle générale : tribunal du domicile du défendeur. Il résulte des propos précédents qu'une bonne règle générale doit, dans la mesure du possible, s'efforcer de concilier au mieux les qualités précédemment envisagées. S'agissant d'une règle de compétence générale, qui a donc vocation à être mise en œuvre en tout domaine, indépendamment des spécificités du litige, les seuls éléments fixes, sur lesquels la règle peut être fondée, sont les parties elles-mêmes112. Deux critères peuvent a priori être utilisés : la nationalité et le domicile. Le Code napoléon avait opté pour la nationalité113, ce qui s'explique par des considérations historiques114, et par l'approche très publiciste de la compétence à cette époque, la compétence judiciaire étant conçue comme un privilège bénéficiant uniquement aux nationaux115. Antérieurement, avant que la notion de nationalité ne soit véritablement conceptualisée, l'ancien droit s'attachait plutôt au domicile, et plus précisément au domicile du défendeur, selon l'adage Actor sequitur forum rei116. Et c'est ce même critère que consacrent de manière très générale, le droit international privé issu de l'Union européenne et le droit commun jurisprudentiel français117. Ce critère présente un intérêt clair par rapport au critère de nationalité : indiquant un ancrage territorial, il permet que l'une des parties, au moins, n'ait pas à se déplacer. Pourquoi le tribunal du domicile du défendeur plutôt que du demandeur ? Ce choix s'explique par une sorte de « présomption d'innocence » du défendeur. Le demandeur, qui brise le statu quo en introduisant l'action, doit, en se déplaçant, supporter la charge de son procès, temporairement en tout cas, tant que le bien-fondé de sa demande n'a pas été établi118. Peut-être nécessaire, la règle est toutefois un pis-aller, en l'absence de meilleure règle générale. Elle présente en effet deux inconvénients. D'abord, elle revient à présumer infondée la prétention du demandeur, ce qui ne repose sur aucune raison (hormis que la règle inverse serait pire), ensuite, elle est extrêmement imprévisible puisque, tant que le litige n'est pas né, il n'est pas possible de savoir qui sera demandeur ou défendeur et, donc, quel sera le juge compétent.
La faiblesse de la règle générale explique ainsi largement l'existence de règles spéciales.

105
Les règles de compétence spéciales ordinaires. Dans les matières dans lesquelles existent des éléments de faits localisant de manière plus pertinente le litige, le droit positif a développé des règles de compétence spéciales, propres à chacun de ces domaines. Ainsi, en matière contractuelle, le lieu d'exécution du contrat peut apparaître pertinent. Il est en effet neutre et généralement aisé à identifier avant même la naissance de tout différend. Les mêmes remarques valent pour le lieu de survenance du délit ou quasi-délit en matière de responsabilité non-contractuelle. Le droit commun jurisprudentiel français comme le droit issu de l'Union européenne consacrent à cet égard des règles relativement similaires119. Toutefois, et de manière assez regrettable, ces règles ne se substituent pas à la règle générale mais ouvrent simplement une option en faveur du demandeur, lui attribuant ainsi une faveur peu justifiable.
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Les compétences exclusives. Dans d'autres domaines, les faits indiquent un juge compétent de manière tellement peu contestable que la règle spéciale alors consacrée déroge véritablement à la règle générale. Le for spécialement compétent est alors exclusivement compétent. Il en va ainsi du juge du lieu de situation de l'immeuble en matière d'actions réelles immobilières, selon une règle quasiment universelle. Le lieu de situation de l'immeuble est à la fois hautement prévisible, car aisément identifiable, par nature immobile et focalisant naturellement les attentes des parties, et parfaitement neutre. À cela s'ajoute qu'au regard de l'importance économique que continuent à revêtir les immeubles, les États ont un intérêt à ce que leurs juges gardent la main sur ceux-ci. Des remarques similaires sont valables pour la compétence du juge du lieu du siège social pour les litiges relatifs à la société, pour la compétence exclusive du juge de l'État dans lequel est enregistré le brevet ou la marque en matière de validité des titres de propriété industrielle…
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Le forum actoris. Dans certains cas, la volonté délibérée de privilégier l'une des deux parties, par dérogation au principe de neutralité, peut conduire à attribuer compétence au juge du domicile du demandeur (ou forum actoris). Cette hypothèse, très particulière, doit être dûment justifiée. On la retrouvera, à l'état pur, s'agissant de la protection de parties réputées faibles, par exemple en matière de consommation et d'assurance. Il ne peut toutefois s'agir que d'exceptions à un principe en réalité inverse.

108
Les clauses attributives de juridiction. L'extrême incertitude résultant de la pluralité des règles de conflit de juridictions explique que, lorsqu'elles le peuvent, les parties cherchent à déterminer à l'avance quel juge pourra être compétent, par le biais de clauses attributives de juridiction (encore appelés clauses de prorogation de for ou clauses d'élection de for). Dans ce contexte, le droit positif autorise de manière très étendue la conclusion de telles clauses. Celles-ci apportent assurément un regain de prévisibilité permettant aux parties de choisir et d'identifier le juge compétent dès avant la naissance de leur différend120. Elles ne sont toutefois pas sans défaut. D'une part, elles engendrent un certain contentieux parasite, notamment en ce qui concerne leur étendue. D'autre part, et surtout, elles sont un vecteur d'inégalité et sont généralement imposées par une partie à l'autre. Or, hormis en matière de droit du travail et de consommation, dans lesquelles les clauses attributives de juridiction sont nulles ou dépourvues d'effet, l'abus de l'une des parties n'empêche pas l'application de la clause. Une meilleure solution passerait probablement par une amélioration des critères objectifs existants121.

2. Les conflits de procédures
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Position du problème. La pluralité d'ordres juridictionnels peut conduire à la saisine et à la compétence simultanée de deux (ou plus) ordres juridictionnels. Cette situation est extrêmement pathologique. Si les deux processus judiciaires sont menés à leur terme, ils déboucheront sur deux décisions de justice vraisemblablement inconciliables. L'une annulant le contrat, l'autre en ordonnant l'exécution ; l'une annulant le mariage, l'autre condamnant un époux en contribution aux charges du ménage… La situation peut d'ailleurs s'aggraver au stade de l'exécution. En effet, l'exécution ordonnée dans l'un des deux ordres juridiques, par hypothèse non due selon les vues de l'autre, pourra donner lieu à une action responsive en répétition de l'indu, qui, elle-même pourrait donner lieu, pour les mêmes raisons, à une action responsive dans l'autre ordre juridique, et ainsi de suite, théoriquement sans fin122.
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Instruments classiques – Litispendance et connexité. Lorsque le conflit est patent, c'est-à-dire lorsque les deux juges sont déjà saisis, il n'y a guère d'autre solution que l'effacement de l'un des juges au profit de l'autre. L'effacement pourra prendre la forme, soit d'un dessaisissement, s'il paraît d'ores et déjà hautement vraisemblable que la solution à intervenir à l'étranger sera reconnue dans l'État du for, soit celle d'un sursis à statuer, dans l'hypothèse inverse. Si le litige présenté aux deux juges est strictement identique, on parlera de litispendance. Si, en revanche, les deux litiges sont différents quoique proches, on parlera de connexité. Évidemment, la résolution des problèmes de litispendance est plus aiguë. Et, évidemment, leur résolution apparaîtra d'autant plus aisée que les règles de conflit de juridictions feront l'objet d'un instrument législatif supranational ; non seulement parce qu'un tel instrument pourra imposer les règles relatives à la litispendance et à la connexité, mais également parce qu'en unifiant les règles de compétence internationale et, surtout, les règles de reconnaissance, il fournira un terrain particulièrement propice à la résolution des conflits de procédures. En ce sens, les instruments du droit communautaire prévoient toujours des règles relatives à ces questions. Toutefois, même dans une hypothèse de régulation informelle, chaque État peut, pour lui-même, prendre en compte le fonctionnement des autres ordres juridictionnels et accepter de suspendre le fonctionnement de ses propres institutions lorsqu'un autre juge est déjà saisi. Dans ce cas, la priorité reviendra en principe au juge saisi en premier.
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Instruments modernes – Forum non conveniens. Faut-il aller plus loin ? Les systèmes de common law connaissent deux types d'instruments intéressants à cet égard. Le premier est le forum non conveniens. En droit anglais traditionnel, le juge peut se déclarer compétent dès lors que l'assignation a pu être remise sur son territoire. Il en résulte que dans certaines hypothèses, le litige n'entretient que peu voire aucun lien avec le juge saisi. Dans ce cas, quoique compétent, le juge peut considérer qu'il n'est pas approprié (conveniens) et renoncer à exercer sa compétence au profit d'un autre juge, possédant davantage de liens avec le litige. Il a pu être proposé d'admettre ce type de mécanismes en droit international privé français afin de limiter les difficultés liées à la concurrence des juridictions123. Une telle proposition n'emporte toutefois pas pleinement la conviction. Le forum non conveniens repose sur la possibilité d'une dissociation entre la compétence d'un juge et son caractère approprié, pertinent ; dissociation qui elle-même résulte de l'extrême souplesse que permet la règle de compétence traditionnelle des pays de common law, fondée sur la simple possibilité d'assigner sur le territoire du for. En droit français au contraire, et dans les systèmes de droit civil en général, la compétence est fondée sur des critères précis réalisant, de manière générale ou dans des domaines précis, une synthèse des différentes qualités propres aux règles de compétence, et désignant donc à la fois un juge compétent et (en principe) approprié. Il n'y a, dans les systèmes de droit civil, aucune dissociation possible entre la compétence d'un juge et son caractère approprié et donc aucune possibilité qu'un juge compétent puisse s'estimer non conveniens, inapproprié124. Ceci explique que la Cour de justice de l'Union européenne ait, dans l'ordre européen, fermement écarté la possibilité du forum non conveniens125.
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Instruments modernes – Injonctions anti-poursuites. L'injonction anti-poursuites (anti-suit injunction) est un procédé issu des systèmes de common law par lequel un tribunal ordonne à l'une des parties au litige qui se déroule devant lui de se désister d'une procédure initiée à l'étranger. L'injonction a donc pour finalité de protéger la compétence du juge qui l'émet, généralement fondée sur une clause attributive de juridiction (parfois également en vue de protéger une compétence arbitrale). Dans la mesure où l'injonction interfère avec la compétence d'un juge étranger, on a pu s'interroger sur son admissibilité au regard du droit international public. Toutefois, l'existence même de l'injonction n'impose rien au juge étranger, qui reste parfaitement libre de reconnaître ou non l'injonction. De fait, le simple fait que la question de la reconnaissance de l'injonction se pose implique que la souveraineté du for n'est pas en cause. En droit commun jurisprudentiel français, en dehors de l'espace européen, la Cour de cassation s'est montrée favorable à la réception de ce type d'injonctions126. En revanche, à l'intérieur de l'espace européen, la Cour de justice a écarté ce procédé en raison du principe de confiance mutuelle127, y compris en matière arbitrale128.

3. La reconnaissance des décisions étrangères

a. Données du problème
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Pourquoi reconnaître les décisions étrangères129 ?  Il existe, a priori, une bonne raison de ne pas reconnaître une décision étrangère, qui tient au fait que cette décision, contrairement à une autre décision française, ne sera pas la même que celle qu'aurait rendue le juge français s'il avait été saisi. À l'intérieur de l'ordre juridique français, les décisions sont en principe fongibles : la décision que rendra le juge d'Orléans sera la même que celle qu'aurait rendue le juge de Bobigny. Tous deux auront été formés dans les mêmes Facultés de droit et à la même École de la magistrature, auront appliqué les mêmes règles de procédure, les mêmes règles de conflit de lois, et donc les mêmes règles au fond, et leurs décisions feront l'objet du contrôle unifiant de la même Cour de cassation. Tous deux rendent la justice au nom du peuple français. À l'inverse, une décision rendue à l'étranger est le fruit de magistrats formés différemment, possédant une culture qui leur est propre, ayant appliqué des règles de procédure différentes, des règles de conflit de lois différentes et donc potentiellement des règles différentes au fond, au nom d'un souverain différent. Pourquoi, dans ces conditions, reconnaître les décisions étrangères ? Il existe, schématiquement, trois raisons essentielles.
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Continuité internationale des situations. D'abord, la continuité internationale des situations juridiques. Si les décisions de justice ne passaient pas les frontières, les individus verraient leur situation juridique morcelée, reconnue ici, mais non là. Ils seraient ainsi tenus de saisir les juges de tous les pays avec lesquels ils entretiennent (ou entretiendront) des liens, lesquels pourraient, au surplus, statuer de manières divergentes. Un individu divorcé dans un pays serait ainsi toujours considéré comme marié dans les autres et pourrait, même s'il saisissait les juges d'un autre pays, voir sa demande en divorce, cette fois, refusée. Son statut serait ainsi, systématiquement, boiteux, selon l'expression consacrée et cela vaut évidemment dans tous les autres domaines (contrat valable ici et nul là, personne créancière ici et débitrice là…).
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Respect des prévisions des parties. À cela s'ajoute une deuxième raison : dès lors qu'une décision a été rendue à l'étranger, elle a nécessairement cristallisé les attentes des parties130. En effet, avant le jugement, les parties ne fondent leurs attentes que sur une lecture vraisemblable des règles de droit objectives qui, selon elles, leur seraient applicables en cas de litige. Leurs attentes sont certes réelles, mais elles sont de simples expectatives abstraites. Avant tout jugement prononçant la nullité du contrat, chaque contractant peut croire que le contrat est nul. À l'inverse, une fois le jugement rendu, les parties savent que le contrat est nul. Le jugement, qui est une norme concrète s'adressant à elles en particulier, cristallise leurs attentes qui deviennent elles-mêmes plus précises et concrètes131. Elles agiront sur la base de la foi particulière qu'elles placent en ce jugement. Une partie dont le contrat a été annulé cessera d'exécuter ; une partie qui a vu son divorce prononcé peut ainsi se remarier… Ainsi, il serait particulièrement préjudiciable aux parties que la décision ne soit pas, ultérieurement, reconnue. Un tel refus de reconnaissance ne serait pas impossible, mais il devrait être dûment justifié.
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Justification pratique. Si les décisions étrangères n'étaient pas reconnues en France, les parties seraient systématiquement obligées de renouveler leur procès en France, ce qui serait, outre les inconvénients précédemment dénoncés, extrêmement fastidieux pour elle, encombrant pour l'appareil judiciaire (qui est déjà plus que suffisamment encombré) et, dans la plupart des cas, tout simplement impossible. On a vu, en effet, que les critères de compétence sont en nombre limité de telle sorte que, pour la plupart des litiges internationaux, le juge français ne serait tout simplement pas compétent et ne pourrait donc de toute façon être saisi.
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Synthèse – Accueil libéral. Il apparaît dans ces conditions nécessaire, et même hautement souhaitable que les décisions étrangères soient reconnues, et le soient de manière libérale. Il reste toutefois que, par principe, la décision étrangère n'offre pas a priori les mêmes garanties qu'une décision française. Un contrôle apparaît donc nécessaire, même si celui-ci se doit d'être libéral. Il implique que soient précisées les conditions aux termes desquelles une décision étrangère sera considérée comme susceptible d'être reconnue et la procédure par laquelle il convient d'opérer ce contrôle.

b. Conditions de reconnaissance
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Dédoublement. Dans une perspective libérale, les conditions de reconnaissance peuvent porter sur deux aspects. D'une part, la compétence du juge étranger qui a statué. De la même manière que le juge français ne peut statuer que s'il est compétent, on ne saurait reconnaître une décision émanant d'un juge sans lien avec le litige. D'autre part, le contenu du jugement dont on ne saurait admettre un décalage trop important avec la conception française de la justice.
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Conditions relatives à la compétence du juge étranger. Ce type de conditions est susceptible de variantes et de gradation. Il est, d'abord, exclu que le juge français contrôle le respect, par le juge étranger, de ses propres règles de compétence. Le juge français n'est en effet pas en charge de la bonne application du droit étranger. La seule question est de savoir si, du point de vue de l'ordre juridique requis (c'est-à-dire celui auquel la reconnaissance est demandée), le juge étranger ayant statué avait une compétence suffisante pour le faire (ce que l'on nomme compétence indirecte). Mais, même du point de vue de l'ordre juridique requis, la condition de compétence du juge étranger peut être comprise de plusieurs manières. Comme impliquant, d'une première manière, une bilatéralisation des règles de compétence du juge requis : le juge étranger ne sera considéré comme ayant été compétent que si le juge requis, placé dans la même situation, l'aurait été. Une telle vision est possible mais très rigide. Le juge étranger n'applique pas par principe les mêmes règles que le juge requis. La coïncidence ne sera donc souvent qu'accidentelle. De manière plus libérale, il est alors possible de se satisfaire d'un lien réel entre le juge ayant statué et le litige, tant du moins que le juge français ne jouissait d'aucune compétence excluant par principe tout juge étranger (compétence exclusive).
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Conditions relatives au contenu de la décision étrangère. S'assurer de ce que le juge étranger entretenait un lien étroit avec le litige ne suffit toutefois pas. Il est encore envisageable de contrôler le contenu de la décision étrangère. Là aussi, le contrôle est susceptible de gradation. Au maximum, le juge requis contrôlera que la décision étrangère est, en tous points, conforme à celle qu'aurait rendue le juge français. Une telle attitude, qui équivaut concrètement à ne pas reconnaître les décisions étrangères, est évidemment très défavorable au commerce international. Dans une perspective plus libérale, dont on a vu qu'elle était souhaitable, il est possible de n'exercer qu'un contrôle restreint, portant sur certains points. Il est ainsi concevable de contrôler la loi appliquée par le juge étranger, c'est-à-dire de n'accorder la reconnaissance que si le juge étranger a bien appliqué la loi désignée par la règle de conflit de loi de l'ordre juridique requis. Un tel contrôle garantit, pour l'ordre juridique requis, l'effectivité de la règle de conflit de lois. Ainsi, une situation donnée sera régie par la loi désignée par la règle de conflit française que la question soit posée directement au juge français, ou qu'elle ait été tranchée par une décision étrangère dont la reconnaissance est, ensuite, demandée à l'ordre juridique français. Partant, une telle condition est également de nature à limiter le forum shopping en réduisant son intérêt132. Toutefois, les règles de conflits de lois n'étant jamais universelles, une telle condition est de nature à limiter de manière significative la reconnaissance des décisions étrangères ce qui, ainsi qu'il a été vu, porte atteinte à la continuité internationale de la situation et aux prévisions légitimes des intéressés. Il peut alors être envisagé une attitude plus souple encore, abandonnant le contrôle de la loi appliquée. Un tel libéralisme aurait l'avantage de faciliter la continuité des situations et le respect des prévisions des parties. Mais il ne saurait non plus être total. D'abord parce que, même à supposer que le for requis renonce au contrôle de la loi appliquée (et donc renonce en partie à l'effectivité de sa règle de conflit de lois), il y a nécessairement des valeurs, des principes, trop fondamentaux pour qu'il puisse y renoncer. Une décision étrangère qui violerait des principes fondamentaux de l'ordre juridique français – qui consacrerait une discrimination sexuelle ou religieuse, par exemple – ne pourrait en aucun cas être reconnue. Le juge requis contrôlera donc toujours, a minima, la conformité de la décision étrangère à ses principes essentiels, encore appelés ordre public international133. Cette approche libérale doit également être contenue, ensuite, parce que, même ainsi limitée, la pente de ce libéralisme est glissante, pouvant conduire à une logique du fait accompli qui ne peut être totale134. Les parties – ou l'une d'elles – pourraient en effet être tentées de profiter de ce libéralisme pour obtenir à l'étranger ce qu'elles n'auraient pu obtenir en France. Il peut donc également sembler nécessaire, conformément au principe général fraus omnia corrumpit, de s'assurer que la décision étrangère n'a pas été obtenue au terme d'un processus frauduleux.

c. Procédure de contrôle
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Rigidité et libéralisme. La question des modalités procédurales du contrôle des jugements étrangers repose, de manière similaire, sur l'alternative entre rigidité et libéralisme. Dans une optique rigide, les décisions étrangères ne produiraient leurs effets qu'après avoir été contrôlées. Elles seraient ainsi, en quelque sorte, réputées non-conformes aux conditions de reconnaissance tant que leur conformité n'aurait pas été judiciairement établie. Une telle approche aurait pour intérêt de s'assurer qu'aucune décision ne satisfaisant pas aux conditions de reconnaissance ne produise ses effets en France. Mais elle aurait pour inconvénient de maintenir une discontinuité dans la situation des individus dans l'attente de la reconnaissance. Ainsi, une personne divorcée dans un pays serait considérée comme encore mariée dans les autres tant que son jugement de divorce n'y serait pas judiciairement reconnu. En cas de remariage, elle serait considérée comme bigame… L'attitude libérale précédemment envisagée devrait donc conduire, au contraire, à un assouplissement des procédures de contrôle. Dans une optique libérale, il est possible d'inverser l'ordre du raisonnement en considérant les jugements étrangers conformes aux conditions de reconnaissance tant que leur non-conformité n'aura pas été judiciairement établie. Une telle approche est évidemment conforme aux objectifs de continuité internationale des situations et au respect des prévisions des parties mais peut apparaître problématique en ce qu'elle conduit à faire produire effet à des décisions qui, potentiellement, sont peut-être contraires aux conditions de reconnaissance.

d. Incidence de la construction européenne
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Problématique. Ainsi qu'on l'a esquissé, tous ces critères sont susceptibles d'être assouplis, voire supprimés, à l'intérieur de l'Union européenne. Le rapprochement des législations à l'intérieur de l'Union européenne, et notamment des règles de droit international privé, c'est-à-dire des règles de compétence internationale et des règles de conflit de lois, facilite nécessairement la circulation des décisions à l'intérieur de l'Union. Une décision rendue par un juge belge en matière civile et commerciale sera ainsi, en principe, le fruit de l'application des mêmes règles de compétence internationale, des mêmes règles de conflit de lois et, donc, des mêmes règles au fond, que celles qu'aurait appliquées le juge français s'il avait été saisi. La confiance mutuelle permet donc un très large assouplissement. Faut-il aller plus loin et supprimer, purement et simplement, tout contrôle ? Il est certain que le droit positif évolue en ce sens. Deux considérations doivent toutefois tempérer cet enthousiasme. D'une part, il convient de ne pas mettre la charrue avant les bœufs. La reconnaissance communautaire automatique doit être la conséquence d'une confiance mutuelle effective, elle-même conséquence d'une vraie équivalence entre les justices des pays de l'Union. Autrement dit, c'est parce que – et quand – un jugement roumain (ou belge, allemand…) sera effectivement équivalent à un jugement français qu'il sera possible de le reconnaître de manière automatique. D'autre part, la justice étant toujours rendue au nom d'un souverain, tant qu'il y aura des États souverains dans l'Union européenne, le jugement roumain ne sera jamais exactement la même chose que le jugement français. De telle sorte que tant que la construction européenne n'aura pas abouti à un véritable État fédéral, la circulation intra-communautaire des jugements devra être encadrée et conditionnée, fut-ce de manière très libérale.
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