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LES FRONTIERES SPATIALES DU DROIT PRIVE EUROPEEN SELON LE DROIT DE L'UNION EUROPEENNE

RESUME - ABSTRACT

(FR) Le droit privé européen comprend un nombre croissant de normes matérielles adoptées
dans le contexte de la politique de rapprochement des législations nationales, en vue d'assurer le
bon fonctionnement du marché intérieur. Depuis I'habilitation conférée par le traité
d'Amsterdam dans le domaine de la coopération judiciaire en matiere civile, I'Union poursuit
également une politique d'harmonisation du droit international privé. La mise en ceuvre de ces
régles souléve la question de leur application a des situations particulieres ayant des liens de
rattachement avec des Etats non membres de I'Union.

Le domaine d'application dans l'espace des régles matérielles uniformes, que celles-ci soient
conventionnelles ou européennes, se détermine normalement au moyen d'une regle de conflit de
lois sous la forme d'une regle d'applicabilité plutot que d'une regle de rattachement. En principe,
le contenu du critére d'applicabilité permettant d'identifier I'élément pertinent de localisation
de la situation dans 1'Union dépend du domaine d'application dans l'espace des regles du droit
primaire sur le marché intérieur. Celles-ci affectent toute marchandise ou tout service accédant
au marché de 1'Union, ou toute personne voulant s'établir dans I'Union ou accéder au marché de
I'emploi ou au territoire d'un Etat membre de 1'Union, ou encore, en matiere de concurrence,
toute activité d'entreprise localisée sur le territoire de I'Union.

La détermination du domaine d'application dans l'espace des regles de droit international privé
répond a une technique particuliére. D'un c6té, les regles de conflit de lois uniformes en vigueur
dans 1'Union peuvent servir a désigner le droit de tout Etat, méme non membre de 1'Union. D'un
autre coté, les regles internationales de conflit de juridictions ne concernent traditionnellement
que les litiges entre Etats contractants. Progressivement, le droit de I'Union s'écarte de ce
modeéle. Les regles de compétence internationale établies par les réglements de derniére
génération visent tout litige transfrontiere, méme si la situation se localise principalement dans
un pays tiers. Une telle extension des regles européennes a la reconnaissance de jugements
rendus dans des pays tiers est en discussion.

L'importance de la problématique de la délimitation dans l'espace du droit privé européen ne
doit pas étre négligée. A cet égard, la récente proposition de reglement instituant un droit
commun européen de la vente présente un systeme complexe. Au départ, l'uniformisation des
regles matérielles vise a supprimer le conflit de lois en matiére de contrats. Finalement,
I'approche utilisée revient a cumuler les deux techniques de solution d'un conflit de lois, en
obligeant le juge a appliquer d'abord une regle de rattachement, ensuite une regle

d'applicabilité.

(EN) European private law encompasses a large body of substantive rules that are based on the
internal market policy and aimed at the approximation of national legislations. In the field of
judicial cooperation in civil matters introduced by the Amsterdam Treaty, the European Union
started a program for the approximation of the Member States’ respective rules of private
international law. The application of these rules raises the issue of the extension of their scope to
situations located in non-EU Member States.

Commonly, the international scope of uniform substantive rules, either conventional or
European, depends on a conflict-of-laws rule taking the form of either a connecting rule (régle de
rattachement) or a scope rule (régle d'applicabilité). The substance of the criterion identifying
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the appropriate connection of a situation with the Union should normally depend on the scope of
the internal market rules of primary law. These rules apply to every product or service entering
the market of a Member State, or to every person entering the labour market or the territory of a
Member State, or, in the field of competition, to an undertaking activity located in the territory of
a Member State.

The scope of private international law rules is subject to a specific approach. Uniform conflict-of-
laws rules may designate the law of every State, even of a non-Member State. Uniform rules on
conflict of jurisdictions traditionally apply only between contracting States. But European Union
rules gradually diverge from this model. The latest regulations adopted in the field of
international jurisdiction tend to apply to all cross-border litigation, even if the circumstances of
the case are located mainly in a non-Member State. Such an extension of European rules to the
recognition of foreign judgments rendered in non-EU Member States, remains to be discussed.

The issue relating to the scope of European uniform substantive rules should not be disregarded.
As an illustration, the latest draft Regulation on a Common European Sales Law (CESL)
exemplifies a rather complex and paradoxical approach. Formerly, the uniform substantive rules
were supposed to suppress the need for conflict-of-laws rules in the field of contracts. Rather,
the final version of the draft Regulation uses a two-level conflict-of-laws scale, which obliges the
court to apply, successively, a connecting rule and a scope rule.

MOTS-CLE — KEYWORDS

Droit international privé — Unification du droit privé — Regle d'applicabilité — Droit de I'Union
européenne — Droit du marché intérieur — Rapprochement des législations nationales — Droit
commun européen de la vente — Application du droit de I'Union a des situations externes.

Private international law — Conflict of laws — International jurisdiction — Recognition of
foreign judgments — Unification of law — Scope rule — European Union law — Internal market
law — Approximation of national legislations — Common European Sales Law — Application of
European Union rules to external situations.
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INTRODUCTION

Comme toute norme juridique destinée a régler les rapports entre particuliers, le droit privé
européen souleve la question de l'applicabilité dans l'espace des regles matérielles qui le
composent. Or, 'existence de telles régles matérielles constitue plus qu'une hypothése de travail,
elle appartient a la réalité juridique dans I'Union européenne. En effet, le droit de I'Union compte
plusieurs dizaines de directives ou de réglements ayant pour objet, tantét exclusif, tantot
accessoire, de procéder a un rapprochement des regles matérielles des Etats membres en
matiere civile ou commercialel. Au vrai, la question d’applicabilité dans I'espace que soulevent
ces regles européennes est analogue a celle que connaissent les régles nationales auxquelles
elles se substituent. Autrement dit, 1a ou celles-ci ont généré des techniques de solution connues
sous l'appellation de regles de conflit de lois, propres a la discipline du droit international privé,
celles-1a font appel a des techniques de délimitation de leur domaine d’application dans I'’espace
empruntées a la méme méthode des conflits de lois.

De méme que le droit national mis en ceuvre dans une situation internationale, le droit de
I'Union, constitué en ordre juridique autonome doté de son propre arsenal normatif?, pose la
question de son applicabilité a de telles situations. A la différence de I'ordre juridique national, il
connait pourtant une dimension d’applicabilité supplémentaire. Alors que le droit national se
trouve confronté a une situation qualifiée d’'internationale des qu’elle n’est pas purement
interne, c’est-a-dire dés qu’elle est pourvue d’'un élément quelconque d’extranéité, le droit de
I'Union — du moins le droit dérivé — connait des situations internationales a deux niveaux :
d’une part, elles sont bien internationales en ce sens qu’elles comprennent des éléments qui
chevauchent une — n’importe quelle — frontiére étatique, mais d’autre part, certaines de ces
situations ne sont qu’'intra-européennes — en ce sens que l'ensemble de leurs éléments se
localisent dans plusieurs Etats membres — alors que d’autres sont qualifiables d’externes, en ce
sens qu’elles comportent des éléments de rattachement avec des pays tiers, soit en partie, soit en
totalité. Aussi, la délimitation des frontieres spatiales du droit privé européen se révele plus
complexe encore que celle du droit national, complexité d’autant plus grande que la prise de
conscience de cette problématique en droit européen est plutot récente.

Le droit de I'Union connait encore une autre spécificité par rapport au droit national, de nature a
influencer son applicabilité dans l'espace. Le principe dit de spécialité, selon lequel les
institutions de 'Union n’exercent d’autres compétences que celles que les traités fondateurs —
le droit primaire — leur ont spécialement attribuées, implique que, lors de I'exercice de ces
compétences, le législateur européen se doit de vérifier si le domaine spatial des régles qu'il
adopte connait une limite d’ordre constitutionnel, inhérente au droit primaire.

Aussi, le tracé des frontieres spatiales du droit privé de 1I'Union européenne appelle a
s’interroger préalablement sur celles que connait le droit primaire lui-méme (I) avant d’exposer
les techniques et I'étendue de I'applicabilité dans I'espace des régles matérielles posées par le
droit dérivé (II).

1 Pour une liste actualisée de tels actes, voy. le site www.gedip-egpil.eu, page « Liste des actes européens ».
2 CJ, 5 février 1963, Van Gend en Loos, aff. 26 /62.
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L’'importance de ce droit de I'Union ne doit pas occulter la possibilité de telles regles issues de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme. Celles-ci mériteraient un examen
spécifique. D’abord, la question de I'applicabilité dans I'espace de ces régles reste peu explorée, a
la différence de celle des regles produites par I'Union3. Ensuite, la nature de ces régles semble
appeler des parametres d’analyse spécifiques. En effet, a prendre I'exemple de la portée de
I'article 8 relatif a la protection de la vie privée, son incidence se traduit par une action sur les
regles matérielles nationales dont la compatibilité avec le prescrit conventionnel est mise en
cause. Par conséquent, la question affecte 'applicabilité de ces régles matérielles, ou encore,
dans le souci d’assurer I'effectivité de la protection assurée par la Convention, I'applicabilité de
principes d’ordre public qui, a I'instar du mécanisme de 'exception d’ordre public du droit des
conflits de lois, sont susceptibles d’écarter I'application d’un droit étranger désigné par la regle
de conflit de lois de la juridiction saisie dans un Etat partie a la Convention.

Le droit privé au sens de cette étude s’entend de la « matiére civile et commerciale », selon le
terme utilisé par les actes européens dans le cadre de la coopération judiciaire en matiére civile,
sur le modeéle du reglement n° 44 /2001 dit « Bruxelles I »%. Il n’est pas dans le présent propos de

s’'attacher a tracer les contours exacts de cette matiere, par ailleurs esquissés par la
jurisprudence de la Cour de justice.

I LES FRONTIERES SPATIALES DU DROIT PRIMAIRE

L’examen du domaine d’application dans I'espace des regles matérielles incluses dans le traité
sur le fonctionnement de I'Union suscite certes la perplexité, car il suppose, a la fois, que cette
question soit pertinente (A) et que, dans l'affirmative, le droit primaire contienne des
dispositions propres a délimiter un tel domaine (B).

3 Pour un examen de l'incidence possible de la convention européenne de sauvegarde sur les mécanismes
généraux du droit des conflits de lois, voy. en particulier : ]. BOMHOFF, « The reach of rights: "The foreign' and
‘the private' in conflict-of-laws, State-action, and fundamental-right cases with foreign elements », Law
Contemporary Probl., 2008, p. 39-71 ; ].-P. CosTa, « Qui releve de la juridiction de quel(s) Etat(s) au sens de
I'article ler de la Convention européenne des droits de I'homme ? », Mélanges Cohen-jonathan, Bruxelles,
Bruylant, 2004 ; B. DOCQUIR, « Le droit international privé a 1'épreuve de la Convention européenne des droits
de 'homme », Annales de droit de Louvain, 1999, p.473-522; L. GANNAGE, « L'ordre public international a
I'épreuve du relativisme des valeurs », Trav. Comité fr. dr. int. pr. (2006-2008), Paris, Pedone, 2009, p. 205-
232; A. HALFMEIER, « Menschenrechte und Internationales Privatrecht im Kontext der Globalisierung »,
RabelsZ., 2004, p. 653-686 ; M. HUNTER-HENIN, « Droits des personnes et droits de I'homme : Combinaison ou
confrontation ? », Rev. crit. dr. int. pr., 2006, p. 743-775; S. KARAGIANNIS, « Le territoire d'application de la
Convention européenne des droits de I'homme », Rev. trim. dr. homme, 2005, p. 33-120 ; C. KESSEDJIAN, « Les
actions civiles pour violation des droits de 'homme, aspects de droit international privé », Trav. Comité fr. dr.
int. pr. (2003-2004), Paris, Pedone, 2005, p. 151-184 ; P. KinscH, « Droits de I'homme, droits fondamentaux et
droit international privé », Rec. cours Ac. dr. int., 2005, p. 9-332 ; F. MARCHADIER, Objectifs généraux du droit
international privé a I'épreuve de la Convention européenne des droits de I'nomme, Bruxelles, Bruylant, 2007 ;
P. MAYER, « La Convention européenne des droits de 'homme et I'application des normes étrangeres », Rev.
crit. dr. int. pr., 1991, p. 651-666 ; L. PiccHIO FORLATI, « Critéres de rattachement et régles d'applicabilité, a
I'heure de la protection des droits de I'homme en Europe », Riv. dir. int. priv. proc., 2005, p.907-958; S.
SAROLEA, Droits de I'homme et migrations, Bruxelles, Bruylant, 2006 ; M. VoLTz, Menschenrechte und ordre
public im Internationalen Privatrecht, Frankfurt, Lang, 2002 ; N. WATTE, « Les fonctions de 1'ordre public
international et les droits de 'homme », Mélanges Kirkpatrick, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 1047-1071.

4 Reglement n°44/2001 du Parlement européen et du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiere civile et commerciale, JO,
2001, L 12.
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A. LA QUESTION DE L’APPLICABILITE DANS L’ESPACE DU DROIT PRIMAIRE

S’interroger sur 'applicabilité dans I’espace du droit primaire dans le cadre d’'une étude portant
sur le droit privé (européen) donne a penser que la question de 'applicabilité n’est pertinente
qu’a propos de régles matérielles de droit privé posées par le droit primaire (1). En réalité, si de
telles regles existent bien — posant alors la pertinence de la question —, elles restent
marginales. Au vrai, l'utilité de la question affecte plutét d’autres regles matérielles du droit
primaire (2), qui ne peuvent pas étre qualifiées de droit privé, mais qui, d’'une part, soulévent
une question d’applicabilité dans I'espace et dont, d’autre part, la réponse qui y est donnée peut
avoir une incidence sur la production du droit dérivé.

|1) POSSIBILITE D’UN DROIT PRIVE DU DROIT PRIMAIRE

Rares sont les regles de droit privé produites par le droit primaire. Au vrai, I'affirmation que de
telles régles puissent exister dans le traité sur le fonctionnement de I'Union, ou en découler
directement, peut étonner, puisque la partie « matérielle » du traité — a savoir 'ensemble de ses
dispositions qui ne concernent pas la définition des institutions, leur fonctionnement et leurs
compétences — a essentiellement’ pour objet de définir comme autant de droits fondamentaux,
la liberté de circulation de marchandises, de services et de capitaux d’'une part — y compris la
liberté de concurrence —, ainsi que la liberté de circulation de personnes — actives et non
actives, incluant le citoyen — d’autre part. De ce point de vue, ces dispositions matérielles
revétent une nature analogue a celle de libertés constitutionnelles — au demeurant qualifiées de
« publiques » en droit constitutionnel national. Ceci suffit a expliquer que la production de regles
matérielles de droit privé par le droit primaire reste exceptionnelle. Au demeurant, la nature
exacte de telles réegles reste problématique, comme on va le montrer : s’agit-il de dispositions
analogues a toute regle matérielle produite par un législateur — ou norme secondaire — ou
plutot de « normes primaires » qui, en tant que regles matérielles, auraient rang de regles
d’ordre public au sens que revét ce terme en droit privé ?

Cette interrogation surgit a 'occasion de la nouvelle approche sur le « private enforcement » du
droit européen de la concurrence, consistant a inciter « la sphere privée » a contribuer a la mise
en ceuvre des reégles européennes par des actions en dommages et intéréts, complémentaires de
«T'action des pouvoirs publics » (« public enforcement »)¢. Cette approche trouve son point de
départ dans les jurisprudences Courage’ et Manfredis8. Le premier s’interroge sur I'applicabilité
de la sanction de nullité d’'une disposition contractuelle constitutive d’'une entente prohibée,
édictée par l'article 101.2 TFUE, et sur la possibilité pour un contractant d’invoquer I'argument
de I'enrichissement sans cause du droit national. Le second se prononce sur le droit a réparation
d’'un dommage causé par une entente contraire a l'article 101.1 TFUE, en l'espéce une

5 Outre les nombreuses dispositions qui organisent I'habilitation des institutions pour mener une politique
sectorielle.
6 Termes repris du livre blanc de la Commission sur les actions en dommages et intéréts pour infraction aux

regles communautaires sur les ententes et les abus de position dominante, doc. COM (2008) 168. Sur cette
problématique, voy. : J. BASEDOW, S. FRANCQ et L. IpoT (dir.), International antitrust litigation — Conflict of laws
and coordination, Oxford, Hart Publ,, 2011.

7 CJ, 20 septembre 2001, aff. C-453/99.

8 CJ, 13 juillet 2006, aff. C-295/04.
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disposition convenue entre assureurs fixant les primes d’assurance obligatoire de la
responsabilité civile en matiere de véhicules automobiles.

Dans l'affaire Courage, la regle nationale applicable devant le juge national excluait un recours
en responsabilité civile en raison du comportement illicite du demandeur (regle nemo auditur) :
la Cour de justice, aprés avoir rappelé que la Communauté — désormais I'Union — constitue un
ordre juridique propre intégré aux systemes nationaux, selon I'enseignement de I'arrét Van Gend
& Loos de 19639, et que l'article 101 TFUE est une disposition fondamentale indispensable au
fonctionnement du marché intérieur, souligne, a la fois, que la sanction de nullité posée
directement par l'article 101.2 TFUE est une sanction de nullité absolue, dotée d’effet direct
horizontal — a savoir dans les rapport entre particuliers, c’est-a-dire pratiquement dans les
rapports de droit privé —, et que le particulier a le droit de se prévaloir du traité méme s’il est
'auteur d’un acte illicite. En découle un droit a réparation afin de préserver l'effet utile du droit
primaire. Pour le reste, il revient au droit national d’en fixer les modalités, au titre de droit
d’exécution du droit européen — tout en respectant les principes institutionnels d’effectivité et
d’équivalence —, de telles modalités pouvant exclure 'enrichissement sans cause, non sans
prendre en considération la position de faiblesse éventuelle du requérant lors des négociations
contractuelles.

Dans 'arrét Manfredi, la Cour répond d’abord par I'affirmative a la question si I'entente en cause
relevait bien du « domaine » spatial du droit de 'Union dans la mesure o, quoique ne liant que
des opérateurs d'un méme Etat et ne portant que sur des contrats exécutés dans le méme Etat,
elle pouvait influencer le comportement d’opérateurs établis dans d’autres Etats membres, en
raison de la perméabilité du marché. Ensuite, reprenant les éléments de l'arrét Courage, elle
énonce le droit a réparation du tiers lésé par une disposition contractuelle contraire a I'article
101.1 TFUE — et, partant, de nullit¢ absolue —, tout en précisant que, en lI'absence de
réglementation commune, les modalités en sont fixées par le droit national, sous la réserve
qu’elles ne soient pas moins favorables que celles applicables dans un cas interne (principe
d’équivalence), mais non sans poser que, si I'étendue de la réparation releve bien du droit
national, celui-ci peut prévoir des dommages punitifs et limiter I'enrichissement sans cause, tout
en devant couvrir le manque a gagner (la perte économique) et prévoir le paiement d’intéréts.

De cette jurisprudence se dégage que s’il appartient bien encore au droit national de déterminer
les regles de droit privé sanctionnant un comportement anticoncurrentiel au sens du droit
primaire, celui-ci ne pose pas moins certaines balises, que les Etats doivent respecter. D'une
part, la nullit¢ de plein droit d'une clause contractuelle, y compris son régime, découle
immédiatement du prescrit du traité : celui-ci apparait donc bien comme une régle matérielle de
droit privé, applicable directement, sans le détour du droit national. D’autre part, le droit
primaire serait apte a poser certaines regles matérielles minimales, de nature a assurer l'effet
utile du droit européen de la concurrence.

De ce constat découle l'interrogation suivante : ces régles matérielles et ces principes matériels
jouissent-ils d’une applicabilité dans l'espace de nature universelle, ou bien celle-ci est-elle
limitée, tant6t en fonction des regles nationales de conflit de lois, tantot en fonction de réegles
d’applicabilité produites par le droit primaire méme ou déduites de celui-ci ?

9 CJ, 5 février 1963, aff. 26/62.
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Une interrogation semblable affecte, en droit européen de la concurrence, le domaine
d’application dans I'espace de régles matérielles adoptées par voie de reglements d’exemption
collective de certains types d’ententes : il s’agit certes de régles de droit dérivé, non de droit
primaire, mais leur lien direct avec le prescrit de I'article 101.3 TFUE, dont ils constituent pour
ainsi dire des mesures d’exécution, incite a voir leur applicabilité en fonction de celle du droit
primairelo,

Soulevent encore une question de ce type, les dispositions de droit privé matériel inhérentes au
principe de non-discrimination entre femmes et hommes dans les conditions de travail, posé par
I'article 157 TFUE (ancien art. 141 CE), dans la mesure ou ce principe implique le respect, par
I'employeur, de normes procédant du principe de I'égalité des sexes en matiére de contrat de
travail.

Plus généralement a 'occasion du contréle de toute mesure nationale constituant une entrave a
une liberté de circulation, 'examen de proportionnalité de la mesure peut amener a I’énoncé de
véritables regles matérielles, a savoir la proposition d’'une norme moins restrictive des échanges
transfrontiéres, norme appelée de ce fait a constituer, fiit-ce indirectement, un noyau de
dispositions compatibles avec le fonctionnement de I'espace européen!?.

2) NOTION D’APPLICABILITE DANS L’ESPACE DU DROIT PRIMAIRE

La pertinence de la question de I'applicabilité dans I’espace de regles du droit primaire dépasse
le cadre du droit de la concurrence : elle affecte 'ensemble des dispositions du traité sur le
fonctionnement de I'Union relatives aux différentes libertés de circulation. Cette affirmation est
liée a une notion de base du droit institutionnel, I'effet direct d’'une norme européenne. De la
seule circonstance qu’'une disposition du traité ait un effet direct, découle la nécessité de définir
les contours de l'applicabilité de la norme, en particulier son domaine d’application dans
'espace.

Pour le montrer, deux explicitations sont nécessaires, a savoir la portée pratique de 'effet direct
et la notion de regle d’applicabilité. L'une et 'autre sont inhérentes a la notion de norme, en ce
sens qu’elles ne singularisent pas la norme européenne : elles intéressent tout autant la mise en
ceuvre d’'une norme nationale.

Vu sous I'angle de la pratique juridique — le droit en fonctionnement —, I'effet direct revient a
poser, assez banalement, qu'une norme donnée revét toutes les qualités — en fait, seulement
celle d’étre « inconditionnelle »12 — la rendant apte a étre appliquée, c’est-a-dire a étre utilisée,

10 Sur cette question délicate, voy. 'étude de M. FALLON et S. FRANCQ, in ]. BASEDOW, S. FRANCQ et L. Ipot (dir.),
International antitrust litigation — Conflict of laws and coordination, Oxford, Hart Publ, 2011, p. 76.
1 Ainsi, 'examen de proportionnalité effectué par la Cour de justice dans l'arrét « Cassis de Dijon » (CJ, 20

février 1979, Rewe-Zentral, aff. 120/78) a conduit a privilégier, en droit de la consommation, 'adoption de
regles sur 'information adéquate du consommateur, position qui a eu une incidence certaine sur le contenu
du droit dérivé ensuite adopté en la matiere. Voy. encore 'exemple tiré de 'arrét Garcia Avello, ci-dessous,
point B.2).

12 Selon la jurisprudence européenne, 'effet direct est consenti a une norme « claire et inconditionnelle » (arrét
Van Gend en Loos précité). Le premier critére distinctif revient a une condition relative au contenu de la régle
alors que le second renvoie a un concept de droit institutionnel relatif au processus d’exécution d’'une norme
de portée générale, la ou le législateur s’en remet a un acte du pouvoir exécutif pour l'adoption de
dispositions plus précises que celles posées dans la loi. En somme, le critére de « clarté» est sans
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par le juge ou par toute autorité publique, dans un cas particulier. En ce sens, on peut dire que la
plupart des normes de droit privé du droit national, telles les dispositions du Code civil, ont
vocation a avoir un effet direct, sans nécessiter d’acte préalable du pouvoir exécutif : elles sont a
appliquer comme telles par la juridiction saisie d’un litige, quitte pour celle-ci a procéder a son
interprétation pour les besoins du cas particulier.

La notion de regle d’applicabilité procéde du postulat que toute regle matérielle connait une
limitation de sa sphére d’application dans l'espace: nulle regle n’a vocation a régir toute
situation sans considération pour la localisation géographique de ses éléments constitutifsis.
Aussi, toute reégle matérielle amenée a étre appliquée dans un cas particulier appelle
nécessairement une condition relative a son applicabilité dans I'espace. En droit privé national,
une telle condition est posée par I'intermédiaire d'une « régle de conflit de lois », laquelle connait
deux techniques, celle de la « regle de rattachement » et celle de la « regle d’applicabilité ». Par
nature, un ordre juridique autonome est non seulement apte a produire un ensemble de regles
matérielles — normes de comportement ayant pour destinataire les sujets de droit —, il génére
aussi des normes énongant les situations — ou sujets — visées par les régles matérielles malgré
la présence de liens de rattachement avec un ou plusieurs ordres juridiques étrangers — normes
de conflit de lois ayant pour destinataires les autorités émanant de cet ordre juridique et ayant
en charge I'application de la régle de droit. C'est dire que, par essence, la solution des conflits de
lois revient a chaque ordre juridique autonome, ce qui n’empéche pas de convenir avec d’autres
ordres juridiques de solutions communes aptes a assurer une coordination de l'applicabilité
dans I'espace des régles matérielles produites par chaque systéme.

Parmi les techniques de solution du conflit de lois, celle de la regle de rattachement domine en
matiére de droit privé dans la pratique des Etats : elle se distingue par une disposition prenant
pour hypothése un rapport juridique identifié comme une abstraction, telles une relation
contractuelle, une relation matrimoniale, qu’elle soumet a un ordre juridique — nécessairement
étatique — global — a savoir par désignation de 'ensemble des sources juridiques en vigueur
dans l'ordre juridique désigné. Le droit de I'Union, aussi, recourt a cette technique. L'utilisent,
par exemple, les reglements n° 593/2008 du 17 juin 2008 dit « Rome I » et n° 864/2007 du 11
juillet 2007 dit « Rome II » sur la loi applicable, respectivement, aux obligations contractuelles et
aux obligations non contractuelles!4.

La technique de la régle d’applicabilité est complémentaire de celle de la regle de rattachement.
Comme celle-ci, elle vise bien a identifier la norme matérielle applicable au cas particulier, mais
elle a pour particularité de prendre pour hypothese, non pas un rapport juridique comme tel,
mais un ensemble déterminé de régles matérielles, posées par un acte législatif particulier. Cette
technique revient a insérer dans la loi méme qui pose des regles matérielles, une disposition qui
en fixe immédiatement 'applicabilité dans I’espace. Par nature, cette technique n’est apte a

signification dans le présent contexte : il renvoie a un processus d’interprétation la ou le sens de la norme ne
découle pas nettement de sa formulation. Il n’est donc pas étonnant que la Cour de justice ait pu, a la fois et
sans contradiction, poser leffet direct d’articles établissant une liberté de circulation — car
inconditionnels — et avoir a procéder a un travail continu d’interprétation — ce qui dénote un manque de
clarté évident des textes en cause.

13 Pour une présentation générale des techniques d’applicabilité dans I'espace, voy. : F. Ricaux et M. FALLON,
Droit international privé, Bruxelles, Larcier, 2005, n° 4.2 et sv.
14 J0O,2008,L177,et]JO, 2007, L 199.
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désigner que les régles matérielles posées dans la loi méme qui énonce la regle d’applicabilité : il
y va d'un processus d’auto-désignation, alors que la technique de la régle de rattachement
permet de désigner, indifféremment, des régles matérielles du méme ordre juridique que celui
ayant produit cette régle (cas de désignation de la loi du for) ou celles de tout ordre juridique
étranger, en fonction de la localisation du critere de rattachement retenu par la regle. Alors que
la technique de la régle d’applicabilité est qualifiée d’'unilatérale par son objet, celle de la regle de
rattachement est qualifiée de multilatérale ou d’'universelle.

Traditionnellement marginale en droit des conflits de lois, la technique de la regle d’applicabilité
prend de l'extension aujourd’hui comme un outil accompagnant une politique législative
d’intérét général, en particulier, en droit privé, une politique de protection de la partie faible en
matiere contractuelle (protection du consommateur, du travailleur), la ou les solutions
apportées par une regle de rattachement ne suffisent pas — ou plus — a assurer 'effectivité de
cette politique : ce domaine est identifié normalement comme étant celui de ces « lois de police »
évoquées par l'article 3 du Code Napoléon. De ce constat ne découle pas que la technique n’ait
vocation a étre utilisée que dans ces contextes particuliers. En réalité, il s’agit d’'une technique
normative primitive, qui fut dominante avant I'émergence de la technique de la regle de
rattachement, dans le milieu du XIXe siécle. En d’autres termes, cette technique est inhérente a
toute production normative, la ol la technique du rattachement est inopérante. Or, c’est bien le
cas a propos des normes inhérentes au traité sur le fonctionnement de I'Union.

Dés qu’elles sont dotées d'un effet direct, les regles matérielles du droit primaire, qu’elles
revétent ou non la nature de reégles de droit privé, appellent, lors de leur mise en ceuvre, une
regle de conflit de lois, qui ne peut prendre la forme que d’une régle d’applicabilité. La question,
en effet, revient a savoir quelles situations internationales peuvent bénéficier des libertés de
circulation instituées, étant entendu que ces libertés ne sont pas destinées a couvrir tout bien ou
toute personne indépendamment de sa localisation dans I’espace. De plus, il n’appartient pas a
'objet du droit de I'Union de déterminer dans quels cas un bien ou une personne peut bénéficier
d’'une liberté de circulation instituée par un ordre juridique autre que celui de 1'Union, en
quelque sorte « étranger » a I'Union: en ce sens, le droit de 'Union ne saurait produire, en
matiere de libertés de circulation, de regle de rattachement apte a désigner le droit d’'un pays
tiers.

La présence de regles d’applicabilité en droit primaire peut encore découler d’'une nécessité
distincte de celle liée a l'effet direct, a savoir du principe de spécialité des compétences
normatives des institutions de 1'Union. Du moins lorsque l'acte européen prend pour base
juridique l'article 114 TFUE ou l'article 115 TFUE, il s'impose que l'action «ait pour objet
I'établissement et le fonctionnement du marché intérieur ». Par conséquent, la mesure portant
rapprochement des législations nationales relatives a la commercialisation d’'une marchandise
ou d'un service doit viser des opérations commerciales qui affectent 'espace géographique du
marché intérieur?s. Sinon, son adoption dépasserait les limites de ’habilitation normative!e.

15 En ce sens, voy.: C], 10 décembre 2002, British American Tobacco, « Tabac II », aff. C-491/01 ; 12 décembre
2006, Allemagne c. Parlement européen et Conseil, « Tabac 1V », aff. C-380/03.
16 Pour un rappel de ces limites, voy.: C], 5 octobre 2000, Allemagne c. Parlement européen et Conselil,

« Tabac I », aff. C-376/98.
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L’incidence d'une regle d’applicabilité sur la mise en ceuvre de regles matérielles du droit
primaire ne doit pas étre confondue avec la notion de titularité de droits subjectifs. Or, ces
notions sont souvent confondues, confusion qui ne permet pas d’expliquer la pratique normative
observable. Une chose est d’identifier le domaine d’application d'un ensemble de régles
matérielles, autre chose d’identifier les personnes se trouvant en situation d’'invoquer ces regles.
Le risque de confusion apparait lorsque l'identification de ces titulaires de droits passe par un
élément de localisation dans I'espace. Cette distinction est illustrée ci-dessous, a propos de
I’examen du contenu des régles d’applicabilité. Sa portée pratique reste cependant a explorer. La
notion permet du moins d’expliquer que, a l'intérieur du domaine d’application du droit
européen, le législateur européen soit habilité a étendre la catégorie des titulaires de droits.

B. LES REGLES D’APPLICABILITE DU DROIT PRIMAIRE

Les différentes libertés de circulation instituées par le traité sur le fonctionnement de I'Union
obéissent a des reégles d’applicabilité explicitées par le traité méme et utilisant des critéres
variables d’une liberté a 'autre. Ces criteres se laissent cependant regrouper en deux catégories,
selon qu’ils concernent la circulation de biens économiques au sens large (1) ou la circulation de
personnes physiques (2).

|1) APPLICABILITE DES REGLES SUR LES LIBERTES DE CIRCULATION DES
| MARCHANDISES, DES SERVICES ET DES CAPITAUX

Globalement, le régime des entraves a la circulation des marchandises ou des services concerne
tout produit ou service offert sur le territoire d'un Etat membre.

Concreétement, le régime des marchandises a pour critére d’applicabilité dans I'espace I'accés de
la marchandise au marché d’un Etat membre. Ce critére est lié a la notion méme d’entrave,
dégagée par la jurisprudence récente : est constitutive d’'une entrave, toute mesure d'un Etat
membre susceptible de géner, directement ou indirectement, actuellement ou potentiellement,
le commerce « intracommunautaire »17, c’est-a-dire « entre Etats membres »18, plus précisément
toute mesure qui affecte « 'accés au marché »19, étant entendu qu’il s’agit du marché d'un Etat
membre. Le texte méme du traité détermine en des termes analogues, mais distincts, les
marchandises auxquelles « s’applique » le régime des entraves, mais c’est semble-t-il plutét pour
définir la titularité de droits subjectifs. Ces marchandises sont tantdt celles « originaires des
Etats membres », tant6t celles « en provenance de pays tiers qui se trouvent en libre pratique
dans les Etats membres» (art.28.1 TFUE), et la libre pratique se définit comme
I'accomplissement des formalités d’importation et des droits exigibles par le produit en
provenance d'un pays tiers (art. 29 TFUE). Ces termes englobent deux catégories de produits
distingués selon leur origine, ceux « originaires » de I'Union et ceux « en provenance » de pays
tiers, et le critére de la « mise en libre pratique » n’a de sens qu’'a I'égard des seconds, puisqu'’il

17 Terme présent dans la formule de I'arrét Dassonville, C], 11 juillet 1974, aff. 8/74.

18 Expression constante, notamment dans I'arrét Keck & Mithouard, CJ, 24 novembre 1993, aff. C-267/91 et C-
268/91.

19 Terme utilisé par I'arrét Keck & Mithouard, précité, pour identifier le critére distinctif d’'une entrave.
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vise l'importation dans I'Union d’'un produit qui « provient» d’'un pays hors de I'Union. Mis
ensemble, les criteres de l'origine européenne et de la mise en libre pratique européenne ne
servent pas, au vrai, a définir le domaine, ou espace géographique d’application, des regles
européennes ; ils servent a identifier deux catégories de biens, en énongant les conditions a
remplir pour que ces biens puissent bénéficier de I'effet direct de la liberté de circulation. Le
critére servant a déterminer le domaine de ce régime est bien 'accés au marché de I'Union. De
fait, 'entrave a 'accés au marché d'un pays tiers opposée a un produit originaire de 'Union ne
saurait relever du régime européen de liberté de circulation, alors méme qu’elle affecte un
titulaire de droits identifié par le traité.

Pour les services, le critere d’applicabilité pertinent semble étre la localisation d’'une offre dans
ou vers un Etat membre ou, selon la terminologie utilisée par la jurisprudence, la circonstance
que «la prestation [soit] effectuée a l'intérieur de [I'Union] »20. Selon les termes du traité, le
régime des entraves porte sur linterdiction de restrictions «a l'intérieur » de 1'Union
(art. 56.1 TFUE), et la définition d'une prestation passe par l'identification de « I'exécution » ou
« fourniture » d’'une activité dans un Etat membre (art. 57.3 TFUE). En revanche, c’est trés
nettement que le texte dissocie applicabilité et titulaires de droits : ceux-ci ne peuvent invoquer
la liberté de prestation que s’ils sont « ressortissants » d’Etats membres « établis » dans un Etat
membre (art. 56.1 TFUE). A contrario, le prestataire ressortissant d’'un pays tiers en est exclu, de
méme que le ressortissant d'un Etat membre établi dans un pays tiers. Il est significatif que le
traité permette d’étendre la catégorie de ces titulaires par un acte du législateur, pourvu du
moins que ceux-ci soient « établis a l'intérieur de I'Union » (art. 56.2 TFUE). Alors que I'on ne
congoit pas le législateur européen étendre le domaine du droit de I'Union, dont il tire son
existence méme, on concoit bien qu’il recoive I'habilitation d’élargir la catégorie des
bénéficiaires de ce droit, dans le domaine prédéfini21.

Pour les capitaux, l'interdiction posée par le régime des entraves porte sur tout mouvement
« entre les Etats membres » ainsi que « entre les Etats membres et les pays tiers » (art. 56 TFUE),
sans autre précision sur la titularité des droits: c’est que l'extréme ouverture du domaine
implique une ouverture a tout détenteur de capitaux. Ainsi, force est de constater que le régime
européen de liberté couvre I'entraves a I'acces a tout marché de capitaux, pourvu que la situation
ait un élément de rattachement avec I'Union, étant dans le mouvement observé, entre Etat
membre et pays tiers, a 'entrée dans ou a la sortie de I'Union.

La comparaison des domaines respectifs des services et des capitaux mérite I'attention, a titre
illustratif, comme le montre I'arrét Fidium Finanz?2. Selon la Cour de justice, une banque établie
dans un pays tiers, en l'espece la Suisse, offrant des services de placement d’épargne dans un
Etat membre, en I'espece ’Allemagne, ne peut invoquer le régime des entraves aux services :
certes, la situation entre bien dans le domaine spatial de ce régime, mais I'entreprise n’est pas
titulaire de droits. En revanche, comme le reléve la Cour, si la qualification de I'espéce faisait
entrer celle-ci dans une problématique d’entrave a des capitaux, 'entreprise aurait pu, comme
titulaire de droits, invoquer le régime des entraves aux capitaux. La comparaison est également

20 CJ, 3 octobre 2006, Scorpio, aff. 290/04.
21 Dans l'arrét Scorpio précité, la Cour de justice énonce I'inapplicabilité du régime des services au prestataire
non ressortissant et/ou non résident, a défaut de l'utilisation de I'habilitation en vue d’'une extension du

régime au ressortissant d’un pays tiers. L’arrét ne dissocie pas pour autant applicabilité et titularité.
22 CJ, 3 octobre 2006, aff. C-452/04.
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instructive a propos des entraves affectant des situations externes, c’est-a-dire comportant un
élément de rattachement avec un pays tiers : pour les services, la situation exclue du domaine
d’application dans I'espace du régime de liberté de circulation peut relever de la matiere de la
politique commerciale commune (art. 207 TFUE), ce qui permet certes d’inclure encore cette
problématique dans le domaine du droit de 'Union mais, dans ce cadre particulier, il n’est plus
question d’appliquer des regles du droit primaire dotées d’effet direct, seulement de conférer au
législateur européen une habilitation a agir. En revanche, 'extension observée du domaine du
droit des entraves a la circulation de capitaux ne laisse aucune place a une insertion de la
matiere des capitaux dans le domaine (matériel) de la politique commerciale, qui ne s’y étend
d’ailleurs pas (art. 207 TFUE).

Quant au domaine voisin de la liberté de concurrence — dont les régles visent a interdire aux
entreprises certains types de comportements (ententes et abus de position dominante) qui,
comme certaines mesures étatiques dans le domaine des libertés de circulation, ont pour effet de
cloisonner les marchés nationaux —, le texte du traité couvre, a la fois, « le commerce entre Etats
membres » et la préservation du jeu de la concurrence « a I'intérieur du marché intérieur » ou,
en cas de position dominante, son exploitation « sur le marché intérieur ou dans une partie
substantielle de celui-ci» (art. 101.1 TFUE et art. 102.1 TFUE). Cette terminologie emprunte,
tour a tour, a celle utilisée pour la circulation des marchandises (« entre les Etats membres »,
art. 34 TFUE) et pour les services («a l'intérieur de », art. 56 TFUE). Tres certainement, les
termes « affectation du commerce entre les Etats membres » servent a définir le domaine
d’application de la disposition23. Leur degré de précision reste cependant insuffisant pour en
permettre une concrétisation par un critere d’applicabilité faisant appel a un élément de
localisation des situations internationales visées. Aussi a-t-il fallu un processus d’interprétation,
dprement discuté en doctrine?* dans la mesure ou celle-ci a vu dans la position de la
jurisprudence une volonté d’application extraterritoriale des régles européennes. Selon I'arrét
Gencor, 1'élément de localisation déterminant pour concrétiser l'affectation du commerce
européen est la localisation de l'activité substantielle, telle la réalisation d’'une vente sur le
territoire des Etats membres, alors méme que les entreprises parties a I'entente seraient établies
dans des pays tiers et auraient conclu le contrat dans un pays tiers?s. La mise en évidence d'un
tel critere cherche a contrer 'accusation d’extraterritorialité, puisque I'applicabilité de la regle
européenne repose bien sur la localisation d’'un acte, ou d’un fait, ici la réalisation de la vente. En
méme temps, la solution se revendique d’un précédent énoncé dans I'arrét « Pdtes de bois », lui-
méme issu de la jurisprudence Continental Can, dont il avait pu se déduire que la Cour pratiquait
le critére de la localisation des « effets » du comportement sur le territoire européenzs. De fait,
'affaire « Pdtes de bois » concernait un contrat conclu entre entreprises de pays tiers visant a

23 CJ, 6 mars 1974, Istituto Chimioterapico Italiano, aff. 6/73 ea; M. FALLON, Droit matériel général de I'Union
européenne, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 278.
24 Sur I'extraterritorialité du droit économique, voy. par exemple : B. AuDIT, « Extraterritorialité et commerce

international — L’affaire du gazoduc sibérien », Rev. crit. dr. int. pr., 1983, p. 401-434; ]J.G. CASTEL « The
extraterritorial effect of antitrust laws», Rec. Cours Ac. dr. int, 1983, I, p. 9-144; P. DEMARET,
« L’extraterritorialité des lois et les relations transatlantiques : une question de droit ou de diplomatie ? »,
Rev. trim. dr. eur, 1985, p.1-40; N. DiAcakiS, Problémes liés aux effets extraterritoriaux des normes
communautaires, Bruxelles, Bruylant, 2000 ; D. Grisay, « Concurrence : le droit européen dans le contexte
international », JTE, 2000, p. 1-10 ; B. STERN, « L'extraterritorialité revisitée — Ou il est question des affaires
Alvarez-Machain, Pate de bois et de quelques autres... », Annuaire fr. dr. int, 1992, p. 239-313.

25 TPI, 25 mars 1999, aff. T-102/96.

26 Respectivement : CJ, 27 septembre 1988, aff. 89/85 ea ; C], 21 février 1973, aff. 6/72.
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déterminer les conditions de vente de la pate a papier destinée au marché européen:
concretement, la marchandise devait bien faire I'objet de fournitures sur le territoire d’Etats
membres. L’arrét se justifie avec insistance — et avec raison — du principe de territorialité,
notant l'absence de violation de toute regle de droit international ou de courtoisie
internationale.

2) APPLICABILITE DES REGLES SUR LES LIBERTES DE CIRCULATION DES PERSONNES
PHYSIQUES

Le régime des entraves a la liberté de circulation des personnes distingue nettement
'applicabilité de la regle matérielle et la détermination des titulaires de droits subjectifs.

N

La liberté d’établissement appelle naturellement, quant a l'applicabilit¢ dans l'espace, la
localisation de I’établissement « dans le territoire » d’'un Etat membre. En revanche, en termes
de titularité, ne peut bénéficier de ce régime que le ressortissant d’'un Etat membre
(art. 49 TFUE).

La circulation des travailleurs est vue communément comme ne couvrant que les travailleurs
ressortissants d’Etats membres, assertion donnant a croire que la nationalité de la personne est
constitutive de critére d’applicabilité??. En réalité, les termes du traité ne comportent pas cette
exigence : ils évoquent tour a tour la circulation « a l'intérieur de 'Union » et l'interdiction de
discriminer en raison de la nationalité «les travailleurs des Etats membres ». La premiere
expression peut étre vue comme un critére d’applicabilité se référant a la localisation de la
circulation sur le territoire d’Etats membres ou, plus concrétement, sur tout cas d'« accés au
marché » de I'emploi d'un Etat membre28. Il y va ainsi d'un critére de nature territoriale. En
revanche, il est constant, et incontesté, que seul un ressortissant d’'un Etat membre puise dans le
droit primaire un droit propre de circuler: la nationalité de la personne constitue ainsi la
condition de titularité de droits2°.

La circulation des citoyens de 'Union montre également une dissociation entre applicabilité et
titularité de droits. La premiere prend pour critere la circulation et le séjour « sur le territoire
des Etats membres » alors que la seconde pose pour condition la citoyenneté (art. 20.2 TFUE), a
savoir étre ressortissant d'un Etat membre (art. 20.1 TFUE). Un exemple concernant le droit
privé permet d’en fournir une illustration. Dans l'affaire Garcia Avello3°, la Cour de justice a
reconnu le droit pour un citoyen de I'Union possédant la nationalité de plusieurs Etats
membres — belge et espagnole en I'espece — d’invoquer, dans I'Etat de résidence — la Belgique
—, la circonstance que, selon le droit de son pays d’origine — 'Espagne —, ’enfant puisse porter
une partie du nom de son pére et une partie du nom de sa mere, alors que, selon le droit belge

27 CJ 5 juillet 1984, Meade, aff. 238/83.

28 Ce critere est utilisé par la jurisprudence pour caractériser, non l'applicabilité dans I'espace, mais, tantot la
notion de travailleur (CJ], 27 mars 1990, Rush Portuguesa, aff. C-113/89), tantot la notion d’entrave (CJ, 27
janvier 2000, Volker Graf, aff. C-190/98 ; 4 juin 2009, Vatsouras, aff. 22 /08 ea). Comp. la référence au méme
critére de I'accés au marché a propos de la circulation des marchandises, depuis I'arrét Keck et Mithouard.

29 Une forme d’élargissement des personnes protégées a lieu par le droit du travailleur au regroupement
familial, mais il est significatif que le droit au regroupement a été vu initialement comme un droit propre du
travailleur ressortissant d'un Etat membre, celui de sa famille n’en étant qu'un « droit dérivé » (CJ], 23
novembre 1976, Kermaschek, aff. 40/76).

30 CJ, 2 octobre 2003, Garcia Avello, aff. C-148/02.
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dont le citoyen a aussi la nationalité, prévaut le seul nom patronymique. Le cas ne soulevait pas
de distinction entre applicabilité de la regle européenne — en raison de la résidence de la
personne dans un Etat membre — et titularité — en raison de la nationalité d’'un Etat membre. Si
la personne n’avait eu que la nationalité d'un ou de plusieurs Etats tiers, la regle européenne
aurait certes été applicable mais la personne n’aurait pas pu en invoquer le bénéfice3!.

Cette affaire révéle encore que, par le biais d’'une jurisprudence relative au contrdle d’entraves
nationales a la liberté de circuler découlant d’'une régle matérielle (nationale) de droit privé, la
Cour de justice peut dégager, indirectement, une forme de regle matérielle européenne de droit
privé. En effet, lors de I'examen de proportionnalité de la mesure en cause au regard de I'objectif
d’intérét général poursuivi par le droit civil (belge) sur le nom, I'arrét ne manque pas de vanter
les mérites du mode d’attribution du nom selon le Code civil espagnol. Pourrait émerger ainsi
une forme de standard européen en la matiere, dont I'application serait commandée par les
régles d’applicabilité et de titularité du droit primaire.

L’utilisation d'un critére territorial pour fixer le domaine d’application dans I’espace des regles
matérielles instituant la liberté de circuler pour les personnes est assez naturelle. Elle n’a pas
empéché certaines formes d’extension, a la marge, a des situations extraterritoriales, mais
pourvu que soit vérifié un lien de rattachement suffisant avec le territoire de I'Union. Cela a
permis d’étendre le domaine du droit primaire a des activités multilocalisées, comme c’est le cas
de sportifs de haut niveau3? ou de marins de la marine marchande33, voire a un contrat de travail
exécuté dans une ambassade d’'un Etat membre dans un pays tiers, dés lors que le contrat était
régi, selon le droit international privé du juge saisi, par le droit d'un Etat membre34.

La dissociation des concepts d’applicabilité et de titularité permet d’expliquer ici, comme c’était
aussi le cas a propos des services, une forme d’élargissement de la catégorie des titulaires de
droits a des ressortissants de pays tiers, des lors que le droit primaire habilite a cette fin le
législateur européen. C’est bien ce qu’a réalisé, en particulier, la directive n°2003/109 du
Conseil du 25 novembre 2003 relative au statut des ressortissants de pays tiers résidents de
longue durée3s, au titre de la politique d'immigration (art. 63.3 et 63.4 CE, actuel art. 79 TFUE).

II.  LES FRONTIERES SPATIALES DU DROIT MATERIEL DERIVE

Les régles matérielles établies par voie de directive ou de reglement relevent normalement d'un
processus d’harmonisation du droit civil, par le rapprochement opéré entre législations
nationales que commande la base juridique de l'article 114 TFUE36. Par nature, ce travail

31 En revanche, la personne nationale d’'un Etat tiers et d’'un Etat membre pourrait invoquer le bénéfice du
droit primaire, selon I'enseignement de I'arrét Micheletti, C], 7 juillet 1992, aff. C-369/90.

32 CJ, 12 décembre 1974, Walrave, aff. 36/74.

33 CJ, 27 septembre 1989, Lopes da Veiga, aff. 9/88.

34 CJ, 30 avril 1996, Boukhalfa, aff. C-214/94.

35 JO, 2004, L 16.

36 Il est plus rare que l'acte européen, au lieu d’agir sur les lois nationales existantes, y superpose une

institution juridique proprement européenne, sans affecter les institutions nationales correspondantes. Ce
phénomene se rencontre typiquement en droit de la propriété intellectuelle. Voy. le reglement n° 207/2009
du Conseil du 26 février 2009 sur la marque communautaire (version codifiée), JO, 2009, L 78. Le droit
national des marques est visé, quant a lui, par la directive n® 2008/95/CE du Parlement européen et du
Conseil du 22 octobre 2008 rapprochant les législations des Etats membres sur les marques (version
codifiée), JO, 2008, L 299.
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législatif revient a établir des régles communes aux droits des Etats membres, que
I’harmonisation soit complete — c’est-a-dire absolue, ce qui revient a une forme d’unification du
droit — ou minimale — comme peut le faire une directive se contentant d’établir un socle, par
exemple, de regles de protection de la partie faible dans le contrat sans empécher les Etats
d’adopter des normes de protection plus élevée. La seule circonstance que ce travail supprime
ou réduit les disparités de régles matérielles de droit privé des Etats membres ne suffit pas a
évincer la question de l'applicabilité dans l'espace des régles matérielles communes. Soit
I’harmonisation opérée par voie de directive est minimale : les regles matérielles nationales
continuent de subsister, avec des différences, et la pertinence de la désignation de la loi
nationale applicable ne disparait pas. Soit 'harmonisation est complete : dans ce cas, il reste
pertinent de s’interroger sur I'application des regles communes aux situations externes, a savoir
ces situations présentant des éléments de rattachement avec des pays tiers. Cette question n’est
pas différente, techniquement, de celle que souléve toute convention internationale d’unification
du droit privé.

L’examen de l'applicabilité de régles de droit privé adoptées par le législateur européen
nécessite une distinction, selon que ces regles sont assorties ou non d'une regle d’applicabilité
explicite (A). Ensuite, 'actualité incite a appliquer le modeéle a I'hypothése de 'adoption d’un
Code européen de droit des contrats (B).

A. LA METHODE DE DELIMITATION DU DOMAINE SPATIAL DES REGLES
MATERIELLES COMMUNES

L’observation des instruments adoptés depuis le début de la décennie des années quatre-vingt-
dix révele que tous les reglements ainsi que la majorité des directives adoptés au cours de cette
période dans le domaine du droit privé contiennent une regle d’applicabilité explicite ayant pour
fonction de résoudre un conflit de lois (1). Pourtant, il n’en est pas toujours ainsi, et 'absence
d'une telle regle nécessite alors l'identification d’'une disposition permettant de résoudre le
conflit de lois (2).

1) REGLES MATERIELLES ACCOMPAGNEES D’UNE REGLE D’APPLICABILITE EXPLICITE

La regle d’applicabilité présente dans de nombreux actes européens répond au modele décrit
dans cette étude3’. Insérée dans le corps méme de l'acte contenant ces regles matérielles, elle
identifie les situations internationales auxquelles ces regles sont applicables en raison d’un lien
de rattachement déterminé avec le territoire d’'un Etat membre.

Dominante dans le contexte des conventions internationales d'unification du droit privé, la
technique est utilisée, par exemple, par la convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente
internationale de marchandises (CVIM), dans les termes de 'article 1er, paragraphe 1¢r, point a) :
la convention s’applique aux contrats « entre des parties ayant leur établissement dans des Etats
différents lorsque ces Etats sont des Etats contractants ». Cette disposition soumet 'applicabilité

37 Voy. supra, point [, A, 2).
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des régles uniformes a la localisation, dans des Etats contractants, de 1'établissement de toutes
les parties. Ce faisant, elle tranche le conflit de lois en dérogeant pratiquement aux regles de
rattachement du juge saisi en matiere de vente de marchandises, insérées dans le reglement
n°593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome )38, ces
régles désignant la loi nationale choisie par les parties (art.3) ou, a défaut de choix,
normalement la loi de I'établissement du vendeur (art. 4).

La structure des régles d’applicabilité observées dans les actes européens permet d’identifier
trois types de techniques, qui révélent une volonté d’application le plus souvent extensive,
quoique a des degrés variables.

Une premiere technique consiste a utiliser un critere d’applicabilité unique, qui cherche a
déterminer le domaine d’application sur la base d'un élément de localisation exprimant un
rattachement jugé significatif eu égard a la matiéere visée. Un cas-type est donné par la premieére
directive « Timeshare » de 199439, qui prenait pour critére la localisation de I'immeuble sur le
territoire d’'un Etat membre. On trouve un autre exemple dans le reglement n° 2027/97 du 9
octobre 1997 sur la responsabilité civile des transporteurs aériens en cas d’accident#?. L’acte
établit des regles matérielles imposant une obligation de réparer le dommage causé au passager
méme en I'absence de faute du transporteur, sans limite pécuniaire, a moins d’'une faute du
passager. Il prend pour critére d’applicabilité la notion de transporteur aérien de 1'Union
(art. 1er), étant tout transporteur titulaire d’'une licence délivrée par un Etat membre. Le
réglement entend répondre aux critiques a 'encontre du systeme de Varsovie#!, caractérisé par
un plafonnement sévere du montant de la réparation due. Il est intéressant de comparer les
criteres d’applicabilité utilisés par I'un et 'autre instruments. La convention de Varsovie exige
que les points de départ «et» de destination soient sur le territoire d’Etats contractants
(différents) (art. 1er), marquant par la une volonté de restreindre le champ d’application du
régime de responsabilité, par I'exigence de criteres d’applicabilité cumulés. Le réglement
exprime une volonté d’application plus large, puisqu’il ne tient pas compte des points de départ
ou de destination : ses régles matérielles prévalent, par exemple, dans le cas d'un transport entre
New York et Brasilia par un transporteur européen. Il n’est pas indifférent de constater que, par
ailleurs, la regle de rattachement en matiére de contrats internationaux (voy. ci-dessous, point
2) tend a soumettre le contrat de transport au droit du pays dans lequel est situé 1'établissement
du transporteur+2.

Une deuxiéme technique exprime une volonté d’application plus extensive, lorsque la regle
d’applicabilité utilise plusieurs critéres de maniere alternative, ce qui revient a dédoubler /

38 JO,2008,L177.

39 Directive n°® 94/47 du 26 octobre 1994 concernant la protection des acquéreurs pour certains aspects des
contrats portant sur l'acquisition d'un droit d'utilisation a temps partiel de biens immobiliers, JO, 1994,
L 280.

40 JO, 1997, L 285.

41 Convention de Varsovie du 12 octobre 1929 pour l'unification de certaines regles relatives au transport
aérien international.

42 Solution tirée du principe de rattachement en fonction de la prestation caractéristique d’un contrat, étant

celle, en matiere de services, du prestataire. Le reglement Rome I apporte une solution plus nuancée pour le
transport de passagers (art. 5), dans la ligne d’une technique de protection du consommateur (art. 6) : la loi
du transporteur est écartée par une forme de clause d’exception (principe du rattachement prépondérant
par la concentration d’indices de localisation), donnant la préférence a la loi du pays ou se situent la
résidence du passager, le point de départ et le point d’arrivée.
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multiplier les chances d’application des regles matérielles. La matiere du contrat de transport de
passagers en fournit encore une illustration. Le réglement n® 261/2004 du 11 février 2004 sur le
refus d’embarquement ou I'annulation ou le retard de vols dans les transports aériens de
passagers*3 est applicable a deux cas internationaux : en premier lieu, lorsque le point de départ
se situe dans un aéroport de I'Union ; en second lieu, lorsque le point de destination se situe
dans un tel aéroport, mais cette applicabilité est alors conditionnelle, car elle ne vaut que si le
transporteur est européen et si le droit étranger normalement applicable n’offre pas une
protection équivalente. Cette conditionnalité trahit la crainte du caractere exorbitant de
I'applicabilité de la regle européenne dans le second cas de figure.

Une troisiéme technique semble propre au contrat de consommation, qu’elle affecte de maniére
typique depuis 1993. Elle exprime une forme d’attitude défensive du législateur européen a
I’égard du droit de pays tiers. Selon la clause-type inaugurée par la directive n® 93/13 du 5 avril
1993 relative aux clauses abusives*4, lorsque les parties ont fait choix du droit d'un pays tiers, le
consommateur ne peut pas étre privé de la protection des régles impératives posées par la
directive, si le contrat présente « un lien étroit » avec le territoire des Etats membres (art. 6.2).
Cette disposition est reprise telle quelle par les directives ultérieures*s, ce qui suffit a dénoter
I'expression d'une politique déterminée. La Cour de justice*® a bien montré cette volonté
d’application extensive en comparant l'effet de cette disposition avec celui de la regle de
rattachement en matiere de contrats de consommation, a laquelle la regle d’applicabilité de la
directive entend précisément déroger. En effet, selon la convention de Rome du 19 juin 198047
applicable au moment de la transposition de la directive, le consommateur européen n’était
protégé, lors du choix par les parties du droit d'un pays tiers, par les regles impératives d'un Etat
membre que si le consommateur résidait dans cet Etat ou, par ailleurs, il avait regu une offre et
passé un acte nécessaire a la conclusion du contrat, alors que la notion de « lien étroit » peut se
suffire, selon la Cour, de I'un de ces éléments de localisation, telle la résidence du consommateur,
sans avoir a exiger une combinaison de plusieurs éléments.

Lorsqu'’il recourt a 'une ou I'autre de ces techniques ou lorsqu’il utilise I'un ou I'autre critére de
localisation, le législateur européen n’identifie pas autrement la relation au domaine du droit
primaire qu’en énongant que, conformément aux termes de I'habilitation de I'article 114 TFUE
(ancien art. 95 CE), l'instrument est nécessaire au fonctionnement du marché intérieur. Cela
présuppose qu'il n’excéde pas les limites spatiales de ce domaine, telles qu’énoncées dans cette
étude. En revanche, rien ne I'empéche de rester en deca de I'habilitation, en ne visant pas toute
situation entrant dans ce domaine spatial“s.

43 JO, 2004, L 46.

44 JO, 1993, L 95.

45 Notamment, la directive n® 1999/44 du 25 mai 1994 sur certains aspects de la vente et des garanties des
biens de consommation, jO, 1999, L 171.

46 CJ, 9 septembre 2004, Commission c. Espagne, aff. C-70/03.

47 J0O, 1998, C 27.

48 Dans ce cas, I'Etat membre pourrait encore étendre le domaine de I'acte au-dela de ses limites. Voy. plus

généralement, par exemple : C], 21 novembre 2002, Testa, aff. C-356/00.
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2) REGLES MATERIELLES DEPOURVUES DE REGLE D’APPLICABILITE EXPLICITE

Il arrive qu’'un instrument européen de rapprochement du droit privé matériel des Etats
membres ne contienne aucune regle d’applicabilité explicite. Ce phénomeéne caractérise des
actes que l'on peut qualifier de premiere génération, c’est-a-dire adoptés avant la décennie
quatre-vingt-dix. On en trouve deux exemples significatifs dans la directive n° 86/653 du 18
décembre 1986 relative aux agents commerciaux*® et dans la directive n® 85/374 du 25 juillet
1985 sur la responsabilité du fait des produitsst. Il arrive aussi que l'acte contienne une
ambiguité sur la question de l'applicabilité dans I'espace, comme cela semble le cas en matiere
de droit des sociétésst,

L’absence de régle d’applicabilité particuliére souléve une question délicate : soit I'applicabilité
dans I'espace dépend, a défaut de regle européenne, de la régle de conflit de lois en vigueur dans
I'Etat du for — sous la modalité d’'une régle de rattachement —, soit il convient de déceler, par
voie d’interprétation, la présence dans l'acte d’'une regle d’applicabilité implicite.

La voie de l'utilisation d’'une régle de rattachement est celle qui prévaut lorsqu’un instrument
international omet d’assortir le droit matériel uniforme d’une régle d’applicabilité particuliere.
Le phénomeéne est rare. Ainsi, la convention de Paris du 17 décembre 1962 sur la responsabilité
de TI'hételier quant aux objets déposés par les voyageurs établit des régles matérielles,
applicables indifféremment aux cas internes comme internationaux>2. Par l'acte de ratification,
ces régles sont absorbées dans le droit civil commun de 'Etat — remplagant, le cas échéant, la
disposition préexistant dans le Code civil, tels, en Belgique, les articles 1952 et suivants — et se
substitue alors simplement au droit antérieur. Par conséquent, 'utilisation par le juge saisi de
ses propres régles de conflit de lois, normalement sous la forme de régles de rattachement,
s'impose naturellement. Par conséquent, les regles communes ne seront applicables que si les
régles de droit international privé du juge saisi désignent le droit civil d’'un Etat qui a ratifié la
convention internationale. Une technique de ce type se retrouve dans certains instruments
internationaux récents53, selon un modéle développé par la convention de Vienne du 11 avril
1980 sur la vente internationale de marchandises (CVIM), mais dans le contexte d'une regle
d’ordre subsidiaire (art. 1er): alors qu’en principal, les regles uniformes s’appliquent si les

49 JO, 1986, L 382.
50 JO, 1985, L. 307.
51 A coté de directives muettes sur la question, d’autres disent concerner les sociétés qui « relevent du droit

d’'un Etat membre (par ex. directive n® 2004/25 du 21 avril 2004 sur les offres publiques d’acquisition, JO,
2004, L 142), expression suggérant plutot la présence d’'une regle de signalisation, forme de référence aux
regles de droit international privé de I'Etat. Plus clairement, I'acte (par ex. directive n° 85/611 du 20
décembre 1985 sur les OPCVM, JO, 1985, L 375) peut énoncer qu'il vise une société « située » sur le territoire
de I'Etat de transposition, étant une société y ayant son « siége statutaire » ; I'exigence complémentaire que
ce siege se confonde avec « 'administration centrale » apparait pluté6t comme une condition matérielle de
validité de la société. De leur coté, les divers reglements instituant une forme de société « européenne » —
institution créée par l'ordre juridique méme de 'Union, ne se substituant pas aux formes de société prévues
en droit national — n’explicitent pas leur applicabilité dans I'espace, mais celle-ci découle de l'objet de
I'acte : il vise toute demande portant sur la création d'une société sous la forme créée par l'acte ; ensuite,
celui-ci met comme une condition matérielle de validité, que le siege statutaire et 'administration centrale se
localisent dans le méme Etat membre. Voy. par ex. le réglement n° 2157/2001 du 8 octobre 2001 créant une
société européenne (SE), JO, 2001, L 294.

52 Voy. de méme la convention de Genéve du 9 octobre 2009 relative aux titres intermédiés
(www.unidroit.org).
53 Voy. par exemple la convention d’Ottawa du 28 mai 1998 sur le crédit-bail international, RabelsZ., 1989,

p- 733, Journ. dr. int., 1995, p. 1057.
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parties au contrat sont établies dans des Etats contractants (différents) (§ 1ler, a), la regle
subsidiaire permet encore 'application des régles uniformes si elles sont en vigueur dans I'Etat
dont le droit est désigné par la reégle de rattachement du juge saisi (§ 1¢r, b).

Cette technique est-elle transposable a un instrument européen ? L’affirmative reviendrait,
apparemment, a laisser au droit national le soin de fixer le domaine d’application de regles
européennes, constat qui, non seulement altérerait I'autonomie du droit européen en tant
qu’ordre juridique distinct de celui des Etats membres, mais encore risquerait d’affecter I'effet
utile de la politique européenne dans la matiére concernée.

Cette objection vaut-elle encore lorsque le droit de I'Union s’est doté de régles « européennes »
de rattachement dans le domaine concerné ? Tel est le cas des reglements Rome I en matiére
contractuelle et Rome Il en matiere non contractuelle*. Ces actes sont supposés satisfaire les
besoins de 'espace européen de liberté, de sécurité et de justice, vu leur base juridique, et, de ce
fait, du moins avant l'entrée du traité de LisbonneS5, étre jugés nécessaires au bon
fonctionnement du marché intérieur. En d’autres termes, ils sont censés se prononcer sur la
désignation du droit national applicable dans une situation affectant le marché intérieur et dans
un sens conforme aux besoins de ce marché. Par le fait méme, le critére de localisation retenu
devrait convenir aux besoins d’applicabilité de régles matérielles du droit dérivé.

Pourtant, certains arguments militent en faveur d’'une incorporation de la régle d’applicabilité,
fat-elle implicite, dans l'acte méme qui pose les régles matérielles. Certes, les éléments
théoriques d’une telle hypothese n’ont encore guére attiré I'attention de la doctrine, si ce n’est la
position remarquée de S. Francg®¢, selon laquelle tout acte de I'Union incorpore une regle
d’applicabilité, en raison de la nature normative méme des régles matérielles contenues dans
'acte : qu’elle soit européenne ou nationale, toute norme fixe, explicitement ou implicitement,
son domaine d’application dans I'espace de maniére unilatérale. Cette approche se référe a une
position de la doctrine de droit international privé voyant dans la méthode de la regle
d’applicabilité unilatérale, de préférence a la méthode de la régle de rattachement, le mode de
solution normal du conflit de lois. De soi cependant, 'essentiel est que l'ordre juridique
européen détermine lui-méme le domaine d’application de régles matérielles, sans exclure qu'il
le fasse par l'intermédiaire d'une regle de rattachement plutét que d'une régle d’applicabilité
unilatérale.

En réalité, 'utilisation de la méthode de la régle de rattachement en liaison avec celle de regles
matérielles reviendrait a admettre que, dans un cas international déterminé, le législateur
européen estime pouvoir se satisfaire de l'application éventuelle, par le jeu de la regle de
rattachement, de regles matérielles d’'un pays tiers. Force est d’admettre que cette hypothese est
peu réaliste, pour plusieurs motifs. Le premier est que, a la différence du législateur national, le
législateur européen n’a pas de compétence normative générale : I'adoption d’'un véritable Code
civil européen semble problématique dans 1'état actuel des habilitations normatives des

54 Reéglements n° 593/2008 du 17 juin 2008 (JO, 2008, L. 177) et 864 /2007 du 11 juillet 2007 (JO, 2007, L. 199).
55 Le traité de Lisbonne a supprimé des termes de I'habilitation cette condition autrefois nécessaire.
56 S. FRANCQ, L’applicabilité du droit communautaire dérivé au regard des méthodes du droit international privé,

Bruxelles, Bruylant, 2005.
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institutions de I'Union%’. Or, la méthode de la régle de rattachement suppose une approche
générale ou globale de la question de l'applicabilité dans l'espace de régles matérielles :
I'adoption de cette méthode, comme en attestent les réglements Rome I et Rome II précités,
viserait a rapprocher les regles nationales de conflit de lois — conflit portant sur la désignation
de régles matérielles nationales — plutét qu’a déterminer le domaine d’application dans I'espace
de régles matérielles européennes. Le deuxiéme motif, lié au précédent, est que le législateur
européen, non seulement n'adopte de régles de droit civil ou commercial que dans des matieres
trés spécifiques, mais encore, il le fait sur le modele propre aux lois qualifiées de police en droit
international privé, qui se singularisent par des interventions législatives ponctuelles se limitant
a réglementer certains aspects d'un rapport juridique, dans le but d’assurer la préservation d'un
intérét général que la regle de rattachement ne suffit pas a satisfaire, ce qui conduit a l'insertion,
dans la loi particuliére, d'une regle d’applicabilité particuliere. Or, il est normal que la plupart
des directives dites marché intérieur rapprochent des lois de police nationales, car ce sont de
telles lois qui constituent les entraves par excellence aux libertés de circulation des
marchandises et des services, et elles nécessitent, partant, un processus de rapprochement des
législations nationales. Le troisieme motif tient a la nature du droit dérivé : procédant du droit
primaire dont il vise a améliorer la mise en ceuvre en facilitant I'exercice des libertés de
circulation instituées, son domaine d’application dans I’espace se doit de tenir compte de celui
du droit primaire.

La jurisprudence montre un cas-type de cet ajustement du domaine spatial du droit dérivé sur
celui du droit primaire, dans I'arrét Ingmars8. L’affaire concernait la résiliation d’'un contrat
d’agence commerciale par le commettant, a propos d'un contrat international qui était régi par le
droit de I'Etat de Californie, Etat d’établissement du commettant, selon la régle de rattachement
du juge anglais saisi d'une demande de compensation. L’agent invoquait la protection que le
droit anglais, lieu d’exécution du contrat, était supposé offrir par transposition de la directive
n° 86/653 précitée. L'arrét, apres avoir énoncé le caractere impératif des regles matérielles de la
directive, en rappelle 1'objectif, a savoir supprimer les entraves a 'exercice de la profession
d’agent, c’est-a-dire assurer la liberté d’établissement instituée par l'article 43 CE (devenu
art. 49 TFUE). Il en déduit aussitot la nécessité d’observer ces régles impératives sur le territoire
européen, plus précisément en cas de choix par les parties du droit d'un pays tiers alors que
I'exercice des activités de I'agent est localisé a I'intérieur de 1'Union, indice d’« un lien étroit »
avec I'Union. Et ces régles impératives sont jugées essentielles a I'ordre juridique européen.

Ce raisonnement ne manque pas d’analogie avec celui tenu a propos de la portée de la clause-
type présente dans la directive sur les clauses abusives : la protection va a la partie faible des
que le contrat a « un lien étroit » avec le territoire de I'Union mais, dans la directive, elle ne vaut
que si 'application du droit d’'un pays tiers découle d’'un choix opéré par les parties au contrat.

57 Tant que I'adoption de regles matérielles de droit civil repose sur I'article 114 TFUE, les termes stricts de
I'habilitation tels que rappelés par la jurisprudence « Tabac» (voy. supra, note 16) restent valables. Par
ailleurs, la politique de « coopération judiciaire en matiére civile » connait certes une habilitation assouplie
par le traité de Lisbonne (voy. infra, point III) mais qui ne couvre que le rapprochement des regles nationales
de droit international privé, ainsi que certaines régles de procédure civile, non celui des droits matériels
nationaux.

58 CJ, 9 novembre 2000, aff. C-381/98.
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Surtout, I'élément déterminant repose sur une interprétation de la directive comme incluant une
regle d’applicabilité analogue a la régle explicite de la directive sur les clauses abusives, et le
contenu de cette régle utilise un critere de localisation considéré comme déduit de la liberté de
circulation en cause telle que réglée par le droit primaire. Pour autant, la solution retenue ne va
pas jusqu’a retenir exactement le critére d’applicabilité de ce droit primaire. Pour la liberté
d’établissement, ce critere est le seul fait de 1'établissement de la personne concernée, celle-ci
devant en outre, pour étre titulaire de droits, avoir la qualité de ressortissant d'un Etat membre.
L’une et I'autre de ces exigences d’ordre spatial étaient bien satisfaites dans le cas d’espéce.

Cette jurisprudence pourrait-elle influencer l'interprétation de la directive n°® 85/374 précitée
en matiére de responsabilité du fait des produits ? L’acte comporte une harmonisation
« compléte »°° de la matiére, mais sans énoncer de regle d’applicabilité. La seule disposition de
nature territoriale est celle qui considére « comme producteur » I'importateur du produit dans
I'Union : il s’agit cependant d’'une simple regle matérielle, connue sous la modalité de « régle
matérielle de droit international privé »69, énongant la responsabilité de cet importateur « au
méme titre que le producteur » (art. 3.1). Tout au plus, le texte suggere que les regles matérielles
communes ont vocation a régir tout produit commercialisé dans I'Union. Il y aurait 1a un critere
d’applicabilité implicite, trouvant a s’ajuster heureusement a celui du droit primaire relatif a la
circulation des marchandises (voy. ci-dessus, point I.B.1), alors que la mise en ceuvre de regles
nationales de rattachement n’aurait pas suffi a assurer un tel résultatél. Depuis lors, le droit
dérivé comprend une régle de rattachement en la matiere, dans le reglement Rome II (art. 5),
selon laquelle est applicable, en principal le droit du pays dans lequel résident les parties, a
défaut, le droit du pays de commercialisation pourvu que soit situé dans ce pays un autre
élément de localisation, soit la résidence de la personne lésée, soit I'acquisition, soit la
survenance du dommage. La régle réserve cependant deux cas, celui ou le lieu de
commercialisation était imprévisible pour le producteur (désignation du droit du pays
d’établissement du producteur), et celui ou le fait dommageable présente «des liens
manifestement plus étroits » avec un autre pays (désignation du droit de cet Etat, par une forme
de clause d’exception). On constate que, en comparaison avec 'applicabilité des regles du droit
primaire sur la circulation des marchandises, la regle européenne de rattachement conduira le
plus souvent a désigner le droit d'un Etat membre — et partant une loi de transposition de la
directive — en cas de commercialisation dans I'Union, mais pas toujours, de méme que, dans le
cas inverse d’'une commercialisation hors de I'Union, elle pourra conduire a désigner un tel droit.
Aussi, cette régle européenne de rattachement ne réussit pas a assurer une concordance parfaite
des domaines d’application du droit matériel dérivé et du droit primaire.

59 CJ, 4 juin 2009, Moteurs Leroy Somer, aff. C-285/08.

60 C’est-a-dire d'une regle matérielle qui n’intervient qu’a I'’égard de certaines situations transfrontieres a
I'exclusion de situations internes. Sur la notion, inassimilable a une regle de conflit de lois, voy. : F. RIGAUX et
M. FALLON, Droit international privé, Bruxelles, Larcier, 2005, n°® 3.8.

61 Avant I'entrée en vigueur du reglement Rome 1], la regle de rattachement du juge saisi pouvait désigner,
indifféremment, le droit d’'un pays tiers pour un dommage causé par un produit mis sur le marché de I'Union,
ou le droit d'un Etat membre pour un dommage causé par un produit mis sur le marché d’un pays tiers.
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La méthode choisie par la directive n°2011/83 du 10 octobre 2011 relative aux droits des
consommateursé? constitue un retour vers la technique retenue dans les actes de premiere
génération mais dans un contexte normatif différent qui permet d’expliquer cette orientation. La
directive « s’entend sans préjudice » des régles de rattachement du réglement Rome 163. Et elle
n’a de caractere impératif que « si le droit applicable au contrat est le droit d’'un Etat membre »
(art. 25). Ainsi, la protection n’est assurée que si la regle de rattachement du juge saisi désigne le
droit d'un Etat membre : le consommateur ne saurait en invoquer la protection si cette regle
désigne le droit d’'un pays tiers, ce qui revient a affirmer que la directive est dépourvue de tout
mode autonome de détermination de son applicabilité dans I'espace. Concrétement, cette
applicabilité dépend de la localisation de la résidence habituelle du consommateur dans I'Union,
ou du choix par les parties du droit d’'un Etat membre (art. 6 du reglement)s+.

Le procédé rompt radicalement avec celui utilisé depuis la directive n® 93/13 sur les clauses
abusives. A cette époque, le 1égislateur européen a pu estimer que la régle de rattachement alors
en vigueur en matiére de contrats de consommation, présente dans l'article 5 de la convention
de Rome du 19 juin 1968, ne suffisait pas a assurer une protection efficace du consommateur
européen, comme en atteste la condamnation, par la Cour de justice, de la transposition de la
régle d’applicabilité de la directive par le 1égislateur espagnol qui s’était contenté d’assurer la
protection de la directive lorsque la convention conduisait a la désignation du droit d’'un Etat
membre®s. Désormais, la révision de la régle de rattachement par le réglement a permis d’élargir
le champ de la protection offerte aux consommateurs, d'une maniere qui a dii paraitre
satisfaisante aux auteurs de la directive n® 2011/83: la présence d’'une regle d’applicabilité
spéciale dans l'acte aurait paru inutile au regard de la politique de protection poursuivie.

Ce constat confirme la nature complémentaire de la regle de rattachement et de la regle
d’applicabilité comme modes de solution du conflit de lois : celle-ci surgit la ou elle sert un
objectif politique spécifique que ne suffit pas a réaliser le contenu de celle-la. Observée
largement a propos du droit national, cette hypothese parait se confirmer en droit de I'Union.
Celui-ci pourrait cependant avoir pour spécificité d’exiger, de 'une comme de l'autre, d’assurer
une couverture spatiale du droit matériel européen qui soit ajustée a celle du droit primaire : 1a
ou la regle de rattachement devait ne pas y suffire, la regle d’applicabilité devrait prendre le
relais.

B. LE CAS D’UN INSTRUMENT DE DROIT EUROPEEN DES CONTRATS

La perspective de 'adoption d'un instrument européen posant des régles matérielles communes
en droit des contrats dont 'ampleur dépasserait celle des actes sectoriels présentés au point

62 JO, 2011, L 304. Pour l'essentiel, la directive remplace les directives sectorielles relatives a la vente a distance
et a la vente par démarchage, et établissent dans ces domaines une harmonisation compléte.

63 Préambule, § 10.

64 Le juge saisi ne saurait donner effet aux régles impératives de transposition de la directive en vigueur dans
son propre droit par le biais de I'article 9.2 du reglement, qui admet la priorité de lois de police du for : en
effet, I'impérativité de la protection offerte par la directive ne vaut pas si le contrat est régi par le droit d'un
pays tiers, expression couvrant le cas ou cette désignation découle d'une régle de rattachement (comprise
dans les art. 3 a 6 du réglement), non d’une régle d’applicabilité concernant une loi de police.

65 Voy. ci-dessus, point A, 1).
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précédent, suscite immanquablement la question de la relation des dispositions matérielles
envisagées avec le droit des conflits de lois. L’état actuel des travaux comprend un livre vert (1)
suivi d’'une proposition de reglement (2) élaborés par la Commission.

1) LE LIVRE VERT DE LA COMMISSION

Le livre vert du 1er juillet 2010 fait suite au plan d’action en vue de I'établissement d'un cadre
commun de référence (CCR)%. Deux scénarios, parmi d’autres, y semblent privilégiés, a savoir
I'adoption d’un réglement instituant un instrument facultatif ou l'adoption d'une directive
d’harmonisation minimale.

L’adoption d’une directive minimale appellerait, a premiére vue, une analyse semblable a celle
d’autres directives en vigueur dans le domaine du droit des contrats : comme on I'a vu, soit I'acte
contient une regle d’applicabilité explicite, fixant le domaine d’application des regles communes
de maniére unilatérale — pourvu qu’il soit aisé d’identifier un critéere d’applicabilité
appropriéé’ —, soit, a défaut, surgit la question de la présence d'une regle implicite ou de
I'application préalable de la regle de rattachement pertinente. A tout le moins, ce point
d’interprétation devrait étre clarifié dans l'acte, le cas échéant dans son préambule. Le contexte
d'un tel instrument plaiderait probablement pour un renvoi aux regles de rattachement
contenues dans le reglement Rome I. En effet, a la différence des directives observées dans le
domaine des contrats, dont la plupart visent une protection élevée de la partie faible dans le
contrat, I'instrument tendrait a élaborer un « droit commun » des contrats, a savoir un ensemble
de regles générales qui, méme si elles n’entendent pas se substituer nécessairement aux regles
générales du Code civil en la matiere, auraient une nature analogue, a savoir I'aptitude a établir
un régime contractuel global. L'on est alors loin d'une politique analogue a celle observée plus
généralement a propos de ce que I'on a qualifié de lois de police. Aussi, la méthode privilégiée
d’applicabilité de lois de police, celle de la regle d’applicabilité unilatérale, ne s'impose pas ici,
sauf a considérer — comme évoqué ci-dessus — que, par nature, tout acte européen aurait un
domaine délimité de maniére unilatérale. De son c6té, I'application préalable du réglement
Rome I, dans son état actuel, aurait pour effet de subordonner 'application de ce droit commun
a la désignation du droit d’'un Etat membre. Concrétement, pour un contrat de vente
commerciale, ce serait normalement le cas d'un vendeur établi dans I'Union ou, pour un contrat
de consommation, le cas d’'un consommateur résidant dans un pays de I'Union, lorsque le contrat
est conclu dans le cadre d’activités commerciales du professionnel dirigées vers ce pays. Le droit
d’'un Etat membre pourrait aussi étre désigné par le choix des parties dans le contrat
conformément au reglement Rome I. Le choix du CCR par les parties ne reviendrait alors pas a
un choix de loi nationale applicable, mais il n’aurait d’effet que si le droit d'un Etat membre régit
le contrat en vertu de la régle de rattachement de I'Etat du for.

66 Livre vert relatif aux actions envisageables en vue de la création d'un droit européen des contrats pour les
consommateurs et les entreprises, doc. COM (2010) 348 final.
67 L’expérience de la formulation du critere d’applicabilité présent dans la directive n° 93/13 sur les clauses

abusives montre la difficulté a rédiger ce type de disposition dans une directive. Pour plus de détails sur les
difficultés liées aux transpositions de la disposition dans les droits nationaux, voy. notamment : M. FALLON,
« Le droit applicable aux clauses abusives apres la transposition de la directive 93/13 du 5 avril 1993 », Rev.
eur. dr. cons., 1996, p. 3-27.
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Quant aux relations de 'instrument avec le droit de pays tiers, I'adoption d'une directive ne
porterait pas nécessairement atteinte a 'application d'un tel droit. Le réglement Rome I aurait
vocation a désigner le droit d'un pays tiers, soit en raison d’un choix des parties, soit en vertu du
facteur de localisation pertinent, tant6t résidence du vendeur ou prestataire, tantot résidence du
consommateur. En I'absence de régle d’applicabilité, les dispositions nationales de transposition,
on I'a vu, ne seraient applicables qu’en cas de désignation du droit d’'un Etat membre par la regle
de rattachement pertinente. En présence d’'une regle d’applicabilité, celle-ci aurait une portée
dérogatoire par rapport a la régle de rattachement du reglement, et une telle régle reviendrait a
identifier, par un critere de localisation de nature unilatérale, les contrats internationaux
présentant le lien de rattachement approprié avec le territoire d'un Etat membre. En 'absence
d’'un tel lien dans le cas d’espéce, celui-ci échappe au domaine de la dérogation pour rester
soumis a la regle de rattachement du reglement.

Le scénario de 'adoption d'un réglement facultatif est vu par le livre vert comme la création d'un
«ensemble complet et, dans toute la mesure du possible, autonome de regles de droit
contractuel que les parties pourraient choisir comme loi régissant leur contrat », étant noté que
« cet ensemble de regles de droit contractuel ferait partie intégrante de la législation interne des
Etats membres également aux fins du droit international privé ». Ce systéme « dispenserait les
juges et les praticiens du droit de devoir faire [...] des recherches sur les législations étrangeres,
comme c’est le cas actuellement avec les régles de conflit de lois ». Par ailleurs, I'instrument
couvrirait les contrats de consommation afin d’offrir une « valeur ajoutée » par rapport a cet
autre instrument facultatif que constitue la CVIM mais, dans ce cas, «il serait nécessaire
d’articuler dans I'instrument lui-méme le rapport avec les dispositions du reglement Rome I ».

La difficulté technique tient a ce que, méme si un tel reglement peut étre vu, selon le livre vert,
comme « partie intégrante de la législation interne » des Etats membres, il présente, par
comparaison avec la directive et en vertu de son applicabilité immédiate, un ensemble normatif
formellement autonome, a linstar d'un instrument international, telle la CVIM, apres sa
ratification. Aussi convient-il de raisonner la question de I'applicabilité dans I'espace des regles
matérielles communes de maniére analogue a l'applicabilité d’'un instrument international :
I'absence de regle d’applicabilité signifierait normalement un renvoi vers les régles de
rattachement du juge saisi — en l'occurrence le réglement Romel, a savoir les articles 3
(autonomie de la volonté) et 4 (rattachement objectif a la loi de la résidence du vendeur ou du
prestataire de services), ainsi que l'article 6 (rattachement du contrat de consommation a la loi
de la résidence du consommateur) —, sauf a interpréter I'acte comme comprenant une regle
d’applicabilité implicite dont le critere serait 1ié a celui qui commande I'applicabilité des regles
du droit primaire sur la liberté de circulation des marchandises et des services¢s.

L’insertion d’une regle d’applicabilité explicite parait normale a propos d’'un réglement®. Vu le
contexte particulier de l'instrument, qui est la création d’'un régime facultatif, I'on songe

68 Voy. supra, point [, A.

69 En ce sens, comp. préconisant de suivre le modele d’applicabilité de la CVIM : E. LEIN, « Issues of private
international law, jurisdiction and enforcement of judgments linked with the adoption of an optional EU
contract law », briefing paper a destination de la Commission des affaires juridiques du Parlement européen,
13 octobre 2010, www.europarl.europa.eu/studies. Plus généralement sur I'applicabilité du droit matériel
dérivé, voy. S. FRANCQ, précitée note 56. Plus généralement a propos de I'uniformisation du droit matériel en
matiére civile, et en particulier dans I'Union, voy. C. BOELE-WOELKI, « Unifying and harmonizing substantive
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naturellement — comme cela semble envisagé par le livre vert — a une disposition prévoyant
I'application des régles communes sur le choix des parties, par une forme de clause d’opt-in. La
méthode appellerait 'analogie avec la CVIM, a la double différence que celle-ci comprend, a la
fois, une regle d’applicabilité explicite prenant pour critére premier I'établissement des parties
dans des Etats contractants, et une clause d’opt-out. Le réglement pourrait donc contenir
également un critére d’applicabilité de nature territorial, mais force serait alors de trouver le
critéere approprié... La technique de 'opt-in envisagée par le livre vert suffirait pour fixer le
domaine d’application dans l'espace de l'instrument’?. Par rapport au réglement Romel, la
faculté de choix offerte par I'instrument pourrait étre vue comme une dérogation a la nécessité
de choisir une «loi» étatique’!, dérogation que peut apporter un reglement. De fait, pour
assurer 'applicabilité dans I'espace d’'un reglement, il suffit d’utiliser un critére d’applicabilité
établissant un lien entre la situation et I'ordre juridique de 'Union méme, et non pas avec le
territoire d’'un Etat membre, alors que, dans le cas d'une directive, une référence a I'Union serait
peu opérationnelle, puisque I'instrument est appelé a étre transposé dans le droit national dont
les régles matérielles seules, non celles de la directive, auront vocation a étre appliquées : c’est
alors par référence a un ordre juridique national que doit étre fixée I'applicabilité dans I'espace
des regles de transposition d’'une directive’2.

Cette analyse vaut-elle aussi pour le contrat de consommation, en supposant que l'instrument
réussisse a établir, selon son ambition, un ensemble de « dispositions impératives » assurant aux
consommateurs qu'il « ne sera pas porté atteinte a leurs droits » ? L’octroi d’'une faculté d’opt-in
du consommateur reviendrait a déroger a la régle de rattachement de l'article 6 du réglement
Rome I, non seulement sur la possibilité d’élargir le choix a un droit non étatique au sens strict,
mais encore sur la faculté pour le consommateur d’invoquer les dispositions impératives plus
favorables du pays de sa résidence. Une telle neutralisation de ces dispositions supposerait
cependant une mise en équivalence des niveaux de protection offerts par le CCR et par la loi de
résidence du consommateur.

L’adoption d'un reglement établissant un instrument facultatif assorti d’'une clause d’« opt-in »
n’écarterait pas tout jeu des régles de rattachement du réglement Rome I, malgré le souci,
exprimé par le livre vert, d’établir un droit commun des contrats permettant de surmonter la
difficulté d’utiliser les techniques du droit des conflits de lois. C’est le cas lorsque les parties
n’ont pas fait usage de la clause. De plus, si I'instrument devait ne pas offrir de régime complet,
laissant hors de son domaine matériel certaines questions contractuelles, force serait encore de
résoudre celles-ci au moyen des régles de rattachement pertinentes.

law and the role of conflict of laws », Rec. cours Ac. dr. int., 2008, vol. 340, p. 367 et s. Spécialement a propos
du projet de CCR, voy. un inventaire des techniques et une préférence pour une regle d’applicabilité spéciale
dérogatoire, par D. STAUDENMAYER, « Un instrument optionnel en droit européen des contrats ? », Rev. trim. dr.
civ., 2003, p. 636.

70 Pour une analyse comparative fine des techniques de opt-out et de opt-in, voy. C. BOELE-WOELKI, précitée note
69, indiquant que la seconde est défavorable au choix de l'instrument par les parties.

71 En ce sens aussi, les propositions de C. BOELE-WOELKI, précitée et de L'INSTITUT MAX PLANCK DE DROIT COMPARE ET
DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE, « Policy options for progress towards a European contract law », RabelsZ., 2011,
p. 401.

72 C’est pour ne pas avoir fait application de ce concept que la plupart des regles d’applicabilité insérées dans

des directives en matiére de contrats de consommation ont soulevé de délicats problemes de transposition
sous I'angle du droit des conflits de lois.
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2) LA PROPOSITION DE REGLEMENT RELATIF A UN DROIT COMMUN EUROPEEN DE
LA VENTE (DCEV)

La proposition de réglement relatif a un droit commun européen de la vente (DCEV), transmise
le 11 octobre 201173, reste fidele a l'objectif, énoncé par le livre vert, d'un droit matériel
autonome, se superposant aux regles matérielles nationales a la maniere d’un « second régime »
offert au choix des parties. La Commission renonce autant a I'instrument de la directive qu’a un
régime contraignant. La proposition prend pour base juridique I'article 114 TFUE, lequel sert au
rapprochement des législations nationales affectant le fonctionnement du marché intérieur.

Le domaine matériel des regles uniformes recoit une double restriction par rapport aux projets
initiaux. D’une part, il ne porte que sur la vente — ainsi que les contrats « de fourniture d’un
contenu numérique » et les contrats « de fourniture d’un service connexe » (art. 5). D’autre part,
il s’étend certes aux ventes aux consommateurs (B2C), déja envisagées par le livre vert, mais il
exclut les ventes entre commergants si aucun d’eux n’est une PME (art. 7)74.

Sous l'angle du droit international privé, la proposition reprend la technique de 'opt-in
envisagée dans le livre vert (art. 3 de la proposition de réglement). Elle y ajoute une disposition
visant a définir le « contrat transfrontiere » (art. 4), compris comme le contrat entre parties
résidant habituellement dans des pays différents dont 'un au moins est un Etat membre de
I'Union. A premiére lecture, cette disposition s’analyse comme une regle d’applicabilité utilisant
le modele classique emprunté aux instruments internationaux, telle la CVIM, ou européens, tel,
parmi les reglements, le reglement n°®2027/97 du 9 octobre 1997 sur la responsabilité des
transporteurs aériens en cas d’accident’. Cette technique revient a insérer une «regle
d'applicabilité », au sens d'une technique de solution du conflit de lois dérogeant, dans une
matiére particuliere ou a propos d'un acte normatif particulier, a la régle de rattachement qui
régit la matiere’s.

A premiére vue donc, la méthode choisie en utilisant cette technique viserait a écarter le jeu du
reglement Rome I : le juge saisi n'aurait pas a chercher d'abord le droit applicable en vertu de
celui-ci; il vérifierait, successivement et cumulativement, 1'applicabilité dans l'espace du
réglement DCEV sur base de son article 4 et, dans I'affirmative, 1'utilisation de 1'opt-in par les
parties; il n'irait vers le réglement Romel que si la situation ne remplit pas la condition
d'applicabilité de I'article 4 (lorsque aucune partie n'est établie dans un Etat membre) ou, si elle
la remplit, si les parties n’ont pas utilisé d’opt-in. De fait, la communication du méme jour de la
Commission?’ indique que « pour que [la proposition de réglement] soit applicable, il suffit

73 Doc. COM (2011), 635; doc. COD 2011/0284.

74 Le texte énonce que le DCEV « peut» étre appliqué si au moins une des parties est une PME. Le terme
« peut » est ambigu en apparence. Vu le contexte, il ne peut se comprendre que comme offrant une faculté
aux parties, non une faculté laissée a 'Etat — celui n’ayant, au contraire, que la faculté d’étendre I'instrument
a tous les professionnels, méme non PME (art. 13, a).

75 JO, 1997, L 285.
76 Voy. supra, 1, A, 2), et 1], A, 1).
77 Doc. COM (2011) 636, p. 10, pt 2.1, in fine.
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qu'une seule partie soit établie dans un Etat membre » : cette formulation est bien en harmonie
avec le texte de l'article 4 et semble confirmer la lecture proposée ci-dessus7s.

Pourtant, une autre approche résulte du préambule et de I'exposé des motifs. Elle consiste a
déterminer d’abord le droit applicable au contrat conformément au fonctionnement normal du
reglement Rome I avant d’appliquer les regles matérielles communes intégrées dans le droit
matériel de I'Etat membre désigné, aux cotés des regles nationales sur la vente. Ces termes
reprennent d’ailleurs ceux du livre vert’?. L'exposé des motifs ajoute, a propos du contrat de
consommation, que la désignation des regles impératives de protection en vertu de l'article 6 du
reglement Rome I n'aurait « aucune importance pratique » en cas de choix des regles uniformes
puisque celles-ci procédent a une harmonisation exhaustive et que les droits nationaux sont
donc « identiques ».

Cette approche revient a soumettre la désignation du droit applicable a un mécanisme a double
détente, résolument original80. D'abord, le juge désigne la loi applicable en vertu du réglement
Rome I. Ensuite, si cette loi est celle d'un Etat membre, elle se comprend comme contenant, a
coté du droit matériel interne, les régles uniformes. Pour appliquer celles-ci, le juge doit alors
faire deux vérifications, a savoir (1°) le contrat est-il « transfrontiere » au sens de l'article 4 de la
proposition (c'est-a-dire les parties résident-elles dans des Etats différents, dont un Etat
membre) et si oui, (2°) les parties ont-elles fait choix des regles uniformes au sens de I'article 3 ?

La méthode retenue comporte une triple anomalie.

D'abord, I'application dans l'espace du DCEV dépend concrétement du contenu de la régle de
rattachement car elle n'est assurée qu'en cas de désignation du droit d'un Etat membre : la
portée de la régle d’applicabilité s’en trouve ainsi altérée.. Si, dans un contrat B2B, le vendeur est
établi dans un pays tiers et que le contrat ne comporte aucun choix du droit d'un Etat membre
au sens de 'article 3 du reglement Rome I, le droit applicable est celui d'un Etat tiers (art. 4, regl.
Rome I). Il en sera de méme dans une vente B2C si le consommateur réside dans un pays tiers
(art. 6, regl. Rome I). Or, ce droit n'aura pas incorporé le DCEV. Ce résultat contredit la lettre de
I'article 4 de la proposition, mais aussi un des objectifs affirmés par I'exposé des motifs, a savoir
que, si les parties le veulent, « les professionnels devraient pouvoir appliquer le droit commun
européen de la vente a toutes leurs transactions transfrontiéres réalisées dans I'Union
européenne ». Cela ne sera pourtant pas possible dans le cas précité, méme si le contrat a été
conclu ou exécuté dans 1'Union, ou porte sur une marchandise mise en libre pratique
(commercialisée) dans 1'Union. Les parties désireuses de se soumettre au DCEV devront donc
songer a faire un choix préalable du droit d’'un Etat membre. A défaut, le DCEV ne sera pris en
considération que si le droit du pays tiers désigné par la régle de rattachement donne effet a une
telle référence au titre de regles supplétives, tels les usages ou les principes UNIDROIT.

78 En ce sens, le texte ajoute qu'un consommateur européen ayant contracté avec un fournisseur d'un pays
tiers sera assuré de pouvoir utiliser le droit commun européen de la vente : c’est bien le résultat auquel
conduit la lecture proposée.

79 Voy. ci-dessus, point 1).

80 Un tel mécanisme ne semble utilisé comme tel ni en droit de I'Union ni en droit international. Un traité
portant des regles matérielles uniformes voit normalement son applicabilité dans l'espace fixé sans le
recours aux regles de rattachement du juge saisi. Comp. ci-dessous, note 81, la technique particuliére
retenue, mais a titre subsidiaire, par la CVIM.

CAHIERS DU CeDIE WORKING PAPERS 2011/01 30



LES FRONTIERES SPATIALES DU DROIT PRIVE EUROPEEN SELON LE DROIT DE L'UNION EUROPEENNE

Ensuite, la perte — souhaitée par les auteurs de la proposition— de I'effet utile de I'article 6 du
reglement Rome I pour les ventes aux consommateurs vaut seulement si plusieurs conditions
sont réunies cumulativement: le consommateur réside dans 1'Union, les parties ont utilisé la
clause d’opt-in et le niveau de protection atteint par le DCEV équivaut au moins a celui offert par
le droit national, en particulier sur base de la transposition de directives. A défaut de choix du
DCEV, les dispositions impératives de la loi de sa résidence désignées par l'article 6 restent
applicables. En cas de choix du DCEV non assorti du choix préalable de la loi d’'un Etat membre,
le DCEV pourra étre appliqué comme partie du droit de I'Etat membre de résidence du
consommateur, mais celui-ci sera-t-il privé pour autant de la protection des dispositions
impératives du « premier régime » — incluant les régles de transposition des directives, telle la
directive n°® 1999/44 sur la garantie dans la vente — auxquelles il n’est pas permis de déroger ?
De méme, en cas de choix du droit d'un pays tiers assorti d'un choix du DCEV, le consommateur
pourra-t-il encore invoquer ces dispositions impératives ? Dans ce dernier cas, la réponse
dépend de la portée que peut recevoir le DCEV dans le systéme juridique choisi par les parties :
s’il ne vaut que comme dispositions supplétives, au méme titre que des usages, le consommateur
devrait encore bénéficier d’'une forme de protection, soit celle inhérente au DCEV, soit celle de la
loi de résidence du consommateur en vertu de l'article 6. Pourtant, une fois choisi, le DCEV
prétendrait a une application exclusive: « Lorsque les parties sont valablement convenues
d'appliquer le droit commun européen de la vente a un contrat, seul ce droit régit les matiéres
relevant de ses dispositions » (art. 11 de la proposition de reglement).

Enfin, le mécanisme a double détente interpelle sous I'angle de la technique des conflits de lois.
Sous couvert de définir l'internationalité du contrat, 'article 4 de la proposition de reglement
insére un critére d’applicabilité qui en limite (ou en assure) l'application en posant la condition
de résidence d'une partie dans I'Union. Ce procédé ajoute la mise en ceuvre d’'un critere de
délimitation spatiale a l'utilisation préalable d'une régle de rattachement, le critere ne venant a
jouer qu’en suite de la désignation, par cette régle, du droit d'un Etat membre. Le procédé nie la
nature spécifique de la technique d’applicabilité présente dans l'article 4. Bien plus que de
définir I'opération transfrontiere, cette technique utilise une régle de conflit de lois sous forme
d’une régle d’applicabilité, disposition qui apporte une dérogation a une régle de rattachement :
elle ne doit donc pas jouer aprés la mise en ceuvre d'une régle de rattachement mais contre sa
mise en ceuvre. Comme tel, le procédé ainsi utilisé parait inédits!.

81 Sur cette technique, voy. F. RiGAux et M. FALLON, Droit international privé, Bruxelles, Larcier, 2005, n° 4.4. et s.
Cette fonction dérogatoire apparait spécialement a propos de regles d’applicabilité présentes dans un
instrument international (op. cit, n°® 4.29 et s.), dont la CVIM montre un exemple en prenant pour critére
d’applicabilité commandant directement son domaine d’application dans l'espace, la localisation de
I'établissement des parties dans deux Etats contractants (différents). Cette convention utilise encore une
seconde technique d’applicabilité, en permettant, subsidiairement, son application lorsque la regle de
rattachement du juge saisi désigne la loi d’'un Etat contractant (art. ler, § 1er, b). A la différence de la
proposition de reglement, ce procédé n’est pas a double détente car, lorsqu’il fait intervenir la technique de
rattachement, c’est a défaut d’avoir pu utiliser la technique de la régle d’applicabilité. Le procédé retenu est
d’autant plus étonnant qu’il intervient a propos d’un reglement, préféré a une directive, celle-ci étant
I'instrument normal de « rapprochement » des législations. Malgré le gain que représente le reglement en
termes d'uniformisation et de sécurité juridique pour les particuliers, la directive semble plus appropriée si
'acte entend intégrer le contenu des régles matérielles uniformes dans le droit national, ce dont atteste le
mécanisme a double détente exposé ci-dessus. La préférence pour le réglement s’inspire probablement du
modeéle d’'une convention internationale portant droit uniforme applicable aux situations internationales,
telle la CVIM précitée, dés lors qu’il se superpose au droit commun national au lieu de s’y substituer. Il
demeure peu cohérent que I'applicabilité de ses dispositions dépende d’'un mécanisme de regles de conflit de
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Autre est la question de la pertinence de la proposition de réglement au regard du droit du
marché intérieur, sous un double point de vue, au regard, respectivement, du contenu du critére
d’applicabilité retenu et du tracé du domaine matériel des regles communes.

Le contenu du critére de localisation retenu ne correspond pas aux besoins du bon
fonctionnement du marché intérieur, exigence de I'article 114 TFUE qui sert de base juridique a
la proposition de reglement. En effet, le critere de la résidence de I'une des parties s’inspire
d’'une pratique certes observée mais non nécessairement pertinentes2. Il aurait été plus adéquat
de retenir le critére de la commercialisation du produit sur le territoire de 1'Union, mieux a
méme de concrétiser I'affectation du marché intérieurss.

Le domaine matériel du DCEV appelle une distinction entre les contrats B2C et les contrats B2B.

Pour les contrats B2C, l'intérét pour le consommateur semble réduit du fait que le « premier
régime », composé des directives transposées en matiere de protection du consommateur, reste
applicable si les parties ne font pas choix du DCEV84 A cet égard, la communication de la
Commission manque de transparence. Elle déplore d’abord que, de maniére générale,
«I'harmonisation compléte se heurte a des limites politiques en droit de la consommation »,
dont atteste la « conservation », par la directive-cadre sur les consommateurs8s, des directives
relatives aux clauses abusives et a la garantie dans la vente qui permettent aux Etats de
« compléter le socle harmonisé »86. Elle assure ensuite au consommateur d’avoir pour avantage

lois servant a désigner formellement une loi « nationale », car son « applicabilité immédiate » au sens du
droit institutionnel de I'Union — a savoir sa force obligatoire indépendante de tout acte national de
transposition — implique une autonomie de ses conditions d’application aux situations concretes et, partant,
la présence d’une régle d’applicabilité.

A titre de comparaison, la politique relative aux directives sur les contrats de consommation semble
connaitre une évolution marquée par la directive-cadre n®2011/83 du 10 octobre 2011 relative aux droits
des consommateurs (JO, 2011, L 304), précitée point A, 2). Alors que les directives sectorielles, telles les
directives n°93/13 sur les clauses abusives et n°1999/44 sur la garantie dans la vente, fixaient leur
applicabilité dans I'espace au moyen d’'un critere d’applicabilité retenant la localisation de la résidence du
consommateur dans I'Union, la directive-cadre ne contient aucun critere d’applicabilité : elle s’en remet aux
regles de rattachement du réglement Rome I. Cela signifie que, comme le DCEV — mais a la différence de
celui-ci, sans mécanisme a double détente —, ses régles matérielles ne seront appliquées qu’en cas de
désignation du droit d’'un Etat membre par la régle de rattachement du juge saisi. Ce procédé, qui est rare
dans les techniques d’unification du droit matériel, peut donner a entendre que, aux yeux du législateur
européen, les critéres de rattachement posés en 2008 dans le reglement Rome I refletent mieux que la
convention de Rome du 19 juin 1980 un impératif de protection efficace du consommateur en termes de
conflits de lois.

82 Un tel critere est utilisé par plusieurs instruments européens en matiere de procédure civile. Voy. infra, note
110. En faveur du critere de la localisation de la résidence d'une des parties dans I'Union a propos du DCEV,
voy. D. STAUDENMAYER, précité note 69, p. 636 et s.; INSTITUT MAX PLANCK, précité note 71, p.411. La raison
d’étre n’en est pas explicitée. L'Institut Max Planck préfere la référence a I'établissement d’une partie dans
I'Union plut6t que de toutes les parties, afin de permettre a une juridiction d’un pays tiers dont le droit
international privé admettrait le choix de regles telles que le DCEV d’appliquer celui-ci sans que la situation
soit intraeuropéenne. Il est probable que la Commission ait cherché a éviter qu'une juridiction d’'un Etat
membre soit amenée a appliquer le DCEV a un contrat sans lien de rattachement avec aucun pays de I'Union,
sans doute afin de préserver un lien de la proposition de reglement avec le fonctionnement du marché
intérieur.

83 Comp. en ce sens le réglement n° 66/2010 du 25 novembre 2010 établissant le label écologique de 1'UE (JO,
2010, L27), visant une marchandise ou un service fourni en vue de sa distribution, utilisation ou
consommation sur le marché communautaire. Sur la question de la base juridique, voy. ci-dessous, note 93.

84 Pour une critique de I'application aux contrats B2C, voy. les conclusions de I'INSTITUT MAX PLANCK, précité,
p- 416 ets.

85 Directive n® 2011/83 du 10 octobre 2011 relative aux droits des consommateurs, JO, 2011, L. 304.

86 Communication précitée, pt 1.1, 2e tiret, p. 6.
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un niveau de protection identique dans tous les Etats membres, auquel il pourrait alors se fier
comme un « gage de qualité »87. Dans cet esprit, la proposition de reglement établit, pour les
contrats ayant fait choix du DCEV, un régime complet pour les matiéres couvertes, ce qui
implique l'impossibilité pour le consommateur d'invoquer une disposition plus favorable du
droit national dans le domaine couvert (art. 11 de la proposition de réglement)8s. En quelque
sorte, le DCEV aurait prétendument réussi a réaliser cette « harmonisation complete » tant
recherchée mais pourtant qualifiée d’irréalisable politiquement, et il serait comme tel un « gage
de qualité » pour le consommateur. En méme temps, la Commission estime — en le regrettant —
que le consommateur pourra toujours bénéficier de la protection renforcée du « premier
régime » national, autorisée par des directives laissées intactes par la directive-cadre. Malgré les
propos conciliants de la communication de la Commission a I'adresse du consommateur, que le
législateur européen appelle en quelque sorte a apprivoiser le DCEV, il n'est pas certain que le
consommateur soucieux d'obtenir une protection optimale aura intérét a choisir le DCEV sans
effectuer au préalable une comparaison approfondie des régimes contractuels offerts par
plusieurs systemes juridiques, a savoir, outre tout droit d'un pays tiers, le DCEV et les
directives — sectorielles ou générale — en matiere de protection du consommateur, voire les
droits des Etats membres ayant réalisé une protection renforcée. Il n’est pas moins troublant de
trouver dans le livre vert, a un moment ou l'insertion du contrat de consommation dans le DCEV
n’était encore qu’en examen, 'assertion déja relevées® selon laquelle cette insertion offrirait une
« valeur ajoutée » par rapport a la CVIM : est-ce a dire que, sans cette insertion, le DCEV n’en
présenterait guére, le consommateur n’étant alors qu’'un faire-valoir ?

Pour les contrats B2B, il est étonnant en soi que seuls ceux conclus avec une PME soient
couverts. Cette limitation est paradoxale sous I'angle du droit de la vente internationale mais
aussi au regard de 'habilitation du marché intérieur.

Sous l'angle du droit de la vente commerciale, la distinction au sein des contrats B2B s'explique
mal en termes de cohérence de la politique en droit des contrats. L'exclusion des contrats
«réellement » commerciaux — ou, pour reprendre une terminologie du droit commercial
international, des contrats «réellement internationaux » — (entre commercants non PME)
repose probablement sur l'existence méme de la CVIM dont I'effet utile est ainsi préservé, mais
on comprend alors mal pourquoi celle-ci serait insatisfaisante pour les PME. L'argument du cofit
transactionnel lié a 1'état de disparité des législations nationales en matiére de contrats en
général présenté par la Commission s'explique mal du fait de l'existence de la CVIM en matiere
de vente, si ce n'est I'absence, relevée par la Commission, de ratification par quatre Etats
membres?. La circonstance, également relevée, que les entreprises utilisent rarement la CVIM
ne suffit évidemment pas a assurer que les PME utiliseront davantage le DCEV, en particulier en
raison de la technique de I'opt-in, sauf a considérer que la compétence d'interprétation de la

87 Communication précitée, pt 2.2, 3e tiret, p. 11.

88 Aussi, I'art. 1er du DCEV posant le principe de la liberté contractuelle « sous réserve des régles impératives
applicables » se comprend comme réservant celles comprises dans le « second régime », non dans le
« premier régime ». Voy. par exemple, a propos de I'obligation de livraison d’'une chose conforme, I'art. 99
réservant les dispositions des art. 100, 102 et 103, non d’autres dispositions impératives du droit national.

89 Voy. ci-dessus, point 1).

90 Irlande, Malte, Portugal, Royaume-Uni. De plus, le DCEV couvre d’autres questions non couvertes par la
CVIM. Pour la prescription toutefois, celle-ci a pour complément la convention du 14 juin 1974, telle que
modifiée par un protocole du 11 avril 1980.
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CJUE comporte un avantage décisif, en tout cas non négligeable?l. De plus, il appartiendra a la
PME de ne faire choix du DCEV qu’aprés comparaison, non seulement avec le ou les droits
nationaux que désignerait la regle de rattachement pertinente du réglement Rome I, mais encore
avec la CVIM lorsque les parties seront établies dans deux Etats contractants différents.

Sous l'angle de la politique de rapprochement des 1égislations nationales, dont I'article 114 TFUE
sert de base juridique a la proposition de réglement, il y a aussi un certain paradoxe a, d'une
part, vanter les mérites d'un droit commun de la vente « européenne » de marchandises limité
au bénéfice des PMEY2 et, d’autre part, estimer, comme le fait la Commission dans sa
communication autant que dans l'exposé des motifs de la proposition, que la disparité des
législations nationales provoque un colit transactionnel dissuadant les opérations commerciales
transfrontiéres, argument qui devrait valoir a fortiori pour les entreprises qui ne sont pas des
PME. Or, un tel paradoxe pourrait affaiblir la justification d'un tel reglement au regard de son
utilité réelle (sa plus-value) pour le fonctionnement du marché intérieur, puisqu'il délaisse
d'importantes opérations commerciales internationales93. Si I'objectif véritable de la proposition
de reglement est d'offrir un outil contractuel efficace pour les transactions transfrontieres des
PME, dont la plupart sont dépourvues d'un service juridique interne et donc d'une expertise
suffisante a moins d'utiliser les services d'un avocat spécialisé, il aurait été probablement
suffisant de leur offrir une formule de contrat-type pour les contrats —de vente ou de
services — transfrontieres, voire un vade-mecum...

En conclusion, il est permis de penser que, sous I'angle de la technique des conflits de lois, la
proposition de réglement devrait étre corrigée sur la question de I'applicabilité dans I'espace du
DCEV, en particulier pour éviter tout malentendu entre les termes du reglement et de son
préambule®. Soit il conviendrait d’omettre le critére territorial d'applicabilité de I'article 4 de la
proposition : le DCEV serait alors appliqué par toute juridiction d’'un Etat membre du seul fait de
I'exercice de I'opt-in, méthode qui revient a utiliser une regle de conflit de lois dérogeant aux
conditions de I'article 3 du reglement Rome I. Soit un critere de localisation est maintenu mais il

91 La création — omise de l'analyse d’impact budgétaire de la proposition de réglement — d’'un tribunal
spécialisé de droit privé adjoint au Tribunal (art. 257 TFUE) devrait alors probablement étre envisagée, au
vu du nombre et de la technicité des questions de droit civil de nature a étre soumises a la Cour, aux cotés
des matiéres du droit international privé couvertes par des instruments européens.

92 Il appartient certes a I'Etat de lever ce paradoxe en utilisant la faculté d’étendre le DCEV a toute vente
commerciale internationale (art. 13, b). En établissant cette faculté, la proposition de reglement prend le
risque de générer une disparité importante de législations nationales, puisque certains Etats mais non
d’autres offriraient a tout commergant de pouvoir choisir le DCEV, placant ainsi les entreprises dans des
conditions de commerce distinctes, sauf a celles-ci de faire le bon choix du droit national applicable...

93 Les termes de I'habilitation de I'article 114 TFUE pourraient soulever une autre difficulté, de droit
institutionnel, au regard de la méthode de création, par la proposition de reglement, d'un « second régime ».
Voy. sur cette question le malaise exprimé par D. STAUDENMAYER, précité note 69, p. 640 et s., et les doutes
exprimés légitimement par I'INSTITUT MAX PLANCK de Hambourg, précité note 71, p. 388, les uns et les autres
envisageant un recours a la clause de flexibilité de I'article 352 TFUE, s’appuyant sur la jurisprudence de la
Cour de justice. En ce sens aussi, voy. : ].-]. KUIPERS, « The legal basis for a European optional instrument »,
Eur. Rev. Cons. Law, 2011, p. 545-564.

94 Si le texte était maintenu, il risquerait d'y avoir contradiction entre les termes des articles du réglement et
son préambule : or, les termes d'un préambule sont sans pertinence s'ils sont contraires aux termes d'un
acte européen (CJUE, aff. C-344/04, 10/1/2006, IATA & ELFAA ; a propos d'un traité de I'Union : C-255/06 P,
5/7/2007, Yedas Tarim). Certes, le dispositif d’'un acte doit se lire a la lumiére de sa motivation qui en fait
partie intégrante (CJ, aff. C-509/09, 25 octobre 2011, eDate Advertising), mais ceci lorsque la norme suscite
une difficulté d’interprétation.
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suffit alors a résoudre le conflit de lois et a pour effet d’écarter I'application préalable des regles
de rattachement du réglement Rome . L'un et I'autre procédés reviendraient a écarter la regle
de rattachement du reglement Rome [, par une regle de conflit de lois prenant la forme d’'une
régle d’applicabilité et ayant pour contenu, tantot 'autonomie de la volonté, tantét un critere
territorial. Sous I'angle du droit du marché intérieur, la présence d’'un critére de localisation
semble, a priori, préférable, mais le critére a retenir est plutot celui de la localisation dans
I'Union de la commercialisation de la marchandise. Sous I'angle du mouvement d’unification du
droit matériel, I'expérience de la proposition de DCEV confirme que si, certes, I'existence d'un
régime unique dispensant du processus délicat d’application d’un droit étranger constitue bien
une quéte compréhensible, sa mise en ceuvre reste laborieuse : elle a pour résultat un régime au
domaine matériel doublement étriqué — par la nature des contrats visés et par la qualité des
parties concernées — et au domaine spatial qui, loin de faire I'impasse sur la technique du
conflit de lois, en fait doublement usage.

IIl. LAPPLICABILITE DANS L’ESPACE DU DROIT INTERNATIONAL
PRIVE DERIVE

Le droit international privé européen est en phase de croissance depuis la création d'une
habilitation en la matiere par le traité d’Amsterdam (actuel art. 81 TFUE). Il couvre désormais
largement les conflits de juridictions, par un acte général que constitue le réglement n® 44/2001
dit « Bruxelles [ »5 et plusieurs actes sectoriels, en matiere de divorce et de responsabilité
parentale (réglement n°2201/2003 dit « BruxellesI1bis%¢) ou en matiére d’obligations
alimentaires (reglement n°4/2009, normalement « Bruxelles III »°7). En droit des conflits de
lois, sont couvertes les matiéres des contrats (reglement n°593/2008 dit « Rome I »%), des
obligations non contractuelles (réglement n°864/2007 dit « RomelIl»%9) et du divorce
(reglement n° 1259/2010 dit « Rome III »100), ainsi que les obligations alimentaires (par voie de
référence du réglement n°® 4/2009 vers le protocole de La Haye de 2007101),

Poser la question de I'applicabilité dans I'espace de ce droit peut paraitre surprenant, s’agissant
d’un droit — le droit des conflits de lois — portant lui-méme sur 'applicabilité dans 'espace du
droit matériel : y aurait-il place pour une délimitation du domaine spatial de regles sur la
détermination du domaine spatial d’autres regles ? Poser la question de cette maniére revient
sans doute a y répondre par la négative. C'est bien ce que permet d’observer la pratique : par

95 Reglement n°44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et I'exécution des décisions en matiere civile et commerciale, /O, 2001, L 12.
96 Reglement n°2201/2003 du Conseil du 27 novembre 2003 relatif a la compétence, la reconnaissance et

I'exécution des décisions en matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale abrogeant le
reglement n° 1347/2000, JO, 2003, L. 338.

97 Reglement n°4/2009 du Conseil du 18 décembre 2008 relatif a la compétence, la loi applicable, la
reconnaissance et I'exécution des décisions et la coopération en matiere d’obligations alimentaires, JO, 2009,
L7.

98 Reglement n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles (Rome I), JO, 2008, L. 177.

99 Reglement n° 864/2007 du Parlement européen et du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux
obligations non contractuelles («Rome II»), JO, 2007, L. 199.

100 Réglement n° 1259/2010 du Conseil du 20 décembre 2010 mettant en ceuvre une coopération renforcée
dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps (Rome III), JO, 2010, L 343.

101 Protocole de La Haye du 23 novembre 2007 sur la loi applicable aux obligations alimentaires, /O, 2009,
L 331.
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principe, la technique moderne de la regle de rattachement — qui constitue le mode dominant
de solution de conflits de lois, aux co6tés de la regle d’applicabilité — confére a la regle un
« caractére universel » (voy. ci-dessus, point .A.2). Ainsi, selon les reglements Rome I (art. 2) et
Rome II (art. 3), « La loi désignée par le présent reglement s’applique méme si cette loi n’est pas
celle d’'un Etat membre ». Cette position suit fidélement le modele utilisé par les conventions de
la Conférence de La Haye.

En revanche, un postulat inverse affecte les regles européennes de conflit de juridictions,
également selon le modele de la pratique conventionnelle : leur domaine d’application est
fonction d’un lien de rattachement déterminé de la situation avec un Etat membre / contractant.
Ce postulat est resté incontesté, jusqu’a sa mise en question progressive.

Alors que le caractere universel de regles de conflit de lois européennes, ou conventionnelles,
s’aligne sur la portée que recoit par nature toute régle de rattachement nationale (A), la
limitation du domaine spatial de régles européennes de conflit de juridictions (B) se contente de
suivre le modeéle conventionnel tout en négligeant les techniques utilisées par le modéle
national.

A. L’APPLICABILITE GENERALE DES REGLES DE RATTACHEMENT

Le caractere universel de la régle de rattachement montre une universalité quant a 'objet de la
désignation opérée par la regle. La régle européenne de rattachement est apte a désigner le droit
de tout Etat, membre ou non de I'Union. Elle met a égalité les possibilités d’application du droit
matériel d’'un Etat membre et de celui d’'un pays tiers. Du moins en est-il ainsi tant que ne sont
pas affectées des regles dont I'impérativité particuliere forcerait 'application en dérogation de la
régle de rattachement, phénoméne observable a propos des lois de police en liaison avec
'utilisation d’'une regle d’applicabilit¢ comme méthode de solution du conflit de lois. Le
reglement Rome I en atteste a plusieurs endroits. Il préserve I'applicabilité de « dispositions du
droit [européen] auxquelles il n’est pas permis de déroger par accord » en cas de choix par les
parties du droit d'un pays tiers, lorsque le contrat est intra-européen, a savoir que les éléments
de la situation sont tous localisés dans un ou des Etats membres (art. 3.4). Il assure aussi le
bénéfice de dispositions impératives du pays de résidence du consommateur (art. 6), ou, pour le
travailleur (art.8), du lieu d’exécution principale des prestations —a défaut, du lieu
d’embauche. Enfin, plus généralement, il admet I'effet dérogatoire de toute loi de police du juge
saisi ou d’'une loi de police du pays d’exécution rendant celle-ci illégale (art. 9). On releve que
cette disposition, comme celles relatives au consommateur ou au travailleur, admet une
référence a une loi de police d’'un pays tiers, attestant I'extension du caractére universel de la
regle de conflit de lois alors méme que I'applicabilité dans I'espace de telles regles matérielles se
détermine normalement au moyen d’une regle d’applicabilité, de nature unilatérale02,

Pourtant, certaines regles européennes de rattachement sont dépourvues de caractére universel.
Le phénoméne s’observe en matiére de contrats d’assurance. Ainsi, sous I'empire de la directive

102 L’article 9 ne prend pas en compte une « volonté » d’application de la norme étrangere, comme le faisait
I'article 7 de la Convention de Rome du 19 juin 1980.
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n° 88/357 du 22 juin 1988 relative aux assurances autres que sur la viel%, les régles de
rattachement — avant I'entrée en vigueur du reglement Rome I — ne s’appliquaient que si le
risque était localisé sur le territoire d’'un Etat membre. A défaut, le contrat sortait du domaine de
ces régles, pour rester soumis aux régles générales de rattachement du juge saisi en matiére de
contrats. Depuis I'entrée en vigueur du réglement Rome I, la regle européenne de rattachement a
certes un caractere universel pour les grands risques, mais, pour les risques de masse — ce qui
couvre principalement les risques intéressant les non-professionnels —, elle se limite aux
«risques situés a I'intérieur du territoire des Etats membres » (art. 7.1).

Le caractere universel affecte non seulement 'objet désigné par la régle, a savoir son dispositif
normatif’; il s’étend aussi aux situations visées, a savoir a '’hypothése de la regle : toute relation
contractuelle ou non contractuelle est couverte par les reglements Rome [ et Rome II, méme si la
situation est dépourvue de tout autre lien de rattachement avec le territoire d'un Etat membre
que le choix par les parties du tribunal d’'un Etat membre. Cette caractéristique procéde
directement de celle qui, par nature, affecte une régle nationale de rattachement : une telle regle
ne peut normalement que revétir cette portée générale, ou globale : elle fournit aux juridictions
de I'ordre juridique dont émane la regle de rattachement une solution a donner au conflit de lois,
sans qu'il soit possible de différencier une situation internationale par rapport a une autre.

On peut pourtant se demander si un tel emprunt au modéle national est inéluctable pour une
régle européenne de rattachement. Certes, il constitue un facteur de simplification, en faisant
I’économie d'une dissociation entre situations internationales dans une matiére déterminée. En
revanche, il serait erroné de penser que l'universalité de la regle sous I'angle de son hypothese
découle de son universalité sous I'angle de son dispositif. En effet, on peut concevoir, d’'un point
de vue théorique, qu’'une regle universelle quant a I'objet de sa désignation ne couvre que
certaines situations internationales, celles présentant un élément de localisation déterminé avec
I'ordre juridique européen.

Cette interrogation s’imposait avant I'entrée en vigueur du traité de Lisbonne. Sous le traité
d’Amsterdam, les mesures européennes dans le domaine de la coopération judiciaire en matiere
civile — c’est-a-dire en droit international privé — ne pouvaient étre prises que «dans la
mesure nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur » (art. 65 CE), expression
analogue a celle présente dans I'habilitation pour le marché intérieur (art. 95 CE). Assurément,
le texte posait une limite a 'habilitation normative et devait se comprendre a la lumiere de
I'interprétation de I'habilitation pour le marché intérieur, donnée par la jurisprudence « Tabac »
(voy. ci-dessus, point [.A.2). Cela signifiait pratiquement que les regles européennes de
rattachement ne devaient étre destinées qu’'a des rapports juridiques portant sur des
marchandises ayant accédé au marché d’'un Etat membre, ou a des services offerts sur le
territoire d'un Etat membre. Or, les réglements Rome I et Rome II n’ont pas tenu compte d’'une
telle limitation.

Depuis I'entrée en vigueur du traité de Lisbonne en revanche, les termes de I'habilitation se sont
assouplis (art. 81 TFUE): l'action en matiére civile doit certes avoir «une incidence
transfrontiére » — ce qu’a par définition toute regle de droit international privé — mais les
mesures sont adoptées « notamment » lorsque cela est nécessaire pour le bon fonctionnement

103 JO, 1988, L 172.
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du marché intérieur: I’élément marché intérieur est inclusif, et non exclusif de toute
intervention dans une matiere autre que le marché intérieur04,

B. LA POSSIBILITE D’UNE APPLICABILITE GENERALE DES REGLES DE CONFLIT
DE JURIDICTIONS

La question de l'application universelle de regles de conflit de juridictions de nature
conventionnelle ou européenne est restée longtemps sans objet. Or, si cette technique ne se
congoit guére a propos d’'un instrument conventionnel, il en va autrement d’'un instrument
européen, comme en atteste déja la tendance observée a propos de la compétence internationale
(1) alors que, pour la reconnaissance des décisions étrangeéres, le processus se heurte a des

obstacles moins techniques que politiques (2).

|1) L’APPLICABILITE GENERALE DE REGLES DE COMPETENCE INTERNATIONALE

A la différence des regles européennes de rattachement, les régles européennes de compétence
judiciaire internationale n’avaient, initialement, pas de caractere universel. Elles ne visaient que
les litiges ayant un élément de localisation déterminé dans I'Union. Le modéle en est donné par
le réglement Bruxelles I. Une évolution marque cependant les actes ultérieurs pour aboutir, en
plusieurs phases, a des regles de caractere universel.

Selon un modéle hérité de la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968195, que le réglement
a vocation a remplacer, le domaine de la plupart des régles communes se limite aux litiges
impliquant un défendeur domicilié sur le territoire d'un Etat membre (art. 4), a I'exception des
régles de compétence exclusive concernant le régime de certains biens (art. 16 Conv., art. 22
regl.) et des dispositions validant les clauses d’élection de for (art. 17 Conv., art. 23 regl.), qui
connaissent un domaine particulier (respectivement : localisation du bien sur le territoire d'un
Etat membre ; localisation du domicile de I'une des parties sur le territoire d’'un Etat membre et
désignation du tribunal d’'un Etat membre).

La justification du choix du lieu du domicile du défendeur comme critére servant a définir le
domaine d’application dans l'espace des regles communes n’'est guére déterminante. Elle se
trouverait dans les termes de l'ancien article 220 TCE (devenu art. 293 CE), en vigueur a
I’époque de la conclusion de la convention de Bruxelles. Selon cette disposition, abrogée par le
traité de Lisbonne, il était prévu que les Etats membres engagent — en tant que de besoin
seulement!96 — des négociations en vue d’assurer, notamment, la simplification de Ia
reconnaissance des jugements étrangers, « en faveur de leurs ressortissants ». Ces termes ont
été doublement dépassés par ceux de la convention de Bruxelles : d'une part, l'instrument a été
étendu aux régles de compétence judiciaire, comme une condition du bon fonctionnement de

104 L’expression n’est pas inutile pour autant. Elle permet de montrer que l'article 81 sert de base juridique
appropriée, méme lorsque I'acte de droit international privé rapproche les législations nationales (de droit
international privé) dans une matiere relevant du marché intérieur, ce qui est bien le cas de relations de
droit commerecial. La disposition sert donc désormais de base juridique générale en droit international privé.

105 Pour une version consolidée : JO, 1998, C 27.

106 Et sans en faire une compétence réservée de I'Etat : CJ, 5 novembre 2002, Uberseering, aff. C-208/00.
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regles sur la reconnaissance des jugements, et, d’autre part, la qualité de ressortissant a été
remplacée par le domicile du défendeur, critére jugé moins discriminatoire dans le contexte du
traité CEE qui interdisait par ailleurs toute discrimination en raison de la nationalité dans son
domaine d’application (art. 12 CE). Et c’est bien la position du défendeur plutoét que celle du
demandeur qui est privilégiée, dans un texte qui, a l'origine, visait principalement, selon
'interprétation jurisprudentielle9?, a protéger le défendeur dans un litige international, tout en
ne comportant pas encore de dispositions protectrices du consommateur ou du travailleur.

Le choix du critere du domicile du défendeur procédait donc d’'un contexte institutionnel
particulier a un double point de vue : les termes de I'article 220 TCE semblaient encourager a
une délimitation spatiale des litiges a couvrir, et I'instrument utilisé, un traité international,
relevait davantage du droit conventionnel que du droit strictement communautaire.

Cette approche soulevait immanquablement la question de savoir quelles régles appliquer a un
litige affectant un défendeur domicilié hors de la Communauté, ou, respectivement, un bien
localisé dans un pays tiers ou une clause de choix d’un tribunal d'un pays tiers. La pratique avait
conduit, par diverses voies, a laisser ces situations aux regles nationales de compétence, soit
parce que l'article 4 de la convention puis du reglement se comprenait comme posant un critere
d’applicabilité limitant le domaine spatial de l'instrument aux seuls litiges transfrontieres
identifiés, soit par le biais de la théorie dite de I'effet reflex, appliquée aux matiéres visées aux
articles 16 et 17 de la convention (art. 22 et 23 du régl.), permettant de refuser la compétence
d’une juridiction d’'un Etat membre si le bien est situé dans un pays tiers ou si la clause désigne
le tribunal d’un pays tiers08. Cependant, I'avis 1/03 rendu par la Cour de justice le 7 février
2006 dans le contexte de la négociation de la nouvelle convention de Lugano sur la nature de la
compétence de 'Union pour conclure cette convention a I'exclusion des Etats membres amenait
celle-ci a confirmer cette compétence exclusive, aprés avoir estimé que le reglement n® 44/2001,
dont la convention de Lugano constitue un instrument « parallele », établit un « systeme global »
applicable non seulement aux litiges « ayant un caractére intracommunautaire » mais aussi a
d’autres rapports entre Etats membres et pays tiers, afin d’éliminer les obstacles au
fonctionnement du marché intérieur. La Cour n’en déduit pas pour autant une application aux
litiges affectant un défendeur domicilié hors de 'Union, mais bien une extension du réglement
aux biens localisés hors de I'Union ou aux clauses d’élection de for désignant la juridiction d’un
pays tiers, pourvu que le défendeur soit domicilié dans 'Union1.

Les reglements adoptés ultérieurement manifestent une évolution sensible, vers un
élargissement du domaine d’application dans l'espace des régles européennes de compétence

judiciaire!10,

107 CJ, 17 juin 1992, Handte, aff. C-26/91 ; 20 janvier 1994, Owens Bank, aff. C-129/92 ; 3 juillet 1997, Benincasa,
aff. C-269/95.

108 Pour plus de détails, voy. récemment, avec un exposé des études antérieures : M. FALLON, « L’applicabilité du

reglement ‘Bruxelles I’ aux situations externes apres I'avis 1/03 », in T. Azzi e.a. (dir.), Vers de nouveaux
équilibres entre ordres juridiques, Liber amicorum Héléne Gaudemet-Tallon, Paris, Dalloz, 2008, p. 241-264.

109 Déduction tirée du § 153 de I'avis.

110 En contraste, les actes adoptés en matiére de procédure civile limitent leur domaine d’application dans
I'espace par une condition exigeant la localisation du domicile d’'une partie dans I'Union (reglement
n°1896/2006 du 12 décembre 2006 instituant la procédure européenne d’injonction de payer, JO, 2006,
L 399, art. 3 ; réglement n° 861/2007 du 11 juillet 2007 instituant la procédure européenne de réglement
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Le reglement n° 2201/2003 dit « Bruxelles I1bis » opére une « semi-universalisation » des regles
européennes, par un jeu complexe de dispositions hérité du modele du reglement Bruxelles 1. Ce
que I'on peut appeler le « litige communautaire (européen) » comprend deux catégories : le litige
européen du premier cercle est celui ou le défendeur est, alternativement, domicilié dans un Etat
membre ou ressortissant d'un tel Etat (art. 6) : 'emprunt au modele est ici évident, malgré une
extension par le critere de nationalité. Le litige du second cercle est celui de tout autre litige
(art. 7). L’acte vise donc bien a couvrir tout litige transfrontiére dans la matiere visée, quelle que
soit 'intensité de la localisation du litige dans I'Union. Il devrait alors normalement ne laisser
aucune place au jeu de régles nationales correspondantes. Pourtant, il maintient cette possibilité,
mais de maniere subsidiaire, pour le cas ou aucune juridiction d'un Etat membre ne serait
compétente en vertu du réglement, mais ce seulement pour les litiges du second cercle: le
défendeur européen est assuré de ne pouvoir étre assigné dans 1'Union que sur la base du
réglement. Aussi voit-on un systéme a double étage, un premier limitant les fors possibles a
I'égard du défendeur européen, le second permettant une extension des chefs de compétence a
I'égard d'un autre défendeur, par application de regles nationales.

Le reglement n°4/2009, en matiére d’obligations alimentaires, est le prolongement de ce
mouvement d’élargissement du domaine spatial des regles européennes. Sans le dire
explicitement comme le font les actes européens en matiére de conflits de lois, il confére a ses
dispositions un caractére réellement universel : celles-ci couvrent tout litige transfrontiére, qu'’il
soit intra-européen ou non, ne laissant plus de place, flit-elle subsidiaire, aux regles nationales.
Les regles européennes se substituent ainsi au droit commun de la compétence judiciaire
internationale des Etats membres.

Accompagnant ce processus d’universalisation, des regles de compétence complémentaires
régissent les litiges de second cercle, selon une dissociation inspirée du modéle du réglement
Bruxelles I1bis, mais a la différence que I'acte produit des regles propres au lieu de s’en remettre
aux regles nationales et que la dissociation ne repose pas sur une distinction selon que le
défendeur est « européen » (par le domicile ou la nationalité) ou non. Il y va d’une technique
d’attribution de juridiction en cascade, les régles jouant de maniere subsidiaire : on trouve en
premiére ligne pour fonder la compétence d’une juridiction d'un Etat membre, en particulier, la
résidence du défendeur ou du créancier (art.3); a défaut, en deuxieme ligne, la nationalité
commune des parties (art.6); a défaut encore, en troisieme ligne, un « for de nécessité »
(art. 7)111,

On constate donc qu'un élargissement des regles communes a tout litige transfrontiere
s’accompagne nécessairement d'une adaptation de leur contenu, par un élargissement des chefs
de compétence européens, non sans une attribution de juridiction par degrés. Comme cette
technique revient a donner aux regles européennes la fonction de regles de droit commun dans
la matiére concernée, il s’entend que le systéme, étant global, soit complet. Or, cette nécessité de
complétude semble ne pas avoir été percue par le législateur européen, comme en témoigne la

des petits litiges, JO, 2007, L 199, art. 3), voire du domicile de toutes les parties dans I'Union (directive
n°2008/52 du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en matiére civile et commerciale, JO, 2008,
L 136, art. 1¢r), au demeurant dans un Etat autre que celui auquel appartient le juge saisi.

11 Une telle technique en cascade s’observe déja implicitement dans le réglement Bruxelles I1bis, en matiére de
responsabilité parentale : on y trouve en derniére ligne, la présence de I'enfant sur le territoire d’'un Etat
membre.
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disposition sur les clauses d’élection de for. Le reglement permet aux parties de soumettre leur
litige a une juridiction d'un des Etats membres établis dans une liste (art. 4). Par ailleurs, il
prévoit I'application de la convention de Lugano du 30 octobre 2007112 lorsque les parties ont
fait choix d’une juridiction d’'un Etat partie a cette convention (art. 4.4). En revanche, le texte
omet le cas de choix d'une juridiction d’un pays tiers. Ce silence signifie-t-il la nullité d'un tel
choix, ou plutot que cette clause sera appréciée en fonction de toute régle de compétence
pertinente en vigueur dans le systéme du juge saisil!3 ? A priori, la nature globale du systeme
mis en place par le réglement favorise la premiere solution, déja déduite du reglement
Bruxelles I par l'avis 1/03 de la Cour de justice, ce qui signifierait une méfiance du législateur
européen a I’égard de juridictions de pays tiers.

Depuis lors, le processus de révision en cours du réglement Bruxelles I souleve également la
question de I'extension du domaine d’application dans I'espace du réglement en conférant a ses
dispositions un caractére universel. Le livre vert de la Commission du 21 avril 2009114 prend
position en ce sens, dans le souci d’offrir également au demandeur européen la protection
offerte au défendeur, facteur d’égal acces a la justice dans les relations des parties européennes
avec des partenaires de pays tiers. Une ébauche d’extension avait par ailleurs fait 'objet des
travaux du Groupe européen de droit international privé (GEDIP), dans sa proposition de Bergen
en 2008115, Autant le livre vert que ces travaux montrent la nécessité d’assortir I'extension du
domaine d’application de I'acte d'un élargissement des chefs de compétence, processus analogue
a celui observé dans le reglement n° 4/2009.

La proposition de « refonte » du reglement transmise par la Commission le 14 décembre 2010
confirme cette analysell6. Elle reprend du réglement Bruxelles I la dissociation de deux cercles
selon que le défendeur est domicilié ou non dans I'Union (art. 4), soumettant le défendeur non
européen, en principal aux mémes regles que le défendeur européen, subsidiairement a des
régles spécifiques rassemblées dans une section particuliere (art. 25 et 26). Celle-ci retient un
for du patrimoine (localisation de biens dans I'Union), for traditionnellement qualifié
d’exorbitant, cependant soumis a une double condition concernant, d’'une part, une relation de
proportionnalité entre la valeur du bien et celle en litige, d’autre part, I'existence d’'un « lien
suffisant » avec I'Etat du for. Elle retient aussi un for de nécessité, comme le fait le réglement n°

112 JO,2009, L 147.

113 Ce serait normalement une regle nationale de compétence, tel en droit belge I'article 7 du Code de droit
international privé. A moins de considérer que ce cas reléve encore du reglement n° 44/2001, tant que la
disposition relative aux obligations alimentaires n’a pas été formellement abrogée, ce qui reviendrait alors,
par 'enseignement de I'avis 1/03, a nier 'application d’une régle nationale...

114 Doc. COM (2009) 175 final.

115 Document disponible sur le site www.gedip-egpil.eu/ gedip_documents.html, ainsi que in: M. FALLON, P.
KinscH et C. KOHLER, Le droit international privé européen en construction — Vingt ans de travaux du GEDIP,
Cambridge, Anvers, Intersentia, 2011. Les études spécifiques sur cette question restent peu nombreuses.
Voy., outre le rapport général de B. HESs, Th. PFEIFFER et P. SCHLOSSER, ainsi que le rapport spécial de A. NUYTs,
préparés a la demande de la Commission européenne (septembre 2007), et diverses réponses au livre vert
sur cette question : A. BoNnoMI, « Sull'opportunita e le possibili modalita di una regolamentazione comunitaria
della competenza giurisdizionale applicabile erga omnes », Riv. dir. int. priv. proc., 2007, p.314-328; N.
BOSCHIERO, « Las reglas de competencia judicial de la Union Europea en el espacio juridico internacional »,
Anuario esp. der. int. priv., 2009, p. 35-65 ; P. FRANZINA, « Le condizioni di applicabilita del regolamento (CE) n.
44/2001 alla luce del parere 1/03 della Corte di giustizia», Riv. dir. int., 2006, p. 948-977 ; E. PATAUT,
« Qu’est-ce qu’un litige communautaire ? Réflexions autour de I’article 4 du réglement Bruxelles I », Mélanges
Normand, Paris, Litec, 2003, p. 365-385.

116 Doc. COM (2010) 748 final ; doc. COD (2010) 383.
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4/2009, également soumis a une condition relative aux exigences du procés équitable. Les
travaux du GEDIP, de leur cOté, rejettent le recours a un for de nécessité et se contentent d’ajouter
un for du patrimoine, selon des conditions analogues a celles retenues par la proposition de
réglement. A la différence de celle-ci, ils prévoient encore des dispositions propres aux litiges
portant sur des droits sur des biens situés dans des pays tiers (art. 22bis) et au choix par les
parties d'un tribunal d'un pays tiers (art. 23bis), par une maniére de regles miroir faisant écho
aux dispositions existantes du réglement en matiére de droits sur des biens (art. 22) ou de
clauses d’élection de for (art. 23). Le silence de la proposition de reglement sur ces litiges
apparait comme une lacune certaine. S’il peut se comprendre peut-étre dans le reglement
n° 4/2009 comme excluant le choix d’une juridiction d’'un pays tiers dans une matiere sensible,
celle des obligations alimentaires, ce silence est incohérent en matiere commerciale s’il signifie
en pratique 'absence d’effet d’'un tel choix des parties!!?. L'explication pourrait certes se trouver
en dehors du contexte du réglement, dans la perspective de la ratification de la convention de La
Haye du 30 juin 2005 sur les accords d’élection de for!!8. Cependant, le domaine d’application
dans l'espace de cet instrument se limite au cas ou le choix porte sur le tribunal d’'un Etat
contractant : une disposition reste donc nécessaire pour couvrir un accord désignant un tribunal
d’un Etat qui n’a pas ratifié la convention de La Haye.

|z) L’APPLICABILITE RESTREINTE DE REGLES SUR LA RECONNAISSANCE ET
|L’EXECUTION DE DECISIONS JUDICIAIRES ETRANGERES

Les instruments européens concernant la compétence judiciaire internationale sont tous de
nature « double », en ce sens qu’ils comprennent un volet portant sur la reconnaissance et
I'exécution des décisions judiciaires. A ces actes il faut ajouter comme étant propre a la
problématique de la reconnaissance et de I’exécution, le réglement n° 805/2004 du 21 avril
2004 portant création d’un titre exécutoire européen pour les créances incontestées!19.

Dans leur ensemble, ces actes limitent leur domaine aux décisions judiciaires rendues dans un
Etat membre. Ils suivent ainsi rigoureusement le modéle conventionnel : tout traité international
portant sur cette matiere se contente de régler les rapports entre Etats contractants. Cette
limitation mérite interrogation : est-elle inhérente a toute regle européenne en la matiére, du fait
qu'elle I'est a un instrument international ? Par contraste, les regles nationales sur la
reconnaissance et I'exécution de décisions étrangéres ne comportent pas une telle limitation.
Elles ont une portée universelle, en ce sens qu'un méme jeu de regles régit normalement tout
jugement étranger, quel qu’en soit I'Etat d’origine, ce qui n’empéche naturellement pas, comme
le montre la pratique, de conclure encore des accords avec certains pays étrangers.

117 Voy. la recommandation du Parlement européen en faveur de dispositions sur les droits réels sur des
immeubles situés dans des pays tiers et sur les clauses faisant choix du tribunal d’'un pays tiers, Résolution
du 7 septembre 2010 (dossier 2009/2140(INI)) ; doc. A7-0219/2010), §§ 16 et 17.

118 Site www.hcch.net. L’application prioritaire de la convention est assurée par une clause de déconnexion ne
prévoyant une cession de priorité de la convention que si aucune des parties ne réside dans un Etat
contractant qui n’est pas membre de I'Union (art. 26). Concretement, I'art. 23 du réglement ne pourra pas
étre appliqué dés que l'une parties a la clause d’élection de for réside dans un pays tiers qui a ratifié la
convention de La Haye, alors méme que l'autre partie réside dans un Etat membre et que la clause désigne
les juridictions d’'un Etat membre.

119 JO, 2004, L 143.
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La question n’est passée inapercue ni au Parlement européen ni a 'occasion du livre vert de la
Commission, alors que la proposition de refonte du reglement n’étend pas le reglement a des
décisions rendues dans un pays tiers. Pourtant, le livre vert y semblait favorable, qui estimait
que:

«Une harmonisation de l'effet de ces décisions renforcerait la sécurité juridique,
notamment pour les défendeurs [européens] qui sont parties a une procédure devant une
juridiction d'un pays tiers. Un régime commun de reconnaissance et d'exécution des
décisions rendues dans les pays tiers leur permettrait de prévoir dans quelles
circonstances une telle décision pourrait étre exécutée dans un Etat membre de [I'Union],
notamment lorsque cette décision enfreint la législation [européenne] contraignante ou
que la législation [européenne] prévoit une compétence exclusive des juridictions des
Etats membres. »

En revanche, dans sa résolution du 7 septembre 2010129, le Parlement (§ 15) :

« estime, d'une part, que la question de savoir si les dispositions du réglement devraient se
voir conférer un effet de réciprocité n'a pas fait 1'objet d'un examen suffisant, c'est
pourquoi il serait prématuré de prendre une telle mesure sans qu'aient été menés de plus
amples études, consultations a large échelle et débats politiques, le Parlement devant
jouer un rdle moteur dans ce contexte, et encourage la Commission a engager ce
processus ; estime, d'autre part, que, compte tenu de l'existence d'un grand nombre
d'accords bilatéraux entre les Etats membres et des pays tiers, et eu égard aux questions
de réciprocité et de courtoisie internationale, ce probleme se pose a 1'échelle mondiale et
que, dés lors, la solution devrait étre également recherchée, en paralléle, dans le cadre de
la Conférence de La Haye, grace a la reprise des négociations relatives a la convention sur
les jugements internationaux; charge la Commission de tout mettre en ceuvre pour
redonner vie a ce projet, qui représente le Graal du droit international privé ; engage la
Commission a étudier la question de savoir dans quelle mesure la Convention de Lugano
de 2007 pourrait servir de modele et d'inspiration pour une telle convention sur les
jugements internationaux ».

La position du Parlement européen révele moins une hostilité basée sur une motivation
technique qu’'un argument d’opportunité. D’'une part, elle exprime la crainte que I'adoption de
régles communes contribue a désarmer I'Union a I'égard de pays tiers qui, de leur c6té, ne
réserveraient pas de traitement analogue aux décisions judiciaires rendues dans des Etats de
I'Union. D’autre part, elle marque une préférence pour le cadre conventionnel multilatéral, plus
précisément les travaux de la Conférence de La Haye de droit international privé.

Un examen technique de faisabilité de regles communes de reconnaissance et d’exécution de
décisions judiciaires rendues dans des pays tiers a été réalisé par le GEDIP, lors de sa réunion de
Copenhague en 2010121, Est envisagé un régime inspiré du modeéle des conventions de Bruxelles
ou de Lugano — moins libéral que celui du reglement —, auquel sont ajoutées des précisions sur
certains motifs de refus sensibles relevant de I'ordre public, a savoir la vérification du respect

120 Dossier 2009/2140(INI) ; doc. A7-0219/2010.
121 Document disponible sur le site www.gedip-egpil.eu/ gedip_documents.html www.gedip-egpil.eu/
gedip_documents.html, ainsi que in : M. FALLON, P. KiNScH et C. KOHLER, précités note 115.
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par le juge d’origine du droit au procés équitable, de certaines régles de compétence indirecte et
de dispositions impératives des Etats membres ou de I'Union européenne assimilables a des lois
de police. Autrement dit, I'exercice montre la possibilité théorique de regles communes, étant
entendu que de telles régles ne doivent pas s’aligner nécessairement sur celles applicables aux
décisions judiciaires rendues dans un Etat membre. De fait, la généralisation du concept de titre
exécutoire européen qu’envisage la proposition de refonte de la Commission ne saurait y étre
étendue : les regles communes seront normalement plus strictes a 'égard de décisions rendues
dans des pays tiers. Un tel constat suffit a contrer I'argument du désarmement opposé par le
Parlement européen. Bien au contraire, I'existence de regles européennes communes offre au
négociateur européen dans ses rapports avec des représentants d’Etats tiers, un socle utile aux
négociations : la sévérité méme de certains motifs de refus peut suffire a encourager la
conclusion d’accords internationaux. De méme, un tel socle peut servir de base aux travaux de la
Conférence de La Haye, au méme titre que d’autres régimes nationaux de reconnaissance des
jugements en vigueur dans les Etats membres de la Conférence ; autrement dit, au méme titre
que de tels Etats, I'Union se présenterait a la table des négociations avec son propre régime
« national ».

L’examen de la nécessité de I'adoption de telles regles universelles reste certes encore a faire au
regard des exigences du fonctionnement de I'espace de liberté, de sécurité et de justice, en
particulier des besoins du marché intérieur ou des citoyens de l'Union en mobilité
internationale. Un tel besoin peut cependant étre établi comme hypothése de travail. D’'un c6té,
I’adoption de régles universelles de compétence judiciaire internationale, déja observée, repose
sur un tel présupposé. D'un autre c6té, quelques exemples suffisent a suggérer I'intérét de cette
hypothése en matiére de reconnaissance des jugements.

En matiére de droits réels immobiliers, le réglement Bruxelles prévoit une compétence
exclusive des juridictions de I'Etat membre de situation, lorsque l'immeuble est situé dans
I'Union (art. 22) ; et il entend faire respecter cette exclusivité de la compétence du juge local en
établissant une régle de compétence indirecte prévoyant le refus de reconnaitre une décision
d’une juridiction d’'un Etat membre qui a méconnu cette exclusivité (art. 35.1). En revanche,
lorsqu’une telle décision émane d’une juridiction d’'un Etat tiers, le régime de reconnaissance
dépend pleinement du droit national du juge requis : comment s’assurer que ce droit veille au
respect de l'exclusivité de la compétence attribuée en la matiere a une juridiction d’'un Etat
membre, si le régime national de reconnaissance ne prévoit aucun contréle de la compétence
indirecte, sauf a invoquer l'incidence possible du principe de coopération loyale de I'article
4.3 TUE (ancien art.10 CE)? Il serait donc cohérent que des régles communes couvrent

également une telle hypothese.

En matiére de divorce, le réglement Bruxelles I1bis ne vise la reconnaissance que de décisions
rendues dans un Etat membre. En visant ces décisions, il montre I'intérét, pour la mise en ceuvre
de l'espace de liberté, de sécurité et de justice, de régles communes de reconnaissance
permettant au citoyen européen de se déplacer dans I'Union en étant assuré que la dissolution
du mariage obtenue dans un Etat membre soit reconnue selon un standard unique dans
I'ensemble de I'Union, sous la réserve il est vrai, en particulier, de 'ordre public, qui peut varier
d’'un Etat a 'autre en la matiere. Ce qui vaut dans cette hypothése ne devrait-il pas valoir aussi
lorsque le jugement a été rendu dans un pays tiers ? Sil'on prend le cas extréme en cette matiére
d’'une répudiation homologuée par une juridiction marocaine, alors que l'un des époux est
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ressortissant d'un Etat membre — voire ressortissant du pays du juge d’origine en séjour
régulier dans un Etat membre et titulaire d’'un droit de circulation dans I'Union —, n'y a-t-il pas
un intérét européen a adopter des regles communes sur la reconnaissance d’actes de
répudiation, des lors que le citoyen est supposé pouvoir se déplacer d’'un Etat membre a un

autre ?
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CONCLUSION

Le droit privé européen n’échappe pas au postulat selon lequel toute régle de droit matériel en
matiere civile ou commerciale souléve une question d’applicabilité dans I'espace, résolue au
moyen d'une régle de conflit de lois, sous l'une ou l'autre de ses formes, soit régle de
rattachement de caractére universel, soit regle d’applicabilité de portée unilatérale. La pratique
européenne confirme la réalité de ce postulat. De maniere significative, on ne trouve guere
d’hypotheése de désignation d'une regle matérielle européenne en tant que « loi du for », par un
procédé court-circuitant le fonctionnement de la regle de conflit de lois, procédé pourtant
présent en droit national.

Le droit privé européen comprend ainsi un nombre croissant de régles de droit international
privé, regles de conflit de lois — régles de rattachement et régles d’applicabilité insérées dans
des actes d’harmonisation du droit matériel — et régles de conflit de juridictions — regles de
compétence judiciaire internationale et regles sur la reconnaissance et 'exécution des décisions
judiciaires étrangeres.

La détermination des frontieres spatiales du droit privé européen passe le plus souvent par des
regles d’applicabilité, tantot explicites, tantdt implicites, ou, a défaut, par la mise en ceuvre d’'une
régle européenne de rattachement, telles celles que contiennent les reglements Rome I, Rome II
et Romelll. Pourtant, les travaux en vue d’'un droit commun européen de la vente (DCEV)
cherchent a contourner la technique du conflit de lois — jugée trop complexe —, sans toutefois y
réussir, en combinant regle de rattachement et regle d’applicabilité dans un improbable
mécanisme a double détente.

L’existence et le contenu de regles sur I'application dans l'espace du droit matériel européen
pourraient étre commandés par la spécificité du droit de 'Union en tant qu’ordre juridique
autonome. Cet ordre juridique ne dispose pas d'une compétence normative générale mais
uniquement d’habilitations spéciales. S’en déduit le constat de la difficulté a adopter des actes
traitant une matiere de maniére globale — ce que peut faire I'Etat, singulierement lorsqu'’il
légifere au moyen d'un code — mais aussi de la difficulté a suivre les exigences de I'habilitation :
a ce titre, 'harmonisation du droit privé matériel est fonction des besoins du fonctionnement du
marché intérieur, ce qui explique pourquoi, tantét la plupart des actes adoptés relevent du
contexte de lois de police, dispositions nationales dont les disparités sont de nature a créer des
entraves aux échanges, tantot ces actes doivent s’assurer un domaine d’application dans I'espace
ajusté a celui des régles du droit primaire sur le marché intérieur.

Par le fait méme, les regles sur I'applicabilité dans 'espace du droit privé européen obéissent a
des impératifs propres, distincts de ceux qui affectent le droit national. Aussi, le droit privé
européen n’est pas — n’est plus — assimilable a un droit conventionnel. Alors qu’'un accord
international vise a trouver un dénominateur commun aux intéréts des Etats contractants, un
acte européen cherche a réaliser les objectifs énoncés par les traités fondateurs, charte
constitutionnelle d'un ordre juridique autonome et, a vrai dire, « interne » selon les termes de
I'arrét Kadi'?2 de la Cour de justice. Des lors, la question de 'applicabilité dans I'espace de regles

122 CJ, 3 septembre 2008, aff. C-402/05 P, § 317.
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européennes de droit privé ne se pose pas a I'Union de maniere essentiellement différente de
celle qui se pose a I'Etat pour les régles nationales. D’'une maniére ou d’une autre, la solution du
conflit de lois revét toujours une dimension unilatérale, dans la mesure ou la regle est posée
unilatéralement par I'Etat, ou par I'Union, y compris lorsque la disposition est une regle de
rattachement, dont le contenu est fonction de la politique poursuivie, par ’Etat ou par I'Union,
quitte a élaborer par ailleurs des correctifs permettant un mode de coordination des systémes
juridiques. Le raisonnement n’est pas différent, méme s’il surprend encore, a propos du conflit
de juridictions. L’apparition de regles européennes de compétence judiciaire internationale de
caractére universel en atteste. Rien n’empéche, techniquement, d’étendre le raisonnement aux
regles de reconnaissance et d’exécution de décisions judiciaires qui, rendues dans un pays tiers,
sont autant « étrangeres » a I'Union qu’elles le sont a I'Etat.
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