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INTRODUCTION 
 

 

Dans l’histoire de la finalité du droit international privé, il n’y a 

qu’« une seule conception authentique dont le droit international 

privé doit s’inspirer ; c’est l’esprit d’une idéologie que l’on peut 

appeler "cosmopolitisme juridique", qui, loin de prêcher une 

amorphe unité du monde, conjugue le patriotisme avec le respect 

des autres pays. À elle s’oppose passionnément le "chauvinisme" 

juridique, qui considère le droit étranger comme une armée 

d’envahisseurs qu’un juriste patriote doit mettre en fuite »1. 

 

 

1. À en croire certains auteurs, toute théorie dont l’axe méthodologique reposerait sur 

l’application de la lex fori conduirait à l’anéantissement du droit international privé2. Le 

reproche touche en fait, plus spécifiquement, la résolution des conflits de lois car, en cette 

partie du droit international privé, la loi étrangère dispute assidûment la place de la lex fori, 

au point d’ailleurs que l’application de la loi étrangère soit progressivement devenue le fer 

de lance du droit international privé.  

 

2. En effet, comme le souligne FRANCESCAKIS, « n’est-il pas vrai (…) qu’à partir du 

moment où l’on admet que chaque pays applique sa propre loi, on rompt avec la théorie des 

conflits de lois et on renonce à son séculaire bénéfice ? »3. Cette fausse interrogation ne 

suggère, en réalité, qu’une seule réponse possible, qui consiste à poser que l’utilisation de la 

loi du for serait néfaste pour la résolution des conflits de lois. D’ailleurs, pour adhérer au 

principe de la règle de conflit bilatérale, dit-on, un État doit forcément être disposé à 

                                                 
1 W. GOLDSCHMIDT, Système et philosophie du droit international privé, RCDIP 1955 p. 661. 
2 « Cette primauté accordée à la lex fori constitue la négation logique et méthodologique du droit international 

privé », Y. LEQUETTE, Protection familiale et protection étatique des incapables, Bibliothèque de droit 

international privé vol. 20, Dalloz Paris, 1976, n° 148 p. 115 (à propos des critiques adressées aux théories 

d’EHRENZWEIG). Un auteur écrit aussi que l’application systématique de la loi du for entraînerait la 

disparition du droit international privé, B. RÉMY, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en 

droit international privé, th. Paris I 2006, n° 1 p. 1. 
3 Ph. FRANCESCAKIS, La prudente élaboration par la Conférence de La Haye d’une convention sur le 

divorce, JDI 1965 p 37. 



16 

renoncer à l’application de la lex fori4. De là à considérer que tout recours à la loi du for doit 

être éliminé au bénéfice de la loi étrangère, il n’y a qu’un pas que lesdits auteurs semblent, 

en apparence, régulièrement prêts à franchir. 

 

3. De cette manière, il est expliqué que, sur le plan scientifique, la négation du caractère 

international de la situation juridique, prétendument causée par la loi du for, serait une 

régression5. L’application par le juge de sa propre loi aux litiges internationaux est même 

qualifiée d’« idée primitive », tandis que la possibilité d’appliquer la loi étrangère appropriée 

serait, quant à elle, « un progrès notable dans la conception de la fonction judiciaire »6. Dans 

le même ordre d’idées, l’application de la lex fori est considérée comme trop simple, trop 

réaliste et surtout trop contraire à la vision internationale qu’est censée véhiculer le droit 

international privé7.  

 

4. Au regard de ces considérations, engager une réflexion d’ensemble sur l’utilisation de la 

lex fori dans la résolution des conflits de lois est une démarche qui révèle forcément une 

profonde contradiction : comment est-il possible d’étudier l’utilisation de la loi du for en 

droit international privé si, justement, cette loi s’avère contraire à l’esprit de cette 

discipline ? Pourtant, à partir du moment où le droit international privé utilise la notion de 

lex fori et lui reconnaît un domaine d’application, il est radicalement impossible de lui 

attribuer un rôle destructeur de la matière : cette notion en est, au contraire, l’une des 

                                                 
4 L. RADICATI DI BROZOLO, Mondialisation, juridiction, arbitrage : vers des règles d’application semi-

nécessaires ?, RCDIP 2003 p. 3. 
5 En ce sens, v. P. MAYER, Les lois de police étrangères, JDI 1981 p. 345. 
6 H. YNTEMA, Les objectifs du droit international privé, RCDIP 1959 p. 2 (à propos de la local law theory de 

COOK). Sur la local law theory, v. infra n° �733. 
7 « Le système le plus simple est celui où le législateur impose l’application de son propre droit à toutes 

relations juridiques dès le moment où celle-ci est jugée par ses tribunaux. Les tribunaux suisses appliqueraient 

toujours la loi suisse, les tribunaux français, la loi française, etc. Cette application systématique de la lex fori, 

ce territorialisme outrancier a pu se concevoir à certaines époques où l’étranger était privé de droit et où les 

rapports entre individus ne dépassaient pas le cadre du fief moyenâgeux. Certes, rien n’interdit au législateur de 

chaque État une attitude aussi peu coopérative. Cette conception qui envisage le monde comme un échiquier où 

chaque relation juridique peut s’inscrire nettement dans une case, sans empiéter l’une sur l’autre, manque 

évidemment de courtoisie internationale et surtout d’efficacité. Elle n’est admise par personne », 

F. KNOEPFLER, Le droit international privé : froideur mécanique ou justice casuistique, Conférences 

universitaires de Neuchâtel 1976, p. 36. Sur le caractère simple de cette approche, adde, H. FULCHIRON et C. 

NOURISSAT (sous la dir. de), Travaux dirigés de droit international privé, 3e éd. 2007, Litec Paris, p. 1. 
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composantes8. C’est pourquoi, il ne faut pas s’arrêter à l’opinion de ceux qui souhaitent 

dénier à la lex fori toute fonction en droit international privé.  

 

5. Définition. Dans cette matière, qui est d’ailleurs la seule discipline où se rencontre la 

notion de lex fori, on appelle « loi du for » la loi du tribunal saisi. L’expression trouve son 

origine dans le mot latin forum – lequel signifie au sens figuré : place ou tribunal. En 

d’autres termes, il s’agit de la loi qui coïncide avec celle du pays dans lequel le tribunal 

siège9. Toutefois, le vocabulaire ne doit pas être trompeur : l’expression, qui est traduite par 

« loi du for »10 ou « loi du juge saisi »11, équivaut en France – mais cela vaut pour chaque 

pays – à la « loi française » ou, plus largement, au « droit français »12. 

 

6. D’ailleurs, l’identification de la lex fori s’avère parfois délicate. La difficulté réside dans 

le caractère fluctuant du vocable utilisé pour la désigner. Incontestablement, la lex fori a pour 

caractéristique d’être polymorphe puisqu’elle se confond avec la loi territoriale13, la loi 

nationale, la loi locale, voire la loi étatique ou la loi interne. Elle est aussi relative parce qu’il 

existe autant de lois du for qu’il y a de lois locales, nationales, territoriales, étatiques ou 

                                                 
8  En ce sens, « l’application éventuelle de la lex fori à une situation juridique préalablement qualifiée 

d’internationale n’est aucunement contradictoire : l’extranéité suffit à déclencher l’application d’une règle de 

droit international privé pouvant elle-même conduire à la désignation d’une loi étrangère ou de la lex fori », 

D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, t. 1, Partie générale, PUF Paris 2007, n° 9 p. 28. 
9 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, 8e éd. 2007, PUF Paris, 

v° Lex, p. 546 et v° For, p. 420 ; H. ROLAND et L. BOYER, Locutions latines du droit français, 4e éd. 1999, 

Litec Paris, p. 275, v° « Lex fori ». 
10 L’expression est employée par exemple dans l’intitulé de l’article de Monsieur GANNAGÉ : P. GANNAGÉ, 

Les limites à l’application de la loi du for dans le droit international privé contemporain, in Mélanges offerts à 

Albert Chavanne : droit pénal, propriété industrielle, Litec Paris 1990, p. 3. 
11 C’est l’expression choisie par Madame SANTA-CROCE CÉALIS, sans doute pour susciter une meilleure 

compréhension de la part des non-initiés : M. SANTA-CROCE CÉALIS, La vocation subsidiaire de la loi du 

juge saisi dans le règlement des conflits de lois, th. Paris II, 1975. 
12 En témoigne le titre des travaux de BISCHOFF (J.-M. BISCHOFF, La compétence du droit français dans les 

règlements de conflits de lois, th. Paris 1959) et de LOUIS-LUCAS (P. LOUIS-LUCAS, Existe t-il une 

compétence générale du droit français pour le règlement des conflits de lois ?, RCDIP 1959 p. 405). 
13 « La loi territoriale est parfois usitée comme synonyme de lex fori », P. ARMINJON, L’objet et la méthode 

du droit international privé, RCADI 1928-I t. 21, p. 505. Sur le caractère protéiforme de la loi territoriale, 

v. Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE VAREILLES-SOMMIÈRES, Précis de droit international privé, 

9e éd. 2007, Dalloz Paris, n° 128 p. 145. 
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encore internes, qu’il existe de pays dans le monde. Cependant, à y regarder de plus près, 

une identité bien particulière de la lex fori peut se profiler parmi cette multitude 

d’expressions. 

 

7. Lex fori et loi nationale ou loi territoriale. En particulier, le droit international privé 

assigne aux concepts de « loi territoriale » et de « loi nationale » une signification tout à fait 

précise. La loi nationale désigne, en effet, la loi du lieu de la nationalité d’une personne, 

tandis que la loi territoriale désigne celle de la situation géographique, notamment, d’une 

chose. Ces expressions doivent nécessairement être nuancées par rapport à la loi du for 

puisque ce qui caractérise la lex fori n’est ni la nationalité, ni le territoire, c’est le juge saisi, 

même si ces éléments se confondent bien souvent.  

 

8. En fait, cette confusion naît de ce que la juridiction est instituée à l’intérieur de l’entité 

étatique, dont les caractéristiques principales sont le territoire et la nation14. Pour autant, le 

juge peut appliquer la loi d’un territoire qui n’est pas celui de sa juridiction. Il peut aussi 

appliquer la loi d’une nationalité qui ne correspond pas à celle des personnes juridiquement 

liées à l’État sur le territoire duquel la juridiction est instituée. En conséquence, les 

expressions qui contiennent une indication soit à la nationalité (par exemple, le 

nationalisme15), soit au territoire (par exemple, la territorialité16) sont inappropriées pour 

qualifier le recours à la loi du for. Le néologisme de « lex forisme » apparaît donc plus 

                                                 
14 V. Q. D. NGUYÊN, P. DAILLIER et A. PELLET, Droit international public, LGDJ Paris, 7e éd. 2002, 

n° 267 p. 410-411. 
15 Le terme de « nationalisme » est chargé d’un sens politique qui pourrait être traduit en droit par le principe de 

souveraineté ou par tout autre concept qui privilégie l’indépendance étatique au détriment de la coopération 

internationale, sachant que cette autonomie génère des inégalités ou, du moins, les exacerbe. Sur le concept de 

souveraineté en droit international public, v. Q. Dinh NGUYÊN, P. DAILLIER et A. PELLET, op. cit., n° 274 

s. Comp. la définition du nationalisme, apportée par LOBIN, d’après laquelle « la tendance nationaliste, dans sa 

forme la plus pure, considère les règles du droit international privé comme droit de l’État souverain et nie toute 

dépendance à l’égard du droit d’autres États ou de principes placés au dessus de ceux-ci. La base de la 

conception nationaliste est claire. Chaque État, chaque législateur est souverain. Il règle par ses lois non 

seulement les relations de ses nationaux entre eux, mais encore les relations juridiques des étrangers entre eux 

et des nationaux avec les étrangers », Y. LOBIN, Les tendances nationalistes de notre système français de droit 

international privé, éd. impr. de M. Leconte Marseille 1937, p. 7. 
16 Sur la territorialité du droit, v. infra n° �631.  
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indiqué pour décrire la fréquente utilisation de la loi du juge saisi17. En effet, le nationalisme 

ou la territorialité font référence aux éléments constitutifs de l’État tandis que le lex forisme 

se rapporte uniquement au juge. 

 

9. Lex fori et loi locale. A priori, la lex fori peut également se confondre avec la loi locale18. 

Pourtant, la loi locale ne se définit pas comme la loi du juge saisi mais comme « la loi 

interne qui, dans l’ordre du conflit des lois, s’applique rationnellement à une relation 

juridique quelconque parce que cette loi interne est en vigueur au lieu où se produit le fait, 

fait matériel ou juridique, qui a donné naissance à cette relation juridique »19. Tandis que 

pour certains, la loi locale serait tout simplement la loi territoriale20, mais elle ne se 

confondrait pas systématiquement avec la lex fori21 ou alors elle serait une fausse loi 

territoriale22. D’emblée, on le constate aisément, ces définitions ne viennent pas vraiment 

clarifier la notion de lex fori car elles renvoient à d’autres expressions assez proches, telles 

que celle de « loi interne » ou de « loi territoriale ».  

 

10. Lex fori et loi interne. Il est vrai que, parmi la variété d’expressions qui renvoient à 

la loi du for, les juristes utilisent parfois l’expression de « loi interne ». En fait, la référence à 

la loi française équivaut, si on la relativise, à une référence à la loi interne. Il apparaît alors 

bien malaisé de découvrir en jurisprudence l’existence de la lex fori lorsqu’elle se cache 

derrière l’application de la loi interne. Il n’y a rien de plus commun pour un juge que 

d’appliquer la loi du pays dans lequel il est institué. Comme le précisent le doyen 

BATIFFOL et Monsieur LAGARDE, « la loi interne s’applique à l’immense majorité des 

relations privées soumises aux juges, elle résout des problèmes humains de portée immédiate 

                                                 
17 Le lex forisme se définit comme la « tendance à privilégier l’application de la loi du for », M.-L. NIBOYET 

et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, LGDJ Paris 2007, p. XXV.  
18 « Le système de la réalité des coutumes, qui aurait prévalu en France aux XIIIe et XIVe siècles, équivaut, 

dans l’opinion générale, à l’application exclusive par le seigneur de la loi locale, lex fori », E. M. MEIJERS, 

Études d’histoire du droit international privé, éd. du CNRS Paris 1967, p. 16. 
19 É. BARTIN, Une conception nouvelle de l’empire de la loi locale par opposition à la loi personnelle et à la 

loi territoriale, RCADI 1935-II t. 52, p. 583. 
20 P. LOUIS-LUCAS, L’impérieuse territorialité du Droit, RCDI 1935 p. 651 et 655 ; J.-P. NIBOYET, Traité 

de droit international privé français, t. III, Librairie du Recueil Sirey Paris 1944, n° 920 p. 204.  
21 P. LOUIS-LUCAS, Territorialisme et nationalisme dans l’œuvre de J.-P. Niboyet, TCFDIP 1951-1954, 

Librairie Dalloz 1955, p. 19. 
22 P. LOUIS-LUCAS, J.-P. Niboyet (1886-1952), JDI 1952 p. 16. 
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sur la vie de la collectivité »23.  

 

11. Mais, là aussi, une distinction s’impose car l’expression de lex fori est porteuse d’une 

nuance que celle de loi interne ne contient pas. La lex fori est la loi interne du juge saisi. 

L’expression de lex fori renseigne immédiatement l’interlocuteur ou le lecteur sur l’origine 

de la loi appliquée. Au sens strict, il faut donc préférer les termes de lex fori à ceux de loi 

interne lorsque l’on souhaite marquer une référence au tribunal ou, de manière plus précise, 

une référence à la loi du pays dans lequel le litige est pendant. Par extension, cela signifie 

que les utilisateurs de l’expression « lex fori » raisonnent nécessairement au niveau 

contentieux voire qu’ils projettent leur discours vers les hypothèses où une intervention 

judiciaire sera requise24.  

 

12. Lex fori et loi étrangère. Par suite, dans le conflit de lois, la lex fori ne se comprend 

que par opposition à une loi étrangère pour la simple raison que s’il n’y avait aucune 

intervention de cette dernière, il n’y aurait aucun intérêt à employer les termes de « lex 

fori ». Cela permet, alors, d’expliquer pourquoi l’expression de lex fori ne trouve aucune 

place dans les matières où le juge n’applique jamais de lois étrangères. Cela permet, aussi, 

de supposer que l’emploi des termes « lex fori » est vraisemblablement aussi ancien que 

celle de l’utilisation de la loi étrangère dans la résolution de conflits de lois dans l’espace. 

Cela permet, enfin, de conclure qu’il semble plus approprié de parler de loi interne lorsqu’on 

veut l’opposer à une loi internationale parce que si la lex fori est une loi interne, la loi 

                                                 
23 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, t. I, 8e éd. 1993, LGDJ Paris, n° 305 

p. 499. 
24 Naturellement, il en va différemment en matière d’arbitrage international parce que, par définition, l’arbitre 

n’a pas de lex fori. En effet, le lieu de l’arbitrage est choisi « pour son absence totale de liens avec les parties et 

le litige », G. FLÉCHEUX et I. HAUTOT, Le forum shopping, Droit et pratique du commerce international 

1988 (vol. 14, n° 3), p. 400. Cette absence de liens favorise d’ailleurs l’impartialité de l’arbitre : « un arbitre 

doit être impartial, et l’on peut dire que jamais un for interne ne peut prétendre à l’impartialité (…) un for n’est 

jamais désintéressé, sans quoi il ne viendrait pas à connaître de l’espèce en question », B. AUDIT, La fraude à 

la loi, BDIP vol. 18, Dalloz Paris 1974, n° 102 p. 87, « ou s’il est réellement désintéressé, il doit se déclarer 

incompétent », B. AUDIT, op. cit., note n° 3 p. 87. Certes, cette présomption de neutralité du lieu d’arbitrage 

doit être prise avec précaution. De toute évidence, il existe un lien entre le lieu de l’arbitrage et la loi appliquée 

au fond : l’arbitre ne tire pas sa justice du néant. Le siège de l’arbitrage peut donc remplir un rôle important. Ne 

dit-on pas que c’est la loi qui fait l’arbitrage (lex facti arbitrum) ? La remarque ne vaut pas, cependant, si 

l’arbitre applique la lex mercatoria car, dans ce cas, il s’abstrait de toute loi étatique. Sur l’incidence de la loi 
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étrangère en est une également. Seul le juge peut indifféremment faire référence à la lex fori 

et à sa loi interne25. 

 

13. Lex fori et loi uniforme internationale. Cette approche rend d’ailleurs incertaine 

l’insertion des lois uniformes internationales dans le domaine de la lex fori26. En effet, 

l’adoption de règles uniformes au niveau supranational a pour résultat de supprimer tout 

conflit de lois étatiques. Par conséquent, sauf lacune, la lex fori n’a aucune raison 

d’intervenir en ce domaine. En l’absence de conflits de lois, l’insertion de la loi uniforme 

dans le champ de la lex fori doit être fatalement écartée. En outre, le rôle de la lex fori dans 

la résolution des conflits de lois ne concerne que les conflits entre plusieurs ordres juridiques 

étatiques et pas les conflits de sources au sein de l’ordre juridique étatique (par exemple, un 

conflit entre une règle de source étatique et une règle de source internationale).  

 

14. Loi étatique du juge. À un autre égard, il faut préférer l’expression de « loi 

étatique » du juge à celle de « loi nationale » du juge, cette dernière étant abusivement 

employée pour personnifier l’institution judiciaire27. Or, la Justice ne peut être représentée 

                                                                                                                                                       
du siège de l’arbitrage, v. B. HANOTIAU, L’arbitrabilité, RCADI 2002 t. 296, n° 63 s. p. 67 s. 
25  Dans le même sens, un auteur écrit que « l’internationalité de la relation, recherchée au départ du 

raisonnement, disparaît aussitôt qu’intervient le rattachement à l’ordre juridique du for ou à un ordre juridique 

étranger : dans le premier cas, il apparaît qu’elle n’a jamais été que nationale ; dans le second, elle est tout au 

plus étrangère au for, c’est-à-dire interne à un for étranger », J.-L. ELHOUEISS, L’élément d’extranéité 

préalable en Droit international privé, JDI 2003 p. 53-54.  
26 V. par exemple, Ph. MALAURIE, Loi uniforme et conflit de lois, TCFDIP 1964-1966, Dalloz Paris 1967, 

p. 87. 
27 La nationalité est un « lien purement juridique » qui rattache l’individu à l’État, D. LOCHAK, Étrangers et 

citoyens au regard du droit, in La citoyenneté et les changements de structures sociale et nationale de la 

population française, Ouvrage coordonné par C. WIHTOL DE WENDEN, Edilig - Fondation Diderot Paris 

1988, p. 75. Plus que juridique, ce lien serait même politique : selon NIBOYET, la nationalité « constate un 

rapport d’ordre politique entre un individu et un État », J.-P. NIBOYET, Existe-il vraiment une Nationalité des 

Sociétés ?, RCDIP 1927 p. 404-405, (en italiques dans le texte). Pourtant, au sens étymologique, natio, qui 

vient de nascere, fait référence à l’origine et non à une allégeance politique, D. LOCHAK, op. cit., p. 77. 

Comp. « en tant qu’élément constitutif de l’État, la population est (…) entendue comme la masse des individus 

rattachés de façon stable à l’État par un lien juridique, le lien de nationalité (…) la nationalité crée une 

allégeance personnelle de l’individu envers l’État national ; elle fonde la compétence personnelle de l’État, 

compétence qui l’autorise à exercer certains pouvoirs sur ses nationaux où qu’ils se trouvent », 

Q. D. NGUYÊN, P. DAILLIER et A. PELLET, op. cit., n° 266 p. 409, (en italiques dans le texte). En ce sens, 
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comme le titulaire d’une personnalité juridique. Par définition, elle ne peut être pourvue 

d’une nationalité puisqu’elle intervient au nom du peuple28. Ainsi, la formule de « loi 

nationale du juge saisi » est inappropriée et devrait, autant que possible, être évitée29.  

 

15. De la même façon, il est exagéré de qualifier la lex fori de « loi du forum 

compétent » : l’expression est manifestement redondante. Sur le plan de la résolution des 

conflits de lois, le centre de l’analyse est, en effet, placé au moment où le juge a 

préalablement statué sur sa compétence, c’est-à-dire au moment de la détermination de la loi 

applicable au fond. Implicitement, le tribunal qui se reconnaît compétent est déjà fixé30. 

 

16. Élément de la théorie générale du droit international privé. Au regard de toutes 

ces précisions terminologiques, il n’apparaît pas surprenant que la lex fori puisse donner 

l’impression d’être une notion très couramment utilisée en droit international privé. La 

multiplicité des expressions renvoyant à la lex fori contribue à lui conférer un caractère 

général car, pour le peu que l’attention soit tout entière portée sur elle, la présence de la lex 

fori se constate absolument partout. D’ailleurs, au sein du droit international privé, 

l’utilisation de la lex fori n’est pas seulement récurrente, elle est également transversale. Elle 

constitue résolument un élément de la théorie générale du droit international privé, c’est-à-

dire une notion constante de la matière.  

 

                                                                                                                                                       
v. aussi J.-L. ELHOUEISS, Personnalité et territorialité en droit international privé, th. Paris II, 2000, vol. 1, 

n° 12 p. 10. 
28 C’est la formule qui figure en tête de chaque décision judiciaire en vertu de l’art. 454, al. 1, du Code de 

procédure civile (« Le jugement est rendu au nom du peuple français ») et de l’art. L 111-1 du Code de 

l’organisation judiciaire (« Les juridictions judiciaires rendent leurs décisions au nom du peuple français »).  
29 Pour un exemple d’emploi irrégulier de cette expression, v. J.-É. LABBÉ, Du conflit entre la loi nationale du 

juge saisi et une loi étrangère relativement à la détermination de la loi applicable à la cause, Journal du droit 

international privé et de la jurisprudence comparée 1885 p. 5 (l’article traite au demeurant du problème du 

renvoi et non de la lex fori à proprement parler).  
30 L’expression ne se retrouve d’ailleurs que dans un seul article, traduit de l’anglais : A. EHRENZWEIG, La 

loi du forum compétent : l’harmonie ultime des règles de conflit de lois et de conflit de juridictions, in 

Mélanges « Liber amicorum professor Baron Louis Fredericq », t. I, éd. Story-Scienta Gent 1966, p. 399. Cela 

s’explique par le système de pensée de cet auteur qui conduit à faire de la compétence juridictionnelle « le 

problème central de tout le droit des conflits » (article précité, p. 404). Il ne reconnaît donc pas le postulat 

implicite selon lequel la question de la compétence juridictionnelle est déjà réglée lorsque le juge s’interroge 

sur la loi applicable à la question de droit litigieuse. 
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17. De ce fait, la tentation est grande de croire que la définition de la lex fori a déjà 

abondamment été exploitée par les auteurs de droit international privé. Il n’en est rien 

cependant car, malgré toute l’attraction intellectuelle qu’une notion de la théorie générale 

peut provoquer, il est aisé de constater que la doctrine a toujours eu plus d’affection pour la 

loi étrangère que pour la loi du for. Cette dernière demeure une facette peu valorisée du droit 

international privé. Au demeurant, dans les manuels généraux et traités de droit international 

privé, la lex fori n’est abordée que pour son caractère subsidiaire, un thème qui n’appelle que 

peu de commentaires31. 

 

18. Un tel point de vue, fondé exclusivement sur la subsidiarité, est pour le moins 

réducteur et démontre le peu d’intérêt que manifestent, en général, les auteurs du droit 

international privé pour le rôle que joue la loi du for dans la résolution des conflits de lois. 

Cela s’explique sans doute par le fait que, lorsque le juge met en œuvre sa propre loi, il 

applique la même solution qu’il aurait appliquée pour une situation juridique interne. Le 

résultat est beaucoup plus habituel et tellement peu problématique qu’il éloigne 

inéluctablement tout intérêt doctrinal. D’autre part, en légitimant le recours à la loi du for, 

les auteurs craignent d’encourager le repli du système juridique étatique sur lui-même (ce 

qui est contraire à la conception d’ouverture sur l’international). Pourtant, la lex fori est une 

facette essentielle du conflit de lois : dans ce cadre, elle fait partie intégrante du processus de 

résolution du litige international.  

 

19. Le désintérêt dont souffre la loi du for semble alors frappant lorsqu’on sait que la 

doctrine est particulièrement attachée à la sélection égalitaire des lois qui sont en conflit32. 

En fait, à chaque fois qu’ils rendent une présentation qui est exclusivement axée autour de la 

loi étrangère, les auteurs occultent toute place visible à l’autre facette de la résolution des 

                                                 
31 V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, t. I, 8e éd. 1993, LGDJ Paris, n° 346 

s. p. 563 ; B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arrêts de la jurisprudence française de droit international 

privé, 5e éd. 2006, Dalloz Paris, n° 32-34, § 13-17, p. 294-298 ; Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE 

VAREILLES-SOMMIÈRES, Précis de droit international privé, 9e éd. 2007, Dalloz Paris, n° 234 p. 301-302 ; 

M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, LGDJ Paris 2007, 

n° 303 p. 219-220 ; G. BELIART, É. RIQUIER et X.-Y. ZANG, Glossaire de droit international privé, 

Bruylant Bruxelles 1992, v° « Lex fori », p. 174-175 et  « Suppléance de la lex fori », p. 264-265. Sur la 

vocation subsidiaire de la lex fori, v. infra n° �198 s. 
32 Sur le principe de bilatéralité ou d’égalité entre la loi du for et la loi étrangère, v. infra n° �69 s. 
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conflits de lois : l’utilisation de la lex fori33. Une telle négligence des auteurs à l’égard de la 

lex fori peut être expliquée. Cette dernière est souvent malaisée à cerner parce que la 

fréquence de son application est elle-même difficilement quantifiable. Mais alors, justement, 

pourquoi imposer que les lois en conflit soient mises à égalité si cette égalité ne peut être 

appréciée à cause des utilisations masquées de la loi du for34 ?  

 

20. En contraste avec ce délaissement dont les auteurs de droit international privé sont à 

l’origine, la notion de lex fori trouve davantage écho dans la jurisprudence. Certes, il ne 

s’agit pas pour les juges français d’employer explicitement l’expression de loi du for, 

puisque celle de « loi française » est incontestablement plus utilisée que celle de « lex fori », 

mais il ne faut pas y voir une volonté de se démarquer de la doctrine. Il faut, au contraire, en 

saluer la parfaite légitimité puisque les utilisateurs de cette expression ne sont autres que les 

magistrats. Dans ce cas de figure, apparaissent les deux éléments qui composent la lex fori, à 

savoir le forum (juge étatique utilisé comme point de référence) et la lex (ordre juridique 

étatique corrélatif).  

 

21. Éléments constitutifs de la lex fori. L’existence de la lex fori suppose, en effet, la 

réunion de deux éléments qui en forme l’essence : une juridiction étatique, d’une part, et une 

loi étatique, d’autre part. Cela signifie que la lex fori n’aurait aucun rôle à jouer si l’ordre 

juridique international était suffisamment développé pour prendre en charge la 

réglementation et le contentieux relatifs aux situations juridiques internationales. L’état 

actuel des choses ne permet pas de conclure à l’existence d’un ordre juridique international 

                                                 
33 Étant donné que les lois en conflit sont la lex fori et la loi étrangère, l’hypothèse de conflit entre deux lois 

étrangères, bien que théoriquement possible, ne se retrouve pas en pratique. En effet, la lex fori ne se trouve 

jamais exclue du conflit car la compétence juridictionnelle réclame au moins un lien quelconque avec le forum, 

même lorsque la compétence est exorbitante. De ce fait, la lex fori a toujours un titre quelconque à s’appliquer 

car elle est l’une des lois parmi lesquelles le juge devra sélectionner la loi applicable. Cela s’explique par le lien 

que revêt la situation avec l’État du juge saisi et qui a justifié la compétence juridictionnelle de celui-ci. Dans la 

jurisprudence, il n’existe d’ailleurs aucun arrêt susceptible d’illustrer un conflit de lois exempt de la lex fori. La 

loi du for « appartient, en principe, aux lois potentiellement applicables, puisque la saisine des tribunaux du 

pays du for présuppose que le cas d’espèce présente des attaches avec ce pays (…) il en résulte que la loi du for 

possède, en principe, un titre quelconque d’application », E. VASSILAKAKIS, Orientations méthodologiques 

dans les codifications récentes du droit international privé en Europe, BDP t. CXCV, LGDJ Paris 1987,  n° 27 

p. 29. 
34 Sur la revendication d’un traitement égal des lois en conflit, v. infra n° �77 s.  
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homogène et autonome qui puisse tenir ce rôle35 : la communauté des États souverains n’est 

pas suffisamment solidaire pour se transformer en une « civitas maxima »36.  

 

22. Il est vrai que soumettre des litiges internationaux à des juridictions internes pourrait 

sembler tout à fait paradoxal aux yeux d’un observateur extérieur au droit international 

privé : l’office du juge judiciaire ne se limite-t-il pas à connaître des actions à caractère 

purement interne ? À en suivre cette logique, les situations juridiques qui dépassent le cadre 

interne devraient être exclues du domaine de la justice étatique. Pour expliquer alors la 

légitimité institutionnelle des juridictions étatiques à connaître des litiges présentant un 

élément d’extranéité, il faut au préalable rappeler que le droit d’accès à la justice est un droit 

universel qui ne peut être restreint aux ressortissants du pays pour lequel a été institué le 

juge. Il faut aussi s’efforcer d’expliquer l’absence de juridiction internationale pour connaître 

de ce contentieux spécifique.  

 

23. Absence de juridiction internationale. Au niveau mondial, il n’y a pas de 

juridiction spécialisée instituée pour statuer sur les litiges nés de situations juridiques 

internationales impliquant des particuliers37. Dans d’autres domaines, il existe pourtant des 

organes internationaux de résolution des litiges. C’est le cas, notamment, en matière pénale38 

et commerciale39. En pratique, il serait d’ailleurs tout à fait possible de laisser les arbitres 

internationaux se charger des litiges internationaux de façon à ce que ce type d’affaires 

                                                 
35 « Le conflit international de lois, survenant dans une communauté inorganisée au moins partiellement, la 

communauté internationale, se trouve, en l’absence d’une autorité supranationale, réglé par des pouvoirs 

nationaux indépendants les uns des autres, ce qui le rend tributaire de règlements différents. La diversité des 

systèmes de conflits constitue toujours en effet le paradoxe du Droit international privé, international par son 

objet, mais national dans ses sources », P. GANNAGÉ, La distinction des conflits internes et des conflits 

internationaux de lois, in Mélanges en l’honneur de Paul ROUBIER, t. I, Dalloz Sirey 1961, p. 234.  
36 W. GOLDSCHMIDT, Système et philosophie du droit international privé, RCDIP 1955 p. 652. 
37 En 1930, PRUDHOMME appelait déjà de ses vœux la création d’une juridiction internationale car il n’y a 

« pas de vrai droit international sans juge international », écrivait-il, « pas de vrai droit international sans 

contrôle par le juge international de l’application des règles de droit, qu’elles soient consacrées par le droit 

positif national ou par les traités diplomatiques », A. PRUDHOMME, Le droit international privé dans son 

développement moderne, JDI 1930 p. 932. 
38 V. le site internet de la Cour pénale internationale : www.icc-cpi.int/home.html&l=fr. 
39 Par exemple, les tribunaux arbitraux tels que la Cour permanente d’arbitrage, l’Organe de Règlement des 

Différends de l’Organisation Mondiale du Commerce. V. le site internet de l’Organisation mondiale du 

commerce : www.wto.org/indexfr.htm. 



26 

puisse échapper à la connaissance des juridictions étatiques40. En réalité, il existe quelques 

obstacles à l’attribution de l’entier contentieux de droit international privé aux tribunaux 

arbitraux.  

 

24. Premièrement, cette privatisation de la justice anéantit le service public de la justice, 

auquel l’État et les contribuables restent tout de même attachés, que l’affaire soit 

internationale ou pas. Deuxièmement, le règlement arbitral des litiges ne peut annihiler 

l’intervention des juridictions étatiques étant donné que celles-ci ont le monopole de la 

reconnaissance et du contrôle des sentences arbitrales. Troisièmement, pour des raisons 

d’ordre public, il existe des litiges qui sont inarbitrables41 , même si certains auteurs 

remarquent que le domaine de l’arbitrabilité des litiges se trouve plus en plus étendu42 et que 

le rôle juridictionnel de l’État se voit de plus en plus atténué sous l’effet de la 

mondialisation43.  

 

25. Défaut de contrainte internationale. À défaut d’autorités internationales, le juge 

judiciaire étatique se révèle donc être le mieux placé pour statuer. Les États conservent ainsi 

une part de leur souveraineté dans l’appréhension de litiges qui dépassent leurs frontières. Ils 

jouissent, en outre, d’un élément indispensable à l’effectivité des règles juridiques : la 

                                                 
40  Pour un exposé de l’essor de l’arbitrage international comme mode de règlement des litiges, 

v. Ph. FOUCHARD, L’arbitrage et la mondialisation de l’économie, Philosophie du droit et droit économique : 

quel dialogue ?, in Mélanges en l’honneur de Gérard FARJAT, éd. Frison-Roche Paris, 1999 p. 381 s. 
41 Pour des exemples d’arbitrabilité objective, v. B. HANOTIAU, L’arbitrabilité, op. cit., p. 25 s., spéc. 

p. 117 s. Contra, M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, 

LGDJ Paris 2007, n° 378 p. 281-283. Sur l’intensité du contrôle de l’arbitrabilité, v. Paris, 18 novembre 2004, 

THALÈS, JDI 2005 p. 357, note A. MOURRE ; RCDIP 2006 p. 104, note S. BOLLÉE ; JCP 2005 II 10038, 

note G. CHABOT ; RTD Com. 2005 p. 263, obs. É. LOQUIN ; JCP 2005 I 134, chron. Chr. SERAGLINI ; 

Revue de l’arbitrage 2005 p. 529, note L. RADICATI DI BROZOLO ; Gaz. Pal. 22 octobre 2005, n° 295, p. 5, 

note Chr. SERAGLINI ; L.-Chr. DELANOY, Le contrôle de l’ordre public au fond par le juge de l’annulation : 

trois constats, trois propositions, Revue de l’arbitrage 2007 p. 177.  
42 « On assiste partout à une tendance à interpréter la limite de l’arbitrabilité de manière de moins en moins 

restrictive, avec la conséquence que beaucoup de matières faisant l’objet de lois de police sont néanmoins 

considérées comme arbitrables », L. RADICATI DI BROZOLO, Mondialisation, juridiction, arbitrage : vers 

des règles d’application semi-nécessaires ?, RCDIP 2003 p. 8. Adde, H. MUIR WATT, L’affaire Lloyd’s : 

globalisation des marchés et contentieux contractuel, RCDIP 2002 p. 509 s.  
43 « La mondialisation se traduit par un recul du pouvoir des États pris isolément et une remise en cause de 

leurs règles et de leur autorité territoriale », Ph. FOUCHARD, op. cit., p. 382. 
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contrainte. Cette composante essentielle de la règle juridique, n’existe pas au niveau 

international44 parce que « le droit, en effet, suppose une autorité supérieure, acceptée ou 

subie par ceux qu’il doit régir, et les États souverains n’en reconnaissent pas »45. De ce fait, 

l’État jouit d’un monopole sur l’exécution des décisions intervenant sur son territoire46. 

 

26. Force de la juridiction étatique. Cela étant, le fait que la justice de droit 

international privé soit rendue par des institutions étatiques, et non par un juge international, 

peut être une source d’avantages puisque « l’ordre international ne peut, en l’état actuel de la 

société internationale, se prévaloir de l’organisation, de la cohésion et de l’effectivité que 

présentent les ordres juridiques étatiques »47. De la sorte, la structure judiciaire interne du 

droit international privé permet au justiciable de bénéficier d’institutions qui ont fait la 

preuve de leur efficacité à l’intérieur de l’État, d’une jurisprudence dûment motivée et de 

l’expérience des magistrats locaux. Le droit international privé dispose donc d’une force 

particulière reposant précisément sur la structure étatique de sa mise en œuvre, parce que, 

comme l’indique le doyen BATIFFOL, « ses prescriptions, s’adressant aux particuliers, sont 

normalement sanctionnées par les tribunaux internes. Le volume de leurs jurisprudences, la 

précision nécessaire des décisions contentieuses motivées, l’amplitude des expériences sur 

lesquelles elles reposent permettent d’apercevoir des réalités qui n’apparaissent pas 

ailleurs »48. 

 

                                                 
44 « L’ordre international ne dispose pas, comme les ordres juridiques étatiques, d’un ensemble d’institutions 

hiérarchisées permettant d’assurer globalement, par la coercition, l’application effective de l’ensemble des 

normes et des situations formellement valables », J. TOUSCOZ, Le principe d’effectivité dans l’ordre 

international, LGDJ Paris 1964, p. 6.  
45 A. LAINÉ, Introduction au droit international privé, t. I, Librairie Cotillon Paris 1888, p. 20. 
46 La loi du for règne en monopole sur les voies d’exécution : Cass. Civ. 1re, 30 octobre 2006, OFFICE DES 

POURSUITES ET DES FAILLITES DE NYON, Bull. 2006 I, no 449 p. 385 ; RTDC 2007 p. 180, obs. 

R. PERROT, où il est décidé que si une décision étrangère ayant force exécutoire en France autorisait le 

bénéficiaire de ladite décision à en poursuivre l’exécution dans ce pays sur les biens de son débiteur, il ne 

pouvait agir qu’en respectant les voies d’exécution régies par la loi du for.  
47 M.-Cl. NAJM, Principes directeurs du droit international privé et conflit de civilisations : relations entre 

systèmes laïques et systèmes religieux, NBT vol. 49, Dalloz Paris 2005, n° 118 p. 110. 
48 H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, Dalloz Paris 1956, rééd. Dalloz Paris 

2002, n° 46 p. 104. 
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27. Défaillance de la réglementation uniforme internationale. D’un autre côté, du 

point de vue de la règle applicable, rien ne paraît mieux indiqué qu’une norme d’origine 

internationale pour répondre à un problème juridique international : le parallèle répond à une 

association élémentaire entre la nature du phénomène et la source du droit censée 

l’appréhender49. Opérant une coïncidence entre l’objet (situation internationale) et l’origine 

de la règle (internationale), l’instauration de règles universelles coercitives serait, dans cette 

logique, le plus parfait moyen de parvenir à une organisation homogène de la société civile 

internationale. Cependant, en pratique, cette réglementation est loin d’être aboutie50.  

 

28. En somme, aucune juridiction internationale (le forum international) n’a été instituée 

et aucun régime juridique unitaire et global de source internationale (la lex internationale) 

n’a vu le jour jusqu’à présent. Il en résulte une concurrence des ordres juridiques étatiques 

dans la résolution des litiges présentant des éléments d’extranéité. Le révélateur premier de 

cette concurrence est d’ailleurs celui des conflits de lois dans le domaine du droit privé.  

 

29. Conflit de lois. En effet, pour qu’il soit possible de faire référence à la lex fori dans 

la résolution des conflits de lois, il est sous-entendu que soit présent, parmi les données du 

litige, un contact conflictuel avec un ordre juridique étranger, c’est-à-dire un ordre juridique 

différent de celui qui sert de référence pour le juge. Ce contact est provoqué par l’existence 

d’éléments d’extranéité dans la situation juridique qui est soumise au juge. Le conflit résulte, 

quant à lui, de la différence entre le contenu de la lex fori et celui de la loi étrangère. Le 

raisonnement suppose, par ailleurs, qu’il n’y ait aucun obstacle pour le juge à recourir à une 

loi étrangère pour résoudre la question de droit qui lui est exposée.  

 

                                                 
49 Cela provient aussi du fait que, lorsque la situation juridique est en contact avec plus de deux pays, « la 

nature internationale même du rapport, autrement dit le fait d’intéresser plusieurs pays, (…) ne s’accommode 

pas de la compétence d’un droit [étatique] unique », W. WENGLER, Les conflits de lois et le principe 

d’égalité, RCDIP 1963 p. 503 [ajouté par nous]. 
50 Ces règles existent partiellement. Par exemple, en matière de vente internationale, la convention de Vienne 

du 11 avril 1980 porte loi uniforme en matière de contrats de vente internationale de marchandises. Elle compte 

70 États parties ; texte disponible sur le site internet de la Commission des Nations Unies pour le Droit 

Commercial International (CNUDCI) : 

http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG.html. V. V. HEUZÉ, La vente 

internationale de marchandises : droit uniforme, Traité des contrats sous la dir. de Jacques Ghestin, LGDJ Paris 

2000.  
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30. Ainsi la lex fori ne peut-elle prétendre à exister que si une norme étrangère entre 

potentiellement en jeu dans la résolution du litige. Cela subordonne, au minimum, 

l’autonomie du concept de la lex fori à la découverte d’au moins un fait étranger qui rendra, 

par là même, la situation internationale. À défaut de ce fait étranger, la loi interne prend le 

relais et la lex fori perd toute sa spécificité car, bien évidemment, l’application par le juge de 

normes matérielles internes51 à une situation interne n’appelle aucun commentaire particulier 

du point de vue du droit international privé.  

 

31. Émergence d’une lex fori communautaire européenne ? Comme nous l’avons 

exposé, il est indéniable que la lex fori ne puisse revêtir une origine internationale, faute de 

juridiction de cette dimension. Néanmoins, il pourrait apparaître une lex fori d’un genre 

nouveau avec le développement de l’Union Européenne. Voyons si, à ce niveau, il est 

possible de constater un dépassement du qualificatif étatique qui caractérise les deux 

éléments constitutifs de la lex fori.  

 

32. Le forum, tout d’abord, se trouve partiellement projeté du stade national au stade 

régional européen. La projection est partielle car, si le traitement des litiges internationaux 

d’origine européenne ne fait pas directement partie des attributions formelles de la Cour de 

justice des communautés européennes, et ce malgré l’absence d’obstacle théorique, il est 

possible de déceler dans la jurisprudence de cette cour une expression nouvelle des 

problématiques classiques en matière de conflit de lois. Le droit international privé reçoit, 

dès lors, l’influence de la méthodologie employée par les juges de la Cour de justice. Ceci 

dit, il reste un obstacle : la compétence de droit commun en matière de droit international 

privé communautaire européen est, en principe, assumée par les juridictions étatiques, qui 

suppléent la Cour de justice dans ce domaine, celle-ci n’intervenant qu’à titre préjudiciel52. Il 

peut donc subsister un risque d’interprétation divergente, d’autant que la loi européenne 

                                                 
51 En droit international privé, une règle est dite matérielle lorsqu’elle résout directement le problème de droit, 

tandis que la méthode savignienne de résolution des conflits de lois est une méthode ayant un degré 

supplémentaire de fonctionnement. Elle répartit, elle classe ou encore elle désigne l’ordre juridique au sein 

duquel le juge pourra puiser la règle de droit directement applicable, Y. LOUSSOUARN, La règle de conflit 

est-elle une règle neutre ?, TCFDIP 1980-1981, t. 2, éd. du CNRS Paris, p. 46. 
52 « Le juge national agit en qualité de juge communautaire de droit commun », TPICE, 10 juillet 1990, 

TETRA PAK RAUSING c/ COMMISSION, aff. T-51/89, Rec. p. II-309, point 42. Disponible sur : http://eur-

lex.europa.eu/. V. O. DUBOS, Les juridictions nationales, juge communautaire, NBT vol. 4, Dalloz Paris 2001. 
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applicable (lex), quant à elle, ne reçoit pas de caractère plénier dans tous les domaines du 

droit.  

 

33. Cela résulte du fait que l’Union européenne, en tant qu’organisation internationale, a 

développé son propre système de droit destiné à se poser en hiérarchie par rapport aux ordres 

juridiques des États qui en sont membres. Le système juridique européen forme alors sa 

propre lex, sous le commandement des politiques communautaires. Pourtant, cette lex se 

trouve limitée par les principes de subsidiarité et de proportionnalité qui, de fait, restreignent 

son hégémonie. La lex communautaire revêt donc un caractère par nature incomplet53.  

 

34. À cet égard, un auteur montre que le développement des notions autonomes dans la 

jurisprudence de la Cour de justice « rencontre des obstacles importants, lesquels sont liés à 

l’absence d’un droit matériel sur lequel la réception de celles-ci pourrait s’appuyer »54. C’est 

que la notion autonome employée dans la jurisprudence « n’est étayée par – pratiquement – 

aucun autre système de référence, en particulier textuel ou doctrinal »55 de sorte que le 

concept « ne correspond à aucune réalité juridique véritable »56. En effet, le domaine du droit 

communautaire européen est limité par les strictes nécessités qu’imposent les objectifs de 

l’Union européenne et par la capacité des États membres à réaliser par eux seuls des actions 

                                                 
53 Un auteur affirme même que « la Communauté [européenne] n’a pas de lex fori en matière de droit privé », 

J. BASEDOW, Spécificité et coordination du droit international privé communautaire, TCFDIP 2002-2004, 

éd. Pedone Paris 2005, p. 280 [ajouté par nous]. Comp. « en droit privé, le droit communautaire ne dispose pas, 

en quelque sorte, d’une "lex fori d’arrière-plan", dans la mesure où le droit communautaire matériel est encore 

peu développé », D. ARCHER, Impérativité et ordre public en droit communautaire et droit international privé 

des contrats (étude de conflit de lois), t. 1, th. Cergy-Pontoise 2006, n° 188 p. 190. Adde, Fr. VIANGALLI, La 

théorie des conflits de lois et le droit communautaire, PUAM Aix-en-provence 2004, n° 28 p. 23 et 

n° 697 s. p. 269 s. 
54 M. AUDIT, L’interprétation autonome du droit international privé communautaire, JDI 2004 n° 35 p. 804. 

Comp. A. MARMISSE, La libre circulation des décisions de justice en Europe, Presses Universitaires de 

Limoges Limoges 2000, n° 74-119 p. 62-82. 
55 M. AUDIT, op. cit.,  n° 37 p. 805. Un autre auteur affirme qu’il s’agit d’« une difficulté inhérente au 

caractère inachevé du droit communautaire, qui vient compliquer davantage sa mise en relation avec la théorie 

des conflits de lois. Ce droit est en effet très jeune, et sa clarté conceptuelle n’atteint pas encore celle du droit 

national », Fr. VIANGALLI, op. cit., n° 15 p. 19. 
56 M. AUDIT, op. cit.,  n° 39 p. 806. Comp. : « ce constat est très certainement lié au manque de préméditation 

du projet communautaire lui-même, en ce sens que les questions juridiques s’y découvrent au jour le jour (…) 

l’impression générale est celle d’une structure qui cherche son identité », D. ARCHER, op. cit., n° 7-8 p. 17. 
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relevant de la compétence partagée avec l’Union. Par conséquent, il peut paraître précoce de 

développer le concept de lex fori communautaire, les éléments constitutifs de la lex fori 

n’étant pas dans ce domaine pleinement aboutis.  

 

35. Domaine de la lex fori. Quant à cerner le domaine juridique de la loi du for, 

précisons tout d’abord que cela s’oppose à certaines difficultés. Comme il a été 

précédemment précisé, l’utilisation de la loi du for est souvent latente puisqu’il est difficile 

de la différencier concrètement de la loi interne. En outre, le domaine de la lex fori est lui 

aussi difficile à systématiser, parce que les utilisations de la lex fori suivent des procédés très 

variés. En réalité, il manque au droit international privé un concept homogène qui puisse 

systématiser57 toutes les utilisations de la lex fori.  

 

36. Premièrement, il existe une variété de méthodes, plus ou moins directes, qui 

permettent de désigner la lex fori au détriment de la loi étrangère. Deuxièmement, il existe 

aussi une variété d’exceptions à l’application de la loi étrangère qui ont pour résultat de faire 

ressurgir la lex fori dans la solution du litige. Ces utilisations de la loi du for n’empruntent 

pas le même cheminement : dans le premier cas, la lex fori s’applique par principe, dans le 

second, la lex fori s’applique par exception. Par ailleurs, les méthodes contribuant à la 

désignation de la loi du juge saisi sont elles-mêmes envisagées comme des exceptions à la 

règle classique de conflit de lois, c’est-à-dire à la règle post-savignienne58. En fait, les 

auteurs qui tentent de dégager une présentation de la résolution des conflits de lois centrée 

                                                 
57 Sachant que « la systématisation est liée à la perception de réalités intelligibles sous-jacentes aux formules 

des solutions particulières », H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, Dalloz Paris 

1956, rééd. Dalloz Paris 2002, n° 127 p. 285. 
58 La méthode savignienne consiste à partir, non pas du champ d’application de la loi, mais de la situation 

juridique elle-même (méthode analytique). Il s’agit alors de localiser cette situation à partir d’un élément 

déterminant. Cet élément permettra de rattacher la situation à un pays donné : c’est le critère de rattachement. 

Par exemple, pour déterminer la solution applicable à un litige résultant d’un accident entre un Néerlandais et 

un Français sur la route des vacances en Espagne, on peut utiliser le lieu de l’accident comme élément de 

rattachement. Dans cet exemple, il faut donc rattacher la situation juridique à la loi espagnole (la loi du lieu de 

l’accident, lex loci delicti). Par ailleurs, ce que nous appellerons la « règle de conflit post-savignienne » au 

cours de nos développements correspond à l’interprétation postmoderne de cette méthode analytique, qui veut 

que la règle de conflit soit bilatérale, indirecte et neutre (sur ce dernier caractère, on dit aussi que la règle est 

abstraite ou objective), v. B. AUDIT, Droit international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 105 p. 82-83 ; 

P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, 9e éd. 2007, Montchrestien Paris, n° 114 p. 83-84 ; 
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sur la loi étrangère en font de même avec l’exposé de chacun des procédés qui concourent à 

l’application de la loi du for : ils les considèrent comme minimes au sein du droit 

international privé.   

 

37. Pourtant, ce qui est frappant, c’est la multiplicité et la variété des moyens qui 

permettent au juge de recourir à la lex fori. Ce dernier se trouve devant l’embarras du choix 

pour écarter la loi étrangère de la résolution du litige. De tels procédés peuvent se manifester 

lors de l’élaboration de la règle chargée de résoudre les conflits de lois59 et lors de la mise en 

œuvre de cette règle. Il faut, du reste, soupçonner que le stade de la mise en œuvre soit 

beaucoup plus riche en occasions de s’y rallier60. 

 

38. En plus de ces procédés, l’apparition de la lex fori se produit à chaque fois qu’il y a 

une coïncidence entre la localisation de la juridiction61 compétente (forum) et celle de la loi 

applicable (jus). A contrario, le recours à la loi étrangère survient lorsque le juge saisi admet 

de dissocier sa compétence juridictionnelle de la loi qu’il applique pour résoudre le litige au 

fond (séparation du forum et du jus).  

 

39. En considération de tous ces moyens qui permettent de parvenir à l’utilisation de la 

lex fori, le champ de notre étude doit être principalement tourné vers les questions touchant 

                                                                                                                                                       
Th. VIGNAL, Droit international privé, Armand Colin-Dalloz Paris 2005, n° 58-84 p. 42-57. 
59 « La compétence de la loi du for doit ainsi être généralement être fondée sur la règle de conflit pour pouvoir 

être accréditée internationalement », P. GANNAGÉ, Les limites à l’application de la loi du for dans le droit 

international privé contemporain, in Mélanges offerts à A. Chavanne : droit pénal, propriété industrielle, Litec 

Paris, 1990, p. 3. 
60 « L’égalité de traitement entre la loi étrangère et la loi du for ne dépend pas seulement de la détermination 

des points de rattachement dans le règlement du conflit de lois. Elle est nécessairement influencée par le régime 

de mise en œuvre de la règle de conflit, par les procédés de qualification, par les prises de position adoptées à 

l’égard du renvoi. Elle se ressent surtout du régime d’application et de preuve de la loi étrangère, de l’étendue 

du pouvoir d’initiative accordé au juge dans ces deux domaines. Elle est enfin fonction de la fréquence 

d’intervention de l’ordre public », P. GANNAGÉ, L’égalité de traitement entre la loi du for et la loi étrangère 

dans les codifications nationales de droit international privé, Rapport provisoire, Annuaire de l’institut de droit 

international 1989 (vol. 63-I), n° 6 p. 210. 
61 Le terme juridiction vient du latin jurisdictio, de jus dicere  qui signifie « dire le droit ». La juridiction 

correspond au pouvoir de rendre la justice par application des règles du droit : c’est la mission de juger, 

G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, 8e éd. 2007, PUF Paris, 

v° Juridiction, p. 527. 
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au fond du droit et non vers les questions procédurales, auxquelles pourtant la loi du for se 

trouve souvent adjointe. Il est, en fait, relativement aisé de démontrer que le domaine de la 

loi du for ne se réduit pas à la procédure.  

 

40. Procédure et lex fori. Incontestablement certes, la lex fori jouit d’un quasi-monopole 

dans la procédure. En d’autres termes, les questions procédurales sont traditionnellement 

assignées au domaine de la lex fori. De ce fait, l’intrusion de la loi étrangère n’y est, en 

principe, jamais admise, y compris pour résoudre un conflit de règles procédurales. Dans ce 

domaine, les conflits de lois ne peuvent exister car, en général, la loi étrangère n’y a pas de 

place, c’est pourquoi d’ailleurs l’élargissement de la catégorie de la procédure permet de 

soustraire certaines questions à l’emprise de la loi étrangère62. La procédure demeure donc le 

domaine le plus indiscutable et le plus intangible de la lex fori63. Il ne faut, du reste, qu’une 

seule phrase pour consacrer ce précepte64, ce qui explique que la catégorie de la procédure 

reçoive une place aussi minime dans les ouvrages de droit international privé65.  

 

                                                 
62 « Finally, one might note that the choice of jurisdiction always carries with it the choice of its own law of 

procedure ; and, when, as in the English sense, procedure includes so many matters, such as the measure of 

damages, onus of proof, set-off and counter-claim, limitation of actions, and statutory requirements of written 

evidence, the existence of the rule that procedure is governed by the lex fori creates an exception of major 

importance both to the existence of the two questions of choice of law and choice of jurisdiction and to their 

mutual independence », R. GRAVESON, Choice of Law and Choice of Jurisdiction in the English Conflict of 

Laws, BYBIL 1951, p. 278. Adde, sur l’évolution de cette position, v. L. COLLINS (dir.), Dicey and Morris on 

the Conflict of Laws, (vol. 1), 13th ed. 2000, Sweet & Maxwell, London, n° 7R-003 p. 157.  
63 Pour une étude de la catégorie procédure, v. A. HUET, Procédure civile et commerciale dans les rapports 

internationaux (DIP), J-Cl. Procédure civile, fasc. 57-10, fasc. 57-20 et fasc. 57-30 (2001) ; P. MAYER et 

V. HEUZÉ, Droit international privé, 9e éd. 2007, Montchrestien Paris, n° 492-506 p. 365-375. 
64 Pour une reconnaissance de ce principe par la Cour de justice : « il résulte d’ailleurs d’une jurisprudence 

constante que, s’agissant des règles de procédure, il convient de se reporter aux règles nationales applicables 

par la juridiction nationale », CJCE, 15 mai 1990, KONGRESS AGENTUR HAGEN, aff. C-365/88, (point 

19), Rec. 1990 p. I-1860, RCDIP 1990 p. 564, note H. GAUDEMET-TALLON ; JDI 1991 p. 499, chron. 

A. HUET. Disponible sur : http://eur-lex.europa.eu/. 
65 Sur la distinction entre la procédure et la compétence juridictionnelle, v. A. BOLZE, Recherche sur les règles 

de procédure dans le litige privé international, (2 vol.), th. Paris II 1996. Cette distinction est aussi utilisée par 

les auteurs du Précis Dalloz où le choix de cette présentation révèle une disproportion entre les deux thèmes, 

les développements concernant la compétence étant beaucoup nombreux (101 pages) que ceux relatifs à la 

procédure stricto sensu (7 pages). V. Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE VAREILLES-SOMMIÈRES, 

Précis de droit international privé, 9e éd. 2007, Dalloz Paris, n° 438 s. p. 599 s. 
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41. En comparaison, certaines législations associent expressément la procédure à la lex 

fori66. De la même façon, le principe selon lequel la procédure est déterminée par les règles 

du droit du for se retrouve dans les systèmes jurisprudentiels, tels que le droit français67 et le 

                                                 
66 L’article 48 de la loi de l’ancienne Tchécoslovaquie énonce qu’« au cours de la procédure, les tribunaux et 

notariats tchécoslovaques procèdent conformément aux prescriptions procédurales tchécoslovaques », Loi 

n° 97 du 4 décembre 1963 sur le droit international privé et de procédure, Recueil des lois de la République 

socialiste tchécoslovaque 16 décembre 1963, RCDIP 1965 p. 626 ; le paragraphe 63 du décret loi sur le droit 

international privé hongrois précise, quant à lui, que, « sauf disposition contraire du présent décret-loi, la 

procédure devant les tribunaux ou les autorités hongroises est soumise au droit hongrois », Décret-loi 

n° 13/1979 du Présidium de la République populaire hongroise sur le droit international privé, Magyar Közlöny 

31 mai 1979 p. 495, RCDIP 1981 p. 173, note F. MAJOROS ; de manière beaucoup plus explicite, la loi 

italienne prévoit que « le procès civil qui se déroule en Italie est régi par la loi italienne » (article 12), Loi 

n° 218 du 31 mai 1995, réforme du système italien de droit international privé, Gazzetta Ufficiale della 

Repubblica italiana, 3 juin 1995, supplément ordinaire n. 128 – série générale, RCDIP 1996 p. 176 ; disponible 

sur le site Iusreporter (il sito per la ricerca giuridica su internet) : http://www.iusreporter.it/Testi/legge218-

1995.htm. La loi roumaine précise pareillement que, « dans les procès qui concernent des rapports de droit 

international privé, les instances roumaines appliquent la loi procédurale roumaine, sauf autres dispositions 

expresses » (article 159), Loi n° 105 du 22 septembre 1992 sur le règlement des rapports de droit international 

privé, Monitorul Oficial de la Roumanie, Partie Ire, n° 245 du 1er octobre 1992, RCDIP 1994 p. 191 ; les 

législations belge et suisse, pourtant très complètes, puisqu’elles comportent respectivement 140 articles et 200 

articles, ne comprennent pas de dispositions à ce sujet, v. Loi fédérale sur le droit international privé (L.D.I.P.) 

du 18 décembre 1987, Feuille fédérale, 12 janvier 1988 [1988.I.5] ; RCDIP 1988 p. 409 ; disponible sur le site 

internet des autorités fédérales de la Confédération suisse : www.admin.ch/ch/f/rs/291/ ; Loi du 16 juillet 2004 

portant le Code de droit international privé, Moniteur belge 27 juillet 2004, p. 57344 ; RCDIP 2005 p. 154 ; 

disponible sur le site internet du Conseil francophone de la fédération du notariat belge : 

www.notaire.be/info/actes/100_code_dip.htm ; J.-Y. CARLIER, M. FALLON, et B. MARTIN-BOSLY, Code 

de droit international privé, 2e éd. 2006, Bruylant Bruxelles, p. 579 s. 
67 Pour des exemples jurisprudentiels, v. Cass. Civ. 1re, 12 décembre 2006, M. X, Bull. 2006 I n° 540 p. 481 

(v. le titrage « Distinction de la loi régissant le fond du divorce et de la loi de la procédure du divorce (lex 

fori) ») ; « l’exigence d’un intérêt né et actuel est commandée, en raison de son caractère procédural, par la loi 

du for », Cass. Civ. 1re, 4 décembre 1990, SOC. COVECO ET A., Bull. 1990 I n° 272 p. 193 ; JDI 1991 p. 371, 

note D. BUREAU ; RCDIP 1991 p. 558, note M.-L. NIBOYET-HOEGY ; « si la procédure d’une instance 

engagée en France ne peut être régie que par la loi française, rien ne s’oppose à ce qu’il soit fait état, au cours 

de cette instance, de témoignages recueillis dans un pays étranger, par l’autorité compétente en vertu de la loi 

de ce pays, procédant selon les formes définies par cette loi, et saisie, soit par commission rogatoire du juge 

français, soit par requête de l’une des parties », Cass. Civ. 1re, 22 février 1978, LAVIE, Bull. 1978 I n° 73 

p. 62 ; RCDIP 1979 p. 593, note G. COUCHEZ ; « la procédure suivie à l’étranger relève de la loi du Tribunal 

saisi, sous réserve de ne pouvoir porter atteinte aux règles de fond applicables au divorce », Cass. Civ. 1re, 2 

mai 1974, BONNEFOI, Bull. 1974 I n° 123 p. 106, JDI 1974 p. 850, note A. PONSARD (exequatur). Pour 
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droit anglais, où il existe une distinction entre rights (substance ou fond) et remedies 

(procédure)68. Au regard de cette consécration, il convient d’adhérer à l’assertion selon 

laquelle « il est universellement admis qu’en ce qui concerne le déroulement du litige, une 

juridiction interne applique ses propres règles de procédure : c’est le principe de soumission 

de la procédure à la loi du for »69. 

 

42. Théorie de la soumission de la procédure à la lex fori. Historiquement, la 

soumission de la procédure à la lex fori est née d’une distinction, inventée au XIIIe siècle par 

Jacobus BALDUINI, entre la coutume qui se rapporte à la procédure et celle qui se rapporte 

à la décision du procès70. La séparation de la loi applicable à la procédure par rapport à celle 

qui est applicable au fond du droit trouve donc son origine historique dans une distinction 

                                                                                                                                                       
l’ordonnancement du procès, « l’application de la loi du for est tellement évidente qu’elle n’est jamais débattue 

par les plaideurs, bien qu’elle ne soit pas explicitement consacrée ni par le législateur ni par les juges. Ces 

derniers se référent quasi instinctivement au droit français, sans estimer nécessaire de s’expliquer sur la 

vocation de celui-ci », M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, 

LGDJ Paris 2007, n° 564 p. 402. 
68 « One of the eternal truths of every system of private international law is that a distinction must be made 

between substance and procedure, between rights and remedy. The substantive rights of the parties to an action 

may be governed by a foreign law, but all matters appertaining to procedure are governed exclusively by the 

law of the forum », P. NORTH and J. FAWCETT, Cheshire and North’s Private International Law, 13th ed. 

1999, Butterworths London/Edinburgh/Dublin, p. 67-68 ; E. SPIRO, Forum Regit Processum (Procedure is 

Governed by the Lex Fori), ICLQ 1969 (vol. 18) p. 950 ; « RULE 17 – All matters of procedure are governed 

by the domestic law of the country to which the court wherein any legal proceedings are taken belongs (lex 

fori) », L. COLLINS (dir.), Dicey and Morris on the Conflict of Laws, (vol. 1), 13th ed. 2000, Sweet & 

Maxwell, London, n° 7R-001 p. 157. 
69 B. AUDIT, Droit international privé, 4e édition 2006, Economica Paris, n° 14 p. 11. Le vocable de la 

soumission est également repris par Monsieur HUET, A. HUET, Procédure civile et commerciale dans les 

rapports internationaux (DIP) - Compétence de la « lex fori » - Domaine de la « lex fori » : action en justice, J-

Cl. Procédure civile, fasc. 57-10 (2001), n° 1 p. 2. Sur le caractère universel, v. aussi L. COLLINS (dir.), Dicey 

and Morris on the Conflict of Laws, (vol. 1), 13th ed. 2000, Sweet & Maxwell, London, n° 7R-002 p. 157 : 

« the principle that procedure is governed by the lex fori is of general application and universally admitted ». 
70 E. M. MEIJERS, L’histoire des principes fondamentaux du droit international privé à partir du Moyen Âge, 

spécialement dans l’Europe occidentale, RCADI 1934-III t. 49, p. 595 ; H. BATIFFOL et P. LAGARDE, 

Traité de droit international privé, t. I, 8e éd. 1993, LGDJ Paris, n° 215 p. 372 ; E. SPIRO, Forum Regit 

Processum (Procedure is Governed by the Lex Fori), ICLQ 1969 (vol. 18) p. 949 ; A. HUET, Procédure civile 

et commerciale dans les rapports internationaux (DIP) - Compétence de la « lex fori » - Domaine de la « lex 

fori » : action en justice, J-Cl. Procédure civile, fasc. 57-10 (2001), n° 7 p. 3. 
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opérée entre la litis ordinatio et la litis decisio71. Ainsi, selon la théorie de BALDUINI, les 

questions de procédure dépendent strictement des règles de la loi du for (ad ordinandam 

litem) tandis que le juge peut admettre d’avoir recours à une loi étrangère pour décider de la 

solution au fond du litige (ad decidendam litem)72. 

 

43. Malheureusement, la théorie ne permet pas de justifier l’utilisation d’une règle tirée 

d’un ordre juridique étranger73. La classification binaire ne permet pas non plus d’apporter 

une délimitation définitive du domaine de la loi étrangère et encore moins de celui de la lex 

fori. Premièrement, la loi étrangère peut faire exceptionnellement intrusion en matière de 

procédure puisqu’il est possible de recourir à la loi étrangère régissant le fond pour 

déterminer la qualité d’une partie au procès ou à la loi nationale du titulaire du droit d’action 

pour fixer sa capacité d’agir en justice74. 

 

44. Deuxièmement, la théorie de BALDUINI revient à dire que la solution du litige peut 

être guidée soit par la loi étrangère, soit par la lex fori. Or, la théorie n’apporte pas le critère 

qui départagera ces deux lois au moment de rendre la décision au fond. Elle suggère 

seulement que ni la loi étrangère, ni la lex fori ne doivent jouir d’une exclusivité 

d’application sur les relations internationales. En d’autres termes, elle consiste à poser qu’il 

est impossible d’abandonner la résolution de tous les litiges internationaux à l’une seule de 

ces deux lois. Partant, seul doit être désavoué le monopole de la loi du for sur la résolution 

des litiges internationaux car, sans conteste, « la compétence illimitée de la lex fori est 

l’incompréhension même de ce que doit être le droit international privé »75. L’affirmation 

mérite néanmoins d’être complétée car il en va pareillement de l’application illimitée de la 

                                                 
71 H. BATIFFOL, Influence de la loi française sur la capacité civile des étrangers en France, Librairie du 

Recueil Sirey Paris 1929, p. 253. 
72 « Dans le premier cas, il faut suivre la coutume du juge ; dans le second cas, il faut qu’on décide selon la 

coutume du lieu où le contrat fut célébré », E. M. MEIJERS, op. cit., p. 595.  
73 Sur les faiblesses des fondements se rapportant à l’application de la loi étrangère, v. n° �620 s.  
74 Pour une étude détaillée, v. A. HUET, Procédure civile et commerciale dans les rapports internationaux 

(DIP) - Domaine de la « lex fori » : instance, J-Cl. Procédure civile fasc. 57-20 (2001), p. 1 s. ; adde, 

J. GONZÁLEZ CAMPOS, Les liens entre la compétence judiciaire et la compétence législative en droit 

international privé, RCADI 1977-III t. 156, p. 291 s. ; M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA 

PRADELLE, Droit international privé, LGDJ Paris 2007, n° 507-208 p. 364-365. 
75 P. LOUIS-LUCAS, Existe t-il une compétence générale du droit français pour le règlement des conflits de 

lois ?, RCDIP 1959 p. 408 [les italiques sont de nous]. 
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loi étrangère, ce que les auteurs omettent très souvent de signaler. 

 

45. Troisièmement, la théorie de la distinction entre procédure et fond ne peut rendre 

compte du domaine de la lex fori en droit international privé76. Limiter le domaine de la loi 

du juge saisi à la catégorie procédure occulte entièrement la place qu’occupe la lex fori dans 

la résolution du litige au fond du droit : il s’agit du rôle de la lex fori en tant que lex causae, 

c’est-à-dire en tant que loi désignée par la règle de résolution du conflit de lois et qui 

s’applique pour résoudre le problème de droit. Par exemple, si l’élément de rattachement 

utilisé par la règle de conflit est localisé en France, le juge français doit appliquer la loi 

française, même si d’autres éléments de la situation sont localisés à l’étranger. L’association 

de la procédure à la lex fori ne permet donc pas de rendre compte du domaine de la loi du for 

qui est bien plus large que la catégorie de procédure. En d’autres termes, le rôle de la lex fori 

en tant que loi applicable au fond du droit permet de sortir la loi du for de son cantonnement 

à la catégorie de la procédure. 

 

46. Ordre chronologique. En principe, le droit international privé n’accorde, du reste, 

que peu de considération à la procédure car elle ne fait pas partie de ses problématiques. Il 

faut dire que le choix de la juridiction compétente entraîne automatiquement l’application 

des règles procédurales attachées à cette juridiction, et non l’inverse. La détermination du 

juge compétent précède l’identification de la lex fori puisque, tant que le juge n’est pas saisi, 

il n’est pas possible d’identifier la loi étatique qui lui correspond (autrement dit la loi du for). 

Cet ordre chronologique, propre au droit international privé, occulte les questions  

procédurales dès lors que le choix d’un juge entraîne ipso facto le choix de sa propre loi de 

procédure. Un auteur relève d’ailleurs que cette chronologie, consistant à placer les règles de 

procédure dans le champ des règles de droit international privé, est une inversion critiquable 

                                                 
76 « La loi substantielle compétente est désignée par le jeu de tout un clavier de points de rattachement, définis 

par l’analyse abstraite des divers aspects de la situation juridique. La lex fori y occupe une place, au même titre 

et sur le même plan que toutes autres, pour régir normalement tout ce qui concerne le fonctionnement des 

institutions judiciaires, par opposition à tout ce qui touche au fond du procès. À cette base rationnelle de 

répartition, il faut pourtant bien constater que des perturbations sont apportées par une pénétration et une 

extension envahissante de la loi substantielle du juge sur le fond du procès, assurant à la lex fori une position 

prépondérante par rapport à toute autre », P. HÉBRAUD, De la corrélation entre la loi applicable à un litige et 

le juge compétent pour en connaître, RCDIP 1968 p. 247-248. 
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des questions qui ne répond aucunement à la logique du droit judiciaire privé77. 

 

47. Justification institutionnelle. Quel serait donc le fondement du lien entre la 

procédure et la lex fori en droit international privé ? À défaut d’être exclusivement axée sur 

la souveraineté étatique, la justification apportée en doctrine est institutionnelle. Messieurs 

MAYER et HEUZÉ expliquent que les tribunaux, organes étatiques internes auxquels a été 

confié le service public interne de la justice, sont liés par la loi dont ils tiennent leurs 

pouvoirs. Cette dernière leur impose la façon dont ils doivent se comporter, c’est-à-dire la 

façon dont ils doivent procéder78. Monsieur MAYER précise aussi que « l’État dont l’organe 

doit intervenir est libre de lui ordonner de suivre, non pas ses règles internes de procédure, 

mais celles d’un autre État. Toutefois, on ne voit guère pourquoi il renoncerait à préciser lui-

même les formes qu’il estime les plus aptes à assurer le meilleur fonctionnement de 

l’organe »79. C’est donc un principe de droit international public, selon lequel l’État fixe 

souverainement l’organisation et le fonctionnement de ses institutions internes, qui est 

souvent évoqué en doctrine pour expliquer le lien entre la lex fori et la procédure80. 

  

48. Il s’ensuit que la procédure suivie pour la résolution des litiges internationaux est 

quasiment identique à celle qui est suivie pour les litiges internes. Le caractère international 

de la situation juridique n’a donc que très peu d’influence sur les règles de procédure81. À 

partir du moment où les règles internes y sont a priori toujours considérées comme 

suffisantes pour garantir la bonne tenue de ces procès particuliers, la procédure ne fait pas 

                                                 
77 A. BOLZE, L’application de la loi étrangère par le juge français : le point de vue d’un processualiste, 

D. 2001 p. 1818. 
78 P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, 9e éd. 2007, Montchrestien Paris, n° 492 p. 365. V. aussi 

É. BARTIN, Principes de droit international privé selon la loi et la jurisprudence françaises, éd. Domat-

Montchrestien, vol. 1, 5e éd. 1930, § 94 p. 253. 
79 P. MAYER, Droit international privé et droit international public sous l’angle de la notion de compétence, 

RCDIP 1979, n° 63 p. 379-380. 
80  V. les références citées dans : A. HUET, Procédure civile et commerciale dans les rapports 

internationaux (DIP) - Compétence de la « lex fori » – Domaine de la « lex fori » : action en justice, J-Cl. 

Procédure civile fasc. 57-10 (2001), n ° 14 s. p. 4 s.  
81 En droit français, une exception figure par exemple à l’article 643 du CPC : « Lorsque la demande est portée 

devant une juridiction qui a son siège en France métropolitaine, les délais de comparution, d’appel, 

d’opposition, de recours en révision et de pourvoi en cassation sont augmentés de : 1. Un mois pour les 

personnes qui demeurent dans un département d’outre-mer ou dans un territoire d’outre-mer ; 2. Deux mois 
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partie du droit international privé mais plutôt du droit judiciaire privé.  

 

49. Toutefois, l’augmentation du nombre de règles procédurales spécialement créées 

pour les situations juridiques internationales vient porter exception à cette affirmation. En 

effet, le caractère interne des règles de procédure civile n’est pas insurmontable. Il reste 

possible à l’État d’adopter des règles internationales de procédure. Il ne s’agit certainement 

pas d’une hypothèse d’école puisqu’en 2004, l’American Law Institute et Unidroit ont 

adopté une série de principes de procédure civile transnationale82. En effet, la procédure 

revêt théoriquement, comme toute règle juridique, un potentiel d’universalité : elle peut être 

désolidarisée de sa source interne83 . L’exclusion de la procédure du champ du droit 

international privé méconnaît donc la possibilité pour l’État d’adopter des règles 

procédurales internationales (lex litigatorum84).  

 

50. En résumé, la catégorie des règles procédurales ne rend pas entièrement compte du 

domaine d’utilisation de la lex fori, d’autant que cette catégorie peut très bien faire l’objet de 

règles universelles. Or, le propre de la lex fori est d’être attaché à un juge étatique déterminé, 

à défaut de juge international disposé à régler le contentieux des relations juridiques 

internationales entre les personnes privées. Il nous faut alors rechercher un principe qui 

permette de délimiter l’utilisation de la loi du for dans la résolution des conflits de lois.  

 

51. Principe d’égalité entre la loi étrangère et la loi du for. Évidemment, il ne faut pas 

chercher bien loin puisque ce principe existe déjà en droit international privé. Précisément, le 

principe d’égalité entre la loi étrangère et la loi du for, qui consiste à résoudre les conflits de 

lois de façon bilatérale, apporte une idée quantitative de la répartition opérée entre ces deux 

                                                                                                                                                       
pour celles qui demeurent à l’étranger ». 
82  Texte disponible sur le site internet d’Unidroit : www.unidroit.org/french/principles/civilprocedure/ali-

unidroitprinciples-f.pdf. Sur ce texte, v. M.-L. NIBOYET, Ébauche d’un droit judiciaire transnational, 

L’actualité de la pensée de Berthold Goldman (journée organisée au centre de droit européen de l’Université de 

Paris II le 1er octobre 2003), éd. Panthéon-Assas Paris, 2004, p. 47. V. aussi le rapport de S. GUINCHARD, La 

procédure mondiale modélisée : le projet de l’American Law Institute et d’Unidroit de principes et règles 

transnationaux de procédure civile, D. 2003 p. 2183. 
83 Certains auteurs estiment d’ailleurs que, de ce fait, le fondement du principe de soumission de la procédure à 

la loi du for est un « fondement évanescent », M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, 

Droit international privé, LGDJ Paris 2007, n° 555 p. 398. 
84 M.-L. NIBOYET, article précité, p. 47. 
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lois. Le principe d’égalité sera donc le point de départ de notre réflexion. 

 

52. Il faut cependant dire qu’en doctrine, la réputation de la lex fori n’est pas de se poser 

en égalité avec la loi étrangère. L’idée souvent véhiculée par les auteurs est que la première 

est toujours abusivement dominante, tandis que la seconde ne trouve que très rarement place 

à s’appliquer85. Il s’agit du postulat selon lequel le juge, et les juristes en général, ont 

tendance à rester sur le plan interne et à occulter les problématiques liées à la dimension 

internationale du litige. Naturellement, ce postulat prend implicitement le parti de regrouper 

l’application de la loi interne et celle de la lex fori, dont on a vu qu’elles pouvaient être 

communément confondues.  

 

53. Problématique. Au contraire, il faudrait considérer que le recours à titre principal à 

la loi du for pour résoudre le conflit de lois n’a pas pour effet d’ignorer la nature 

internationale du rapport juridique lorsqu’elle est justifiée par la localisation du chef de 

compétence et celle du critère de rattachement. C’est pourquoi, une étude plus précise de la 

proportion qu’occupe chacune des lois en conflit nous permettra certainement de nous faire 

notre propre idée sur le domaine d’utilisation de la loi du for et de savoir si, malgré la 

spécificité des litiges internationaux, les praticiens du droit ont tendance à recourir plus que 

de raison à la lex fori.  

 

54. Si cette tendance venait à se vérifier, comme cela est somme toute vraisemblable, il 

faudra sans aucun doute tenter d’en trouver les explications puis en tirer naturellement les 

conséquences sur le plan de la théorie générale du droit international privé. Sans vouloir 

déflorer les développements qui vont suivre, il est d’ores et déjà possible d’apporter ici une 

clé de lecture qui repose sur les deux éléments constitutifs de la lex fori.  

 

55. Concrètement, chaque application de la loi du for correspond à opérer une 

coïncidence entre le juge saisi (forum) et le droit qu’il applique (jus). Quantifier les 

nombreuses utilisations de la lex fori permet donc, sans aller jusqu’à préconiser une 

                                                 
85 « Les auteurs invoquent volontiers, comme une vérité d’évidence, la plénitude d’autorité de notre droit. La 

jurisprudence lui reconnaît une valeur préférentielle, qui n’est pas sans lui faciliter la solution de litiges 

délicats. La puissance publique sent le prix d’une suprématie protectrice. L’opinion courante fait 

instinctivement confiance à l’organisation sociale qui lui est la plus familière », P. LOUIS-LUCAS, Existe t-il 

une compétence générale du droit français pour le règlement des conflits de lois ?, RCDIP 1959 p. 406. 
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coïncidence systématique (puisque le recours exclusif à la loi du for est généralement exclu 

de la résolution des litiges internationaux), de ne retenir qu’un simple rapprochement du 

forum et du jus, ce que VON SAVIGNY lui-même ne rejette pas86. N’en déplaise aux 

partisans de la loi étrangère, cette approche est envisagée dans la doctrine savignienne : elle 

doit aboutir « à faire appliquer le plus souvent au juge sa propre loi, mais en soulignant 

justement qu’il est désirable que les règles de confits de lois se modèlent jusqu’à un certain 

point sur les règles de compétence judiciaire »87. Nous verrons alors comment le droit 

international privé postmoderne s’est détourné de ce schéma pour emprunter, via de 

multiples sophistications, un chemin qui le mène, en définitive, à la lex fori.  

 

56. Approche. Quant à l’approche retenue, précisons que, par définition, l’étude d’une 

notion telle que la lex fori appelle nécessairement un positionnement dans l’opposition entre 

l’universalisme et le particularisme88. Pour nous y être essayée, il est possible d’affirmer que 

l’approche universaliste s’avère ici inadéquate : elle empêche fatalement de discerner les 

tendances lex foristes puisque, par définition, elle les combat. Aussi le lecteur doit-il être 

averti que les conclusions auxquelles nous sommes parvenues sont le fruit d’un patient 

processus de réflexion sur un sujet qui, par nature, a réclamé l’analyse de solutions 

juridiques qui ne répondent pas vraiment à l’universalisme, sauf à considérer que la tendance 

du juge à appliquer sa propre loi soit un phénomène universel.  

 

57. En vérité, il faut dire que l’objectif majeur du droit international privé procède d’une 

pacification des conflits entre les différents ordres juridiques étatiques et, à notre sens, cet 

objectif apparaît tout entier marqué par un délicat équilibre entre une perception nationale et 

                                                 
86 VON SAVIGNY montre « qu’en droit romain, et jusqu’à un certain point en droit actuel, il existe un lien 

intime entre la juridiction et le droit local à appliquer. Quant à la personne, ce lien résulte de l’obéissance 

qu’elle doit également aux magistrats et au droit local. Cette double sujétion existe aussi pour les rapports de 

droits, mais l’analogie ne va pas jusqu’à l’identité », Fr.-C. VON SAVIGNY, Traité de droit romain, t. VIII, 

trad. Guénoux, 2e éd. 1860, éd. Firmin Didot frères Paris, rééd. Panthéon-Assas, diff. LGDJ, Paris, 2002, 

§ 360 p. 109-110. Il s’agit d’une approche que BATIFFOL a lui aussi envisagé lorsqu’il écrit qu’il existe 

évidemment des parallèles entre le jus et le forum « mais [qu’] il est faux, comme le démontre [SAVIGNY], de 

prétendre à un impérialisme d’une des méthodes sur l’autre », H. BATIFFOL, Le pluralisme des méthodes en 

droit international privé, RCADI 1973-II, t. 139, p. 97, [ajouté par nous]. 
87 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, t. I, 8e éd. 1993, LGDJ Paris, n° 239 

p. 401 (en italiques dans le texte).  
88 Sur ce sujet, v. É. KERCKHOVE, Particularisme et universalisme dans les conflits de lois, th. Lille II, 1988.  
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une perception internationale des relations juridiques. Il apparaît donc difficile de prendre 

radicalement parti dans le clivage, dès lors que « tout juriste s’intéressant à cette matière [le 

droit international privé] est à la fois un "internationaliste" et un nationaliste. Même les 

nationalistes les plus déterminés ont fait preuve d’un minimum d’ouverture vers l’étranger 

que suppose leur spécialité et il est difficile de s’abstraire de tout préjugé national, y compris 

pour les internationalistes les plus engagés »89.  

 

58. Ce qui nous semble donc important est de ne pas trop vite abandonner notre 

raisonnement à un séduisant idéal90 mais plutôt de dégager une vision réaliste du droit 

international privé, même si cela doit passer par la remise en cause de nos positions initiales. 

Pour ce faire, nous essayerons, autant que l’exercice le permet, d’enrichir nos 

développements théoriques de données concrètes issues de la jurisprudence et de 

l’observation de la pratique juridique, comme il se doit pour tout ouvrage de cette ampleur. 

 

59. Plan. Le plan que nous retiendrons nous amènera alors à contester deux principes 

fondamentaux de la résolution des conflits de lois91. Il apparaît en effet que, dans l’histoire 

du droit international privé, la mise en évidence du rôle que joue la lex fori impose 

inévitablement de remettre en cause certains aspects de la méthode post-savignienne92. Tout 

                                                 
89 J.-L. HALPÉRIN, Entre nationalisme juridique et communauté de droit, PUF Paris 1999 p. 4, [ajouté par 

nous]. V. aussi J. PONTIER, Review on « Johan MEEUSEN, Nationalisme en Internationalisme in het 

Internationaal Privaatrecht. Analyse van het Belgische Conflictenrecht », Netherlands International Law 

Review (n° 1 / vol. XLVI) 1999, p. 117.  
90 « Il est, en effet, peu d’idées aussi séduisantes que celle de l’universalisme », Y. LEQUETTE, Le droit 

international privé de la famille à l’épreuve des conventions internationales, RCADI 1994-II t. 246, n° 252 

p. 226. 
91 Sur la pluralité de principes directeurs en droit international privé : « aucun principe ne peut fonder, à lui 

seul, l’élaboration ou l’interprétation des règles de droit international privé : aucun ne peut suffire à expliquer 

ou à livrer l’ensemble des solutions du droit positif, ni à épuiser toutes les difficultés qui se posent. La pluralité 

de principes directeurs apparaît ainsi comme une donnée inhérente au droit international privé », M.-Cl. NAJM, 

Principes directeurs du droit international privé et conflit de civilisations : relations entre systèmes laïques et 

systèmes religieux, NBT vol. 49, Dalloz Paris 2005, n° 71 p. 75. 
92 J. A. CARRILLO SALCEDO, Observations sur l’égalité de traitement entre la loi du for et la loi étrangère 

dans les codifications nationales de droit international privé, AIDI 1989 (vol. 63-I), p. 245. Sur le terme de 

« post-savignien », v. note n° 58.  
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d’abord, le caractère bilatéral de la règle de conflit de lois sera mis à mal : un diagnostic des 

utilisations de la lex fori nous guidera ainsi à reconsidérer le principe d’égalité entre la loi 

étrangère et la loi du for (première partie). 

 

60. Dans la logique de cette première analyse, il sera ensuite traité du principe de 

séparation entre la compétence juridictionnelle et la loi applicable, qui est la condition sine 

qua non de l’utilisation par le juge d’une règle tirée d’un ordre juridique étatique autre que le 

sien. En fonction des résultats obtenus dans l’étude de la répartition entre la loi étrangère et 

la loi du for, opérée dans la première partie, il sera alors possible de montrer que la 

résolution des conflits de lois n’est pas guidée par la séparation systématique entre le forum 

et le jus, mais qu’au contraire, elle est partagée entre des séparations et des coïncidences 

dont les formes sont subtilement articulées au moment de l’adoption des chefs de 

compétence et des critères de rattachement, et ceci en marge totale avec les procédés 

sophistiqués qui tendent à réduire l’utilisation immodérée de lois étrangères imposées par le 

principe d’égalité entre la loi du for et la loi étrangère (deuxième partie). 

 

Première partie – L’inégalité entre la loi étrangère et la lex fori.  

 

Deuxième partie – Vers un rapprochement de la compétence juridictionnelle et de la loi 

applicable.  

 



44 



45 

PARTIE I L’INÉGALITÉ ENTRE LA LOI ETRANGÈRE ET LA LEX FORI 

  

 

61. Présentation. L’utilisation du terme « inégalité » pour qualifier les rapports entre la 

loi étrangère et la lex fori pourrait s’interpréter comme une tentative d’imposer la dominance 

de l’une sur l’autre. Pourtant l’inégalité dont nous allons traiter ici ne doit absolument pas se 

traduire par l’existence d’une hiérarchie de valeurs entre les systèmes juridiques étatiques. 

Le propos n’est certainement pas de dégager un hypothétique classement dans lequel le 

système du juge saisi sortirait forcément vainqueur. Ce serait d’ailleurs totalement 

antinomique au regard de l’ouverture et du relativisme dont font preuve tous les juristes de 

droit international privé.  

 

62. En réalité, l’inégalité que nous aborderons dans cette partie est d’ordre statistique. 

Elle tend à cerner le domaine de la lex fori en mesurant toutes les utilisations qui en sont 

faites, aussi variées soient elles. L’objectif consiste donc à quantifier l’utilisation de la lex 

fori et celle de la loi étrangère. Pour ce faire, il serait complètement illusoire de distinguer la 

théorie de la pratique, parce que ces deux domaines s’entremêlent constamment. C’est 

pourquoi, nous tâcherons, autant que possible, de garder un lien régulier entre les 

considérations théoriques et les considérations pratiques.  

 

63. Ceci étant précisé, il faut maintenant étudier le fonctionnement des procédés qui 

composent le droit international privé dans le but d’identifier la place avérée qu’occupe la 

lex fori au sein de la résolution des conflits de lois. Le résultat de cette étude permettra alors 

de déterminer les formes précises que revêt l’inégalité. C’est ainsi qu’après avoir exposé les 

différentes formes méthodologiques d’inégalité entre la loi étrangère et la lex fori (Titre I), 

l’analyse sera approfondie à l’aide d’une explication plus générale qui nous conduira à 

dégager les fondements de l’inégalité entre les deux lois (Titre II).  
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TITRE I LES FORMES MÉTHODOLOGIQUES D’INÉGALITÉ ENTR E LA LOI 

ÉTRANGÈRE ET LA LEX FORI 

 

64. Présentation. Les méthodes de résolution des conflits de lois sont parfois marquées 

par une tendance qui consiste à éluder délibérément la loi étrangère. Cela se produit lorsque 

l’État et ses institutions entendent profiter du procès international pour étendre le champ de 

valeurs qui leur sont propres. La prévalence accordée à la loi du for peut alors être le résultat 

de nombreux procédés qui parsèment le régime de la résolution des conflits de lois. En effet, 

il existe de nombreuses occasions de recenser l’utilisation de la lex fori dans ce processus. 

Ainsi, le droit international privé confère à la loi du for un rôle qui est loin d’être seulement 

subsidiaire93 : il devient même prépondérant dès lors que les utilisations de lex fori sont 

recensées puis systématisées. C’est l’idée qu’un ordre juridique peut se montrer disposé à 

asseoir la lex fori sur un champ d’application délibérément très étendu.  

 

65. Champ de recherche. D’un point de vue méthodologique, les manifestations de la 

lex fori se trouvent principalement au sein de la théorie générale qui domine la résolution des 

conflits de lois94. En d’autres termes, la théorie générale des conflits de lois apparaît être le 

terrain privilégié de l’élargissement des utilisations de la lex fori, malgré une amélioration 

récente, en apparence, du statut procédural de la loi étrangère95. L’œuvre doctrinale en 

matière de conflit de lois semble donc des plus paradoxales : elle privilégie d’un côté 

                                                 
93 Sur le constat que le rôle attribué à la lex fori est souvent réduit à son caractère subsidiaire, v. supra n° �17 

(introduction). 
94 V. A. EHRENZWEIG, The Lex Fori - Basic Rule in the Conflict of Laws, Michigan Law Review 1960 

(vol. 58) p. 637 ; A. EHRENZWEIG, A Treatise on the Conflict of Laws, West publishing co. ed., St Paul 

Minn., 1962 ; A. EHRENZWEIG, La loi du forum compétent : l’harmonie ultime des règles de conflit de lois 

et de conflit de juridictions, in Mélanges « Liber amicorum professor Baron Louis Fredericq », t. I, Story-

Scienta Gent 1966, p. 399). V. aussi E. VASSILAKAKIS, Orientations méthodologiques dans les codifications 

récentes du droit international privé en Europe, BDP t. CXCV, LGDJ Paris 1987 ; J.-M. BISCHOFF, La 

compétence du droit français dans les règlements de conflits de lois, LGDJ Paris 1959, p. 140 s. (deuxième 

partie). Pour la théorie générale présentée incidemment au soutien d’une interprétation territorialiste de la 

jurisprudence, v. J. DONNEDIEU DE VABRES, L’évolution de la jurisprudence française en matière de 

conflit de lois depuis le début du XXe siècle, Sirey Paris 1937, spéc. p. 415-416 ; P. LOUIS-LUCAS, 

L’impérieuse territorialité du Droit, RCDI 1935 p. 633, spéc. n° 6 s. p. 638 s. 
95 Sur l’évolution du statut procédural de la loi étrangère, v. infra les développements sur la vocation 

subsidiaire de la lex fori au cours de la procédure, n° �216 s. 
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l’égalité de la lex fori et de la loi étrangère au sein du conflit de lois (en accordant 

notamment une importance considérable à cette problématique du droit international privé), 

tandis qu’elle fournit par ailleurs les instruments théoriques pour élargir le domaine 

d’application de la lex fori, ce qui annule le premier effet escompté. 

 

66. Au sein de la théorie générale, les manifestations de la prévalence de la lex fori se 

situent plus précisément lors de l’élaboration de la règle de conflit et lors de l’intervention de 

mécanismes qui en perturbent ou en modulent la mise en œuvre96. Dans la résolution du 

litige international, ce sont en effet les deux moments où la loi étrangère peut être éludée. La 

présentation des utilisations de la lex fori dans le raisonnement conflictuel réclame alors de 

distinguer, d’une part, les méthodes de réduction de la désignation de la loi étrangère qui se 

retrouvent au moment de l’établissement de la règle de résolution des conflits de lois 

(Chapitre I), et, d’autre part, les exceptions à la mise en œuvre de la loi étrangère, qui se 

manifestent postérieurement à la désignation de la loi applicable (Chapitre II)97. 

 

                                                 
96  Il faut dire qu’en droit international privé, « la conceptualisation de la règle de conflit est indépendante de sa 

mise en œuvre », A. BOLZE, Recherche sur les règles de procédure dans le litige privé international, (2 vol.), 

th. Paris II 1996, n° 329 s. p. 208 s. (titre). 
97 Pour cette présentation, v. E. VITTA, Cours général de droit international privé, RCADI 1979-I t. 162, p. 80-

83. Cet auteur distingue l’application directe de la lex fori (par désignation de la règle de conflit) de 

l’application indirecte (par subsidiarité à la loi étrangère défaillante).   
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CHAPITRE I LA SUPÉRIORITÉ DE LA LEX FORI LORS DE LA 

DÉSIGNATION DE LA LOI APPLICABLE 

 

 

67. Définir la supériorité des utilisations de la lex fori dans la résolution des conflits de 

lois impose tout particulièrement de discuter son égalité théorique avec la loi étrangère. Dans 

quelle mesure la loi étrangère est-elle effectivement appliquée ? La lex fori ne bénéficie-t-

elle pas, d’emblée, d’une certaine faveur d’application ? C’est ce qu’il faudra déterminer 

dans une première section intitulée « la mise à l’épreuve du principe de bilatéralité » 

(Section 1).  

 

Par ailleurs, la justice propre au droit international privé est-elle totalement exempte de la 

politique du for d’étendre ses propres conceptions juridiques aux situations internationales 

qui se présenteraient devant lui ? Nous verrons dans la deuxième section qu’il existe 

plusieurs manières de porter atteinte à l’abstraction et à l’impartialité que sont censées 

revêtir les règles de conflit de lois (Section 2).  

 

Section 1 La mise à l’épreuve du principe de bilatéralité 

 

68. La règle de conflit bilatérale est décrite comme le moyen le plus adéquat de parvenir 

à la justice en droit international privé. Certains auteurs la considèrent même comme la 

méthode reine de résolution des conflits de lois98. Pourtant, sans qu’il soit permis de savoir si 

un tel type de règle a pu un jour fonctionner à l’état pur (une période symbolisée par une 

sorte d’âge d’or de la méthode bilatérale99), l’évolution du droit international privé semble 

avoir engendré un déclin progressif des règles de conflit bilatérales100. En fait, l’adhésion 

constante à ce type de règles comme modèle de résolution des conflits de lois a 

corrélativement occasionné toute une série d’atteintes aux caractères essentiels de cette 

méthode, tout spécialement au caractère bilatéral de la règle de conflit de lois. La discussion 

                                                 
98 L. GANNAGÉ, La règle de conflit face à l’harmonisation du droit de la consommation, in Études de droit de 

la consommation : mélanges Jean Calais-Auloy, Dalloz Paris 2004, p. 421.  
99 J. FOYER, Les vicissitudes contemporaines de la règle de conflit de lois, in Clés pour le siècle, Dalloz Paris 

2000, p. 153. 
100 Madame GANNAGÉ parle même d’un « dévoiement progressif de la règle de conflit », L. GANNAGÉ, 

op. cit., p. 444. 
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se trouve alors ouverte sur le principe de bilatéralité de la règle de conflit, c’est-à-dire sur le 

principe qui postule une égalité de désignation entre la loi étrangère et la loi du for. Il faut, 

plus précisément, se demander s’il est unanimement admis par les auteurs (§ 1) et s’il 

correspond à un parfait reflet de la jurisprudence (§ 2).   

 

§ 1 L’égalité de principe entre la lex fori et la loi étrangère 

 

69. Définition de l’égalité (ou bilatéralité). Au sens post-savignien, l’égalité prend une 

forme bien particulière qui reçoit le qualificatif de « bilatérale ». Ce qualificatif, qui est 

assigné à la règle de conflit, marque parfaitement l’alternative qui existe entre la lex fori et la 

loi étrangère. La définition de la règle de conflit bilatérale peut alors se résumer ainsi : « une 

règle de conflit est bilatérale lorsque son facteur de rattachement vaut de manière générale et 

est donc destiné à désigner aussi bien, selon les cas, l’ordre juridique dont elle émane qu’un 

ordre juridique étranger. La règle de conflit bilatérale commande l’application de la loi 

désignée par le facteur de rattachement, sans se préoccuper de l’origine de celle-ci »101. Par 

exemple, la règle de conflit qui veut que l’état d’une personne soit régi par la loi de sa 

nationalité ne distingue pas selon qu’il s’agit de la loi française (lex fori) ou de la loi 

étrangère. Dans cette optique, il lui est indifférent de savoir si la nationalité de cette personne 

doit conduire le juge à appliquer d’une loi étrangère ou non. 

 

70. La règle de conflit présente alors la caractéristique de ne former aucun préjugé 

d’infériorité sur la règle de droit étrangère, ni aucun préjugé de supériorité sur la loi du 

for102. Elle s’intéresse principalement à localiser le siège de la situation juridique et non pas 

à évaluer le bien-fondé politique de chaque règle de droit étranger, notamment en 

comparaison de la loi du for. La neutralité est donc intrinsèquement liée à l’égalité que 

renferme la règle de conflit. Cela étant, l’égalité des lois en conflit est aussi fortement 

tributaire de la vision du droit international privé que se font les différents courants 

                                                 
101 B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé, 

5e éd. 2006, Dalloz Paris, n° 1 § 7 p. 6-7. 
102 « Dans un système bilatéraliste, la règle de rattachement est censée assurer le traitement égal du droit du for 

et du droit étranger, puisque les deux sont désignés à l’aide du même critère de rattachement. La méthode 

assure que l’application du droit du for ne soit pas systématiquement favorisée dans les situations 

internationales », S. FRANCQ, L’applicabilité du droit communautaire dérivé au regard des méthodes du droit 

international privé, Bruylant Bruxelles,  LGDJ Paris 2005, p. 23. 
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doctrinaux. Le domaine du droit international privé est-il un espace où les lois s’affrontent 

en obéissant à des principes directeurs (A) de nature universelle (B) ? L’inventeur de la règle 

de conflit savignienne avait-il lui-même postulé une égalité entre la loi étrangère et la loi du 

for (C) ? Peut-on, par ailleurs, expliquer le principe d’égalité des lois sous l’angle du droit 

international public (D) ? Enfin, le réalisme n’impose-t-il pas un certain scepticisme à 

l’égard dudit principe (E) ? 

 

A/ Un principe général du droit international privé 

 

71. Principe général du droit international privé. La bilatéralité, ou encore l’égalité 

entre la lex fori et la loi étrangère au sein de la règle de conflit, ne figure ni dans les codes ni 

dans les traités. Elle a pourtant reçu le titre de principe directeur du droit international 

privé103 ou de principe essentiel à la conception internationaliste du droit international 

privé104. Ce sont là des termes qui ont résonné dans des lieux aussi prestigieux que 

l’Académie de droit international ou que l’Institut de droit international. Ainsi, lors d’une 

session de travail de l’Institut de droit international, un professeur a clairement affirmé que 

« le principe d’égalité ou parité de traitement entre la loi du for et les autres lois doit être 

considéré (…) comme un des principes généraux du droit international privé. Il signifie que 

toute tendance à favoriser l’application de cette première loi pour la seule raison qu’elle est 

le droit national du juge saisi, doit être combattue »105.  

 

72. Cette affirmation a été approuvée par les autres participants de cette session de 

l’Institut de droit international106, au point que l’égalité de traitement entre la loi du for et la 

                                                 
103  P. VALLINDAS, La structure de la règle de conflit, RCADI 1960-III t. 101, p. 353 et p. 371 ; 

P. VALLINDAS, Le droit international privé dans le Code civil hellénique, RIDC 1949 p. 97, disponible sur 

www.persee.fr ; Madame NAJM y voit quant à elle un moyen qui permet de réaliser un principe directeur de 

droit international privé tel que le celui de l’harmonisation internationale des solutions, M.-Cl. NAJM, 

Principes directeurs du droit international privé et conflit de civilisations, relations entre systèmes laïques et 

systèmes religieux, NBT vol. 49, Dalloz Paris 2005, n° 70 s. p. 75 s. 
104 G. VAN HECKE, Principes et méthodes de solution des conflits de lois, RCADI 1969-I t. 126, p. 399, 

spéc. p. 471. 
105 A. FERRER-CORREIA, Observations, in L’égalité de traitement entre la loi du for et la loi étrangère dans 

les codifications nationales de droit international privé, AIDI 1989 (vol. 63-I), p. 247. 
106 Soit : Messieurs G. VAN HECKE (Belgique), E. JAYME (Allemagne) et G. PARRA ARANGUREN 

(Venezuela). Seul dissident, le professeur PHILIP (Danemark), refuse d’y voir un principe mais plutôt un 
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loi étrangère a pu faire l’objet d’une résolution adoptée par cet institut scientifique, aux 

termes de laquelle il est « contraire à une réglementation équilibrée et ouverte des relations 

internationales de donner à la loi du for une supériorité de nature sur la loi étrangère » 107. 

Une partie de la résolution recommande donc aux États d’éviter l’adoption de règles de 

conflit qui étendent le domaine d’application de la lex fori aux dépens de celui de la loi 

étrangère.  

 

73. Or, l’intervention de l’Institut de droit international sur ce sujet aurait pu laisser 

augurer que la réaction de ces auteurs faisait suite à un climat très favorable à la supériorité 

de la lex fori. Il n’en est rien cependant parce que tout absolutisme de la lex fori sur les 

litiges internationaux est constamment rejeté non seulement par la doctrine108 mais aussi par 

les législateurs. À la même époque en effet, l’étude comparative menée par Monsieur 

VASSILAKAKIS montre qu’aucune législation de droit international privé ne désavoue la 

règle bilatérale de conflit en lui préférant un recours systématique à loi du for109. 

                                                                                                                                                       
objectif souhaitable et qui dépendrait de la politique suivie par le tribunal étatique : « Equality of the law of the 

forum and foreign law in my view is not and should not be an overriding principle of private international law 

but one of several ways of pursuing different aims and purposes (…) equality of the law of the forum is not a 

rule or principle of private or public international law. It represents a desirable result which can only be 

achieved where the policy of the forum so permits », A. PHILIP, Observations in L’égalité de traitement entre 

la loi du for et la loi étrangère dans les codifications nationales de droit international privé, AIDI 1989 (vol. 63-

I), p. 265-266. 
107 AIDI 1990 (vol. 63-II), p. 332 s. La résolution peut être consultée sur le site internet de l’Institut de droit 

international : http://www.idi-iil.org/idiF/resolutionsF/1989_comp_02_fr.PDF . 
108 Il s’agit du minimum que l’on puisse dire en matière de résolution des conflits de lois : « la tendance à 

multiplier les cas d’application de la loi du for est critiquable (…) lorsqu’elle favorise systématiquement 

l’application de la lex fori », J. A. CARILLO SALCEDO, Observations, in L’égalité de traitement entre la loi 

du for et la loi étrangère dans les codifications nationales de droit international privé, AIDI 1989, vol. 63-I, 

p. 245 ; « la loi étrangère est, sous la seule réserve de l’ordre public, sur un pied d’égalité avec la loi interne », 

H. MOTULSKY, Ecrits vol. 3 : études et notes de droit international privé, Dalloz Paris 1978, n° 38 p. 111. 

V. aussi J. A. CARILLO SALCEDO, Le renouveau du particularisme en droit international privé, RCADI 

1978-II t. 160, p. 206. 
109 « L’attachement à la règle de conflit bilatérale qui caractérise les codifications récentes se concilie assez 

difficilement avec la prédilection systématique pour la loi du for » (l’auteur a principalement analysé le projet 

suisse de 1982, la loi tchécoslovaque, le décret-loi hongrois, la loi yougoslave, la loi est-allemande, les 

codifications portugaise, espagnole, polonaise et autrichienne), E. VASSILAKAKIS, Orientations 

méthodologiques dans les codifications récentes du droit international privé en Europe, BDP t. CXCV, LGDJ 

Paris 1987, n° 132 p. 126. 
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B/ Le principe d’égalité chez les défenseurs de la loi étrangère 

 

74. À dire vrai, l’explication de cet intérêt de l’Institut de droit international pour la 

question de l’égalité ne réside pas dans une hypothétique et soudaine consécration de la lex 

fori mais plutôt dans le constat récurrent que la loi étrangère ne bénéficie pas de 

l’applicabilité que devraient en théorie lui conférer les règles de conflit. C’est que, aux yeux 

des auteurs les plus universalistes, l’application de la loi étrangère est devenue, par 

extension, le symbole de la règle de conflit bilatérale, puis le symbole de la résolution des 

conflits de lois et, enfin, le symbole du droit international privé tout entier110. Une telle 

présentation rend une vision subjective, de surcroît non avérée, du droit international privé 

puisque, à en croire certains auteurs, la quasi-intégralité des situations internationales serait 

soumise à la loi étrangère.  

 

75. Cette conception se retrouve dans de nombreux écrits. Par exemple, dans un article 

intitulé « l’égalité de la loi étrangère et de la loi interne dans les rapports internationaux », 

SCHNITZER affirme que l’application de la loi étrangère ne doit pas du tout être considérée 

comme exceptionnelle dans la réglementation des rapports internationaux et qu’au contraire, 

ces derniers sont majoritairement régis par elle111. Ce professeur en conclut que la préférence 

accordée à la loi interne serait un péché commis contre le but du droit international privé112. 

Plus récemment, Madame RALSER écrit aussi que les règles de conflit de lois, en particulier 

les règles bilatérales, sont beaucoup plus respectueuses de la diversité car elles sont 

égalitaires et conduisent plus souvent à la désignation d’une loi étrangère113. Les exemples 

de cette vision doctrinale tout à fait clémente à l’égard des lois étrangères sont multiples. 

 

                                                 
110 Par exemple, au sens de SCHNITZER, l’application de la loi étrangère est le critère du droit international 

privé, A. F. SCHNITZER, L’égalité de la loi étrangère et de la loi interne dans les rapports internationaux, 

RHDI 1969, p. 50. BATIFFOL écrit aussi que « l’opération originale du droit international privé » consiste 

dans l’application d’une loi étrangère par le juge, H. BATIFFOL, Droit comparé, droit international privé et 

théorie générale du droit, RIDC 1970 p. 664 ; disponible sur : www.persee.fr/. Sur les fondements de la 

séparation entre la loi applicable et le juge compétent, v. infra n° �620 s.  
111 A. F. SCHNITZER, L’égalité de la loi étrangère et de la loi interne dans les rapports internationaux, Revue 

hellénique de droit int. 1969, p. 42.  
112 A. F. SCHNITZER, op. cit., p. 42. 
113 E. RALSER, Pluralisme juridique et droit international privé, RRJ 2003-4 p. 2576. 
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76. À ce sujet, Monsieur DE BOER explique d’ailleurs que la plupart des spécialistes 

sont soucieux de ne pas donner l’impression qu’ils soutiennent la primauté de la loi du for 

mais plutôt qu’ils ont foi en l’égalité des ordres juridiques114. La raison d’une telle adhésion 

au principe d’égalité doit, en réalité, être trouvée dans sa fonction même : celle de permettre 

au juge étatique d’utiliser la loi étrangère.  

 

77. Revendication doctrinale de l’égalité de la loi étrangère avec celle du for. La 

lecture des nombreuses publications qui concernent la loi étrangère donne nettement 

l’impression que la défense du statut de la loi étrangère passe par une quête d’identité de 

traitement avec sa concurrente, la loi du for. Il est ainsi permis de constater au sein de la 

doctrine une véritable revendication de l’égalité des lois en conflit115. Pourquoi existe-t-il 

alors un tel plaidoyer en faveur de la loi étrangère ?  

 

En fait, si la règle de conflit bilatérale constitue surtout l’idéal des universalistes, c’est parce 

qu’elle est, à leur sens, la forme la plus parfaite et impartiale de résolution des conflits de 

lois. Les partisans de cette approche ont donc naturellement tendance à condamner la 

multiplicité des recours à la lex fori parce qu’elle brise l’égalité voulue116.  

 

                                                 
114 « Most conflicts specialists are anxious not to give the impression, right or wrong, that they support the 

primacy of forum law. With a few exceptions, they like to be seen as believers in the one true faith, that is : 

adherence to the equivalence of legal systems as the foundation of choice of law », Th. M. DE BOER, 

Facultative choice of law: the procedural status of choice-of-law rules and foreign law, RCADI 1996 t. 257, 

p.  256. 
115 Pour un exemple de revendication en faveur d’une meilleure égalité entre lex fori et droit étranger, 

v. P. LOUIS-LUCAS, Existe t-il une compétence générale du droit français pour le règlement des conflits de 

lois ?, RCDIP 1959 p. 405. 
116 Contra, « il ne paraît pas que l’idéal d’universalisme vers lequel doit tendre le droit international privé exige 

une parfaite égalité quantitative entre les cas d’application de la lex fori et des lois étrangères ». Monsieur 

BISCHOFF est favorable à l’application de la lex fori. Il considère ainsi qu’un système qui applique la lex fori 

n’est pas nationaliste puisqu’il s’agit d’une coïncidence naturelle entre le juge compétent et la loi applicable. Il 

explique aussi que la loi étrangère est plus rarement appliquée que la loi du for car il y a une infériorité de fait 

et une infériorité juridique du droit étranger par rapport au droit du for, J.-M. BISCHOFF, La compétence du 

droit français dans les règlements de conflits de lois, LGDJ Paris, 1959, p. 12. Mais de telles affirmations ne 

peuvent guère encore être soutenues : le statut procédural de la loi étrangère connaît une amélioration dans la 

plupart des pays européens et nous verrons plus loin que la coïncidence entre le juge compétent et la loi qu’il 

applique n’est jamais fortuite, v. infra n° �802 s. 
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78. Ces auteurs refusent même toute idée de particularisme national au sein des ordres 

juridiques étatiques. Par exemple, partant du postulat que les systèmes juridiques sont 

égalitairement aptes à rendre la justice, un auteur affirme que « la norme bilatérale, qui 

signale la loi applicable, soit la loi nationale, soit l’étrangère, est hétérodoxe vis-à-vis de la 

théorie de la séparation des ordres juridiques (…) elle est la doctrine dominante et la pratique 

légale usuelle, à condition qu’elle garde l’équivalence et l’égalité de traitement entre la loi 

du for et les lois étrangères, sans recourir à des discriminations »117. En d’autres termes, le 

principe de bilatéralité ou d’égalité permet de poser les prémisses de l’universalité des 

solutions. 

 

79. Égalité et justice de droit international privé. La sélection égalitaire de la loi 

applicable et l’universalisme présentent un lien manifeste. Selon KEGEL, notamment, la 

justice adaptée aux situations internationales est une justice qui serait par essence fondée sur 

la règle de conflit de lois bilatérale118. Le professeur VALLINDAS parle, quant à lui, de 

l’égalité des lois mises en conflit comme d’un « postulat de la Justice », d’un « credo de la 

Science juridique internationale en matière de conflits de lois », en ce sens que la règle de 

conflit ne doit pas favoriser la loi interne ni en assurer la prévalence119. Le succès du système 

décrit par les universalistes est, en réalité, facilité par l’abstraction qui caractérise la règle de 

conflit énoncée par VON SAVIGNY. Par sa formulation générale, la règle destinée à 

favoriser l’harmonisation des solutions au sein d’une communauté de droit revêt, dans sa 

nature même, une vocation universelle. Elle traduit la neutralité, voire mieux l’impartialité, 

ainsi que l’objectivité que doit revêtir la justice en matière de résolution des conflits de lois. 

D’ailleurs, pour faire le lien entre le système de VON SAVIGNY et la bilatéralité des règles 

de conflit, EVRIGENIS interprète la pensée de cet auteur comme une doctrine fondée sur 

« la parité entre loi du for et loi étrangère »120 : VON SAVIGNY serait-il l’inventeur du 

                                                 
117 J. DE YANGUAS MESSIA, Les tendances autonomistes contemporaines en droit international privé, 

Mélanges offerts à Jacques MAURY, vol. I, Dalloz Paris 1960, p. 567-568. 
118 Pour un exposé de la pensée de KEGEL, v. Fr. LECLERC, La protection de la partie faible dans les contrats 

internationaux (études de conflit de lois), Bruylant Bruxelles 1995, p. 63 s.  
119 P. VALLINDAS, La structure de la règle de conflit, RCADI 1960-III t. 101, p. 344 et 351 (mais il dirige sa 

pensée sur l’aspect du champ d’application des règles nationales et des règles étrangères, parce que selon lui le 

rôle de la règle de conflit est la détermination du champ d’application des lois dans l’espace ; or la résolution 

post-savignienne des conflits de lois ne s’emploie pas à assigner un champ particulier aux règles nationales, 

elle part plus volontiers d’une localisation du rapport juridique litigieux). 
120 D. EVRIGENIS, Tendances doctrinales actuelles en droit international privé, RCADI 1966-II t. 118, p. 381. 
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principe d’égalité des lois en conflit ? 

 

C/ Le principe d’égalité chez VON SAVIGNY 

 

80. La pensée de VON SAVIGNY semble légèrement différente de l’interprétation qui 

en est donnée par les auteurs universalistes. VON SAVIGNY traite effectivement du 

principe d’égalité dans le huitième tome de son traité de droit romain. Plus précisément, il 

aborde deux formes d’égalité : dans la première, il préconise un traitement égal du citoyen et 

de l’étranger, tandis que, dans la deuxième, il insiste sur une harmonisation des solutions 

afin que les rapports juridiques puissent être jugés de la même façon quelle que soit la 

juridiction saisie. Plus exactement, il écrit que : « plus les relations entre les peuples sont 

nombreuses et actives, plus on doit se convaincre qu’il faut renoncer à ce principe 

d’exclusion pour adopter le principe contraire. C’est ainsi que l’on tend à la réciprocité dans 

l’appréciation des rapports de droit à établir, devant la justice entre les étrangers et les 

nationaux, une égalité que réclame l’intérêt des peuples et des individus. Si cette égalité était 

complètement réalisée, non seulement dans chaque État les tribunaux seraient accessibles 

aux étrangers comme aux nationaux (ce qui constitue l’égalité de traitement pour les 

personnes), mais, dans le cas de collision des lois, la décision rendue sur le rapport de droit 

serait toujours la même, quel que soit le pays où le jugement aurait été prononcé »121.  

 

81. En conséquence, la pensée de VON SAVIGNY ne doit pas s’interpréter comme 

postulant une égalité entre la loi étrangère et loi du for. L’éminent auteur envisage 

uniquement l’égalité des personnes devant l’accès aux tribunaux, une égalité qui doit, selon 

lui, faciliter la réciprocité dans l’appréciation des rapports de droit. Il évoque aussi une 

égalité des solutions au sein de la communauté de droit, rendue possible par la localisation 

abstraite du rapport juridique. Les égalités dont il s’agit sont effectivement distinctes.  

 

82. Égalité des lois et égalité des personnes. Il semble inapproprié, au XXIe siècle, de 

lier le principe d’égalité des citoyens et celui des ordres juridiques étatiques122. Le siècle 

                                                 
121 Fr.-C. VON SAVIGNY, Traité de droit romain, t. VIII, trad. Guénoux, 2e éd. 1860, éd. Firmin Didot frères 

Paris, rééd. Panthéon-Assas, diff. LGDJ Paris 2002, § 348 p. 29-30. 
122 Pour une étude des inégalités entre les parties potentiellement engendrées par le choix du facteur de 

rattachement (nationalité, sexe…), v. la communication de P. KINSCH, Principe d’égalité et conflits de lois, 

TCFDIP 2002-2004, éd. Pedone Paris, 2005 p. 117. 
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précédent a connu de considérables progrès dans l’accès à la justice et dans la lutte contre les 

discriminations, particulièrement sous l’influence de la protection des droits de l’Homme. 

Ainsi l’amélioration générale de la condition des étrangers conduit-elle à dissocier l’égalité 

des justiciables de l’égalité des lois. Cette première égalité se rattache aux droits 

fondamentaux : il s’agit de droits subjectifs qui sont évidemment pris en compte par la 

résolution des conflits de lois mais qui ne font pas partie de l’ordre de ses questionnements 

essentiels. Ils ne doivent être utilisés qu’a posteriori, c’est-à-dire au stade de l’éviction – au 

nom de la préservation de l’ordre public – des lois étrangères ayant un contenu discriminant. 

 

83. D’ailleurs, lors de la mise en œuvre de la règle de conflit savignienne, il ne doit 

théoriquement pas y avoir d’introspection dans le contenu des règles parce que le critère 

employé pour opérer une sélection objective entre plusieurs ordres juridiques étatiques se 

doit d’être neutre. Un tel résultat peut paraître paradoxal mais il s’explique par la différence 

de niveau de la règle de conflit par rapport à la règle matérielle. Pour autant, il se peut qu’il y 

ait, de fait, une confusion entre la règle de conflit et le résultat matériel issu de son 

fonctionnement. En particulier, selon Monsieur GANNAGÉ, seul le principe d’égalité 

permet de « lutter contre une invasion abusive et fâcheuse de la lex fori, nécessairement 

nuisible à la réglementation des relations internationales, surtout lorsqu’elle entraîne une 

discrimination entre les personnes privées, établie suivant leur nationalité ou leur 

religion »123 . Ce discours révèle qu’il n’est pas souhaitable, pour l’ordre juridique 

international, qu’un droit étatique soit considéré comme supérieur à un autre, surtout si son 

contenu est une source d’inégalités entre les personnes124.  

 

84. Il faut, néanmoins, remarquer que le strict respect de la règle de conflit bilatérale 

conduit nécessairement à une discrimination puisque, par nature, elle impose une sélection. 

En outre, la règle de conflit introduit une différence entre les rapports juridiques 

internationaux et les rapports juridiques strictement internes125. Le problème semble alors 

                                                 
123 P. GANNAGÉ, L’égalité de traitement entre la loi du for et la loi étrangère dans les codifications nationales 

de droit international privé, Rapport provisoire, AIDI 1989 (vol. 63-I), n° 29 p. 236. 
124 Pour des exemples de règles de conflit ouvertement discriminatoires au regard du droit communautaire 

européen, v. D. ARCHER, Impérativité et ordre public en droit communautaire et droit international privé des 

contrats (étude de conflit de lois), t. 1, th. Cergy-Pontoise 2006, n° 168-170 p. 166-169. 
125 « Il est vrai que tout rattachement porte en lui-même le risque d’être discriminatoire, puisque par définition 

il conduit à soumettre à des régimes juridiques différents des situations substantiellement identiques », 
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insoluble. Par ailleurs, il ne nous aide pas à définir l’inventeur du principe d’égalité entre la 

loi étrangère et la loi du for. Peut-être se trouve t-il parmi les auteurs qui s’intéressent au 

droit international public (D).  

 

D/ Le principe d’égalité et le droit international public 

 

85. Égalité des lois et égalité des États. S’il l’on ne peut trouver le fondement du 

principe d’égalité dans les travaux de VON SAVIGNY, il est peut-être possible de le relier à 

la notion juridique d’État. Mais la tentative ne semble pas beaucoup plus féconde car 

Monsieur GRAVESON a montré que l’inégalité entre les ordres juridiques n’avait pas de 

lien non plus avec l’inégalité politique et sociale des États. L’argument de l’égalité des 

systèmes de droit international privé tiré de l’égalité des États au sens du droit international 

public est ainsi fallacieux parce que la désignation du droit applicable ne dépend pas de 

l’autorité que le droit international public accorde à un État. 

 

86. L’approche retenue par le professeur GRAVESON fournit alors d’autres explications 

de l’inégalité des ordres juridiques. Elles sont extérieures au droit international public : une 

protection par l’État de son ordre public, un rejet des lois étrangères contraires à la solution 

en vigueur dans le pays du juge saisi, une faible reconnaissance de l’autorité des jugements 

étrangers, un statut procédural de la loi étrangère peu favorable à son application, une 

préférence générale du juge pour sa propre loi, etc. L’auteur explique ainsi que la 

légitimation de la loi étrangère ne repose pas sur un critère politique, comme en matière de 

droit international public, mais plutôt sur son caractère approprié du point de vue de la 

technique juridique126.  

 

87. De cette manière, l’égalité entre les lois en conflit est un objectif du droit 

international privé : « la raison qu’il y a à traiter tous les systèmes selon une égale autorité 

est la raison précise pour laquelle le droit international privé existe. Cela est une nécessité 

pour la relation internationale et pour la réalisation d’une justice qui prend en compte tous 

                                                                                                                                                       
P. LAGARDE, Développements futurs du droit international privé dans une Europe en voie d’unification : 

quelques conjectures, Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales Privatrecht 2004 (vol. 68) p. 237.  
126 « Whereas recognition for the purpose of public international law is based on a political factor, recognition 

of the foreign law and its judicial system has depended more on its technical adequacy than on its political 

acceptability », R. GRAVESON, The Inequality of the Applicable Law, BYBIL 1980 (t. 51) p. 236. 
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les systèmes juridiques pertinents »127. La justice dont il s’agit ici est une justice qui fait 

abstraction des politiques interétatiques et qui doit tenter de concilier les ordres juridiques 

quel que soit leur stade de développement.  

 

88. Le traitement égalitaire des lois est-il obligatoire ? Même s’il n’y a pas de lien 

entre l’égalité des lois et l’égalité des États, il faut tout de même se demander s’il ne serait 

pas possible de puiser dans le droit international public le fondement juridique du principe 

d’égalité des ordres juridiques. Cependant, l’hypothèse est fermement rejetée par 

WENGLER qui pense que « le droit des gens n’empêche nullement un État, dans 

l’élaboration de ses règles de conflit, même formellement paritaires, de choisir le point de 

rattachement de telle manière que ses tribunaux appliquent plus souvent la loi du for que la 

loi étrangère »128.  

 

89. Postérieurement à ces affirmations, le point de savoir s’il existe à la charge des États 

une obligation de traitement égalitaire entre la loi étrangère et la loi du for a été discuté par 

les membres de l’Institut de droit international. Selon les uns, le droit international privé 

ressort du devoir, imposé par le droit international public, de coopérer mutuellement. Ils ne 

précisent pas cependant le degré que doit revêtir cette coopération. Il ne précise pas non plus 

que les États doivent chacun y sacrifier leurs intérêts fondamentaux. Au contraire, la 

coopération mutuelle semble supplétive par rapport aux politiques fondamentales de chaque 

État. La filiation avec le droit international public entraînerait donc, en pratique, une 

inégalité due aux intérêts politiques des États129.  

                                                 
127 « The reason for treating all systems as of equal authority for private international law is the reason for the 

existence of private international law itself. It is necessity in international intercourse and the achievement of 

justice by taking account of all relevant legal systems », R. GRAVESON, op. cit., p. 245. 
128 W. WENGLER, Les conflits de lois et le principe d’égalité, RCDIP 1963 p. 207. 
129 À ce sujet, Monsieur CARRILLO SALCEDO déclare que : « une institution comme l’Institut de Droit 

International doit être consciente du rôle de l’État et des intérêts étatiques dans la réglementation des relations 

internationales et, en conséquence, du fait d’une certaine inégalité entre la lex fori et la loi étrangère dans 

l’organisation de ladite réglementation. Dans ce sens, il me paraît difficile d’affirmer, dans l’état actuel de la 

pratique des États, que le Droit international privé exige des États qu’ils traitent leur propre droit et les droits 

étrangers sur un pied d’égalité. La lex fori est certainement en prius ; mais cette prépondérance de la loi du for 

ne devrait pas signifier que le Droit international privé serait dominé par les intérêts politiques des États. Une 

chose est l’exclusivisme de l’ordre juridique du for et une autre chose, bien différente, que la loi du for veille à 

son homogénéité et à son autorité. En définitive, le Droit international privé plonge ses racines dans l’ordre 
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De cette manière, l’absence de discrimination entre la lex fori et la loi étrangère ne serait 

viable qu’à condition que les institutions impliquées ne mettent pas en jeu les intérêts 

étatiques. Mais alors, à en suivre ce raisonnement, l’affaiblissement du rôle de l’État et de la 

protection de ses intérêts qui s’est produit à la fin du XXe siècle130 devrait avoir supprimé 

toute source d’inégalité de la loi étrangère face à la loi du for. Or, cela n’est pas le cas.  

 

90. Pour les autres intervenants de l’Institut de droit international, la résolution des 

conflits de lois est complètement détachée des obligations posées par le droit international 

public. Monsieur VAN HECKE expose notamment que l’égalité de traitement entre la loi du 

for et la loi étrangère n’est pas imposée par le droit international public, qui se limite à 

interdire aux États d’éliminer de manière absolue toute application du droit étranger et de 

prétendre appliquer leur propre droit d’une manière portant atteinte à la souveraineté d’un 

autre État131. Il est vrai que les États ne peuvent jouir d’une compétence universelle à l’égard 

                                                                                                                                                       
international, en dehors duquel il serait à peine concevable ; on ne peut donc pas faire abstraction de la réalité 

d’une société internationale, et du fait que le Droit international privé constitue une expression juridique du 

devoir des États de coopérer mutuellement », J. A. CARRILLO SALCEDO, Observations, in L’égalité de 

traitement entre la loi du for et la loi étrangère dans les codifications nationales de droit international privé, 

AIDI 1989 (vol. 63-I), p. 245. La même critique sur l’influence de l’État apparaissait déjà dans son cours sur le 

renouveau du particularisme en droit international privé : J. A. CARRILLO SALCEDO, Le renouveau du 

particularisme en droit international privé, RCADI 1978-II t. 160, p. 181. 
130 « L’État occidental aurait perdu sa légitimité à revendiquer le monopole de la gestion dans l’espace de son 

ordre juridique (…) il semble en fait que le phénomène soit plus "global", et s’inscrive dans la perte de la 

maîtrise par l’État de ses frontières territoriales et le sentiment grandissant de son impuissance à conduire une 

politique nationale indépendante de son environnement international », M. JOSSELIN-GALL, La place de 

l’État dans les relations internationales et son incidence sur les relations privées internationales, in Le droit 

international privé : esprit et méthodes, Mélanges Paul Lagarde, Dalloz Paris 2005, n° 3 p. 495. Comp. « la 

mondialisation – en anglais globalisation – est une étape postérieure à celle de l’internationalisation, qui a 

occupé les trois dernières décennies. Elle est marquée par : la toute-puissance des marchés financiers 

internationaux, la libre circulation des produits et des technologies, la tyrannie des marchés ou "le marché-roi", 

et enfin – et cela commence à intéresser le juriste – l’affaiblissement de l’autorité, du pouvoir et du droit des 

États, qui sont littéralement "débordés", au moins dans le domaine de la régulation économique », 

Ph. FOUCHARD, L’arbitrage et la mondialisation de l’économie, Philosophie du droit et droit économique : 

quel dialogue ?, in Mélanges en l’honneur de Gérard FARJAT, éd. Frison-Roche Paris 1999, p. 381.  
131 G. VAN HECKE, Observations, in L’égalité de traitement entre la loi du for et la loi étrangère dans les 

codifications nationales de droit international privé, AIDI 1989 (vol. 63-I), p. 256 ; v. G. VAN HECKE, 

Principes et méthodes de résolution des conflits de lois, RCADI 1969-I t. 126, p. 419-426. 
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des litiges internationaux : le droit international public ne donne pourtant aucun des moyens 

qui permettraient d’assurer le principe d’égalité.  

 

À force de chercher en vain un fondement théorique au principe d’égalité entre la loi 

étrangère et la loi du juge saisi, un certain nombre d’auteurs en sont logiquement venus à 

douter de la réalité de ce principe (E).  

 

E/ Le principe d’égalité chez les auteurs réalistes 

 

91. Scepticisme. Selon la méthode post-savignienne de résolution des conflits de lois, la 

loi applicable est choisie parmi plusieurs ordres juridiques étatiques. Or, en raison de la 

première localisation résultant des chefs de compétence juridictionnelle, la lex fori fait quasi-

inéluctablement partie des lois potentiellement applicables. Néanmoins, ces dernières sont-

elles toutes sur un plan d’égalité ? La lex fori paraît bien être prééminente132. D’expérience, 

en effet, de nombreux auteurs constatent qu’il n’y a pas d’égalité entre la loi du for et la loi 

étrangère133, qu’il y a un « déséquilibre au profit de la loi du for »134 ou encore, de façon plus 

imagée, qu’« il subsiste dans la règle de conflit elle-même une certaine côte d’amour en 

faveur de la loi du for »135.  

 

92. Qui plus est, ce ne sont pas les seuls universitaires à avoir exprimé leur scepticisme à 

l’égard du principe de bilatéralité. Ce fut également le cas d’un auteur qui a consacré tout un 

article à cette question et l’intitulé de cet article ne laisse aucun doute au lecteur : « The 

Inequality of the Applicable Law ». Il y est écrit que l’axiome du droit international privé est 

l’inégalité des systèmes juridiques et que ceux qui affirment le contraire « se voilent la 

face »136. Dans sa thèse de doctorat, Monsieur AUDIT, quant à lui, n’a pas hésité à fortement 

                                                 
132 « Yet for generations we have recognized the pre-eminence of the lex fori », R. GRAVESON, The 

Inequality of the Applicable Law, BYBIL 1980 (t. 51) p. 232. 
133 É. KERCKHOVE, Particularisme et universalisme dans les conflits de lois, th. Lille II, 1988, p. 8 ; 

J. M. BISCHOFF, La compétence du droit français dans les règlements de conflits de lois, LGDJ Paris 1959, 

p. 14. 
134 B. AUDIT, Droit international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 328 p. 278. 
135 Y. LOUSSOUARN, La règle de conflit est-elle une règle neutre ?, TCFDIP 1980-1981, t. 2, éd. du CNRS, 

p. 45. 
136 « The axiom of private international law is not the equality of legal systems, but their inequality », 

R. GRAVESON, op. cit., p. 232. Un autre auteur explique que cette vision est du moins celle du système 
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relativiser le principe de bilatéralité. Il écrit que « l’application indifférente de la loi du for et 

des lois étrangères est en particulier un dogme et un postulat d’un système de conflit de lois 

fondé sur des règles de conflit bilatérales, tel qu’en principe le système français, mais en 

dépit de l’inspiration généreuse et internationaliste de cette vue, on ne doit pas s’en 

dissimuler les faiblesses théoriques et le défaut de réalisme »137.  

 

93. À en suivre ces derniers auteurs, le conflit de lois ne serait jamais égalitaire puisque 

la loi du for jouirait d’une supériorité de fait sur la loi étrangère. Il s’agirait d’un constat 

préliminaire à l’étude de la résolution des conflits de lois. En d’autres termes, la lex fori 

serait, de toute façon, plus fréquemment appliquée que la loi étrangère. Comment pourrait-il 

en être autrement au vu de tous les procédés qui permettent d’étendre le domaine de la loi du 

for ? Par exemple, l’égalité entre la lex fori et la loi étrangère ne peut absolument pas être 

radicale puisqu’elle est limitée par la préservation de l’ordre public : nul ne pourrait remettre 

en cause la pertinence de ce frein à l’application irraisonnée de toutes les lois étrangères.  

 

94. La bilatéralité ne serait-elle alors qu’une doctrine énoncée de lege ferenda ? Un 

auteur l’affirme : le « principe de bilatéralité des règles du droit international privé, constitue 

sans doute un desideratum de la doctrine » et « les solutions apportées aux questions de 

conflits de lois sont basées sur un examen scientifique ex cathedra, dénué de l’intention de 

favoriser arbitrairement la loi du pays par rapport aux lois étrangères »138. Le principe 

d’égalité entre la loi du for et la loi étrangère serait donc fondamentalement impraticable car 

« le réalisme oblige (…) à constater que l’égalité en question ne répond pas à la nature des 

choses », comme l’écrit BATIFFOL139.  

 

95. Peut-être les auteurs réalistes ont-ils le sentiment que le principe d’égalité manque de 

force obligatoire et doutent ainsi de l’importance de son rôle conducteur au sein des sources 

de droit international privé. La véritable valeur du bilatéralisme serait alors dépendante 

                                                                                                                                                       
anglais : « English law does not proceed on the assumption that the world’s laws are equal partners in the 

community of the law of nations », Richard FENTIMAN, Foreign Law in English Courts, The Law Quarterly 

Review 1992 (vol. 108) p. 143.  
137 B. AUDIT, La fraude à la loi, BDIP vol. 18, Dalloz Paris, 1974, n° 58 p. 53-54. 
138 P. VALLINDAS, Les principes de la bilatéralité et de la possibilité d’internationalisation des règles de droit 

international privé, RHDI 1948 n° 1 p. 330. 
139 H. BATIFFOL, Le pluralisme des méthodes en droit international privé, RCADI 1973-II t. 139, p. 99. 
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d’une prise de position théorique vis-à-vis du rôle des principes généraux du droit : n’ont-ils 

que le rôle de directive pour les créateurs et les interprètes du droit140 ? L’énoncé itératif de 

l’égalité entre lex fori et loi étrangère n’a-t-il pour seul but que de mettre en garde les juristes 

contre la tentation de favoriser leur propre loi ?  

 

96. Conclusion du paragraphe. En conclusion, il faut bien admettre que le principe de 

bilatéralité jouit d’une variété d’opinions à son sujet : tantôt consacré par d’éminents auteurs 

universalistes, il est aussi mis à l’index par d’autres auteurs non moins éminents. Un retour 

aux écrits de VON SAVIGNY n’a même pas permis de départager ces deux courants de la 

doctrine. Le droit international public a, de surcroît, été d’un maigre secours dans cette tâche. 

Ce survol des différentes idées émises au sujet du caractère bilatéral de la règle de conflit 

doit conduire à une analyse plus concrète de la proportion d’application qui existe entre la loi 

étrangère et la loi du for au sein de la justice de droit international privé. Une recherche 

jurisprudentielle s’impose donc avant toute conclusion hâtive sur la place respective de ces 

deux types de lois. De cette manière, l’étude des décisions de justice rendues en droit 

français nous permettra-t-elle peut-être de vérifier les assertions émises par chaque courant 

doctrinal (§ 2).  

 

§ 2 L’inégalité de fait entre lex fori et loi étrangère 

 

97. Si l’usage des statistiques reste extrêmement modéré en droit141, le domaine des 

conflits de lois a déjà fait l’objet d’une ample étude jurisprudentielle en France142. Menée par 

                                                 
140 W. WENGLER, Les principes généraux du droit international privé et leurs conflits, RCDIP 1952 p. 595-

622 et RCDIP 1953 p. 37-60 ; M.-Cl. NAJM, Principes directeurs du droit international privé et conflit de 

civilisations : relations entre systèmes laïques et systèmes religieux, NBT vol. 49, Dalloz Paris 2005 ; 

D. BUREAU, Les sources informelles du droit dans les relations privées internationales, th. Paris II, 1992. 
141 Le ministère français de la Justice s’attache pourtant à fournir des statistiques annuelles sur l’activité 

judiciaire (v. le site du ministère www.justice.gouv.fr), elles concernent peu le droit international privé. Une 

exception notable est celle d’une étude scientifique commandée par le ministère au sujet des pratiques 

judiciaires françaises en matière d’accueil des jugements étrangers : M.-L. NIBOYET et L. SINOPOLI, 

L’exequatur des jugements étrangers en France : étude de 1.390 décisions inédites (1999-2001), Gazette du 

palais 2004 n° spécial 168 à 169. Par ailleurs, la Mission de recherche Droit et Justice, créée en 1994 à 

l’initiative conjointe du ministère de la Justice et du CNRS sous la forme d’un groupement d’intérêt public, a 

produit quelques études qui intéressent de près le droit international privé. On citera : « L’étranger en France, 

face et au regard du droit », 1999 (ayant donné lieu à l’ouvrage « L’étranger et le droit de la famille : pluralité 
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DONNEDIEU DE VABRES au début du XXe siècle, cette étude montre notamment que 

« les progrès de la personnalité du droit provoquaient des réactions d’exception en faveur de 

la lex fori, réactions qui en venaient à paralyser complètement le principe dont elles auraient 

dû limiter seulement les excès »143. Cette période, peu propice à l’ouverture des juridictions 

aux bienfaits du droit international privé, semble définitivement révolue mais seule une 

introspection dans la jurisprudence de la fin du XXe siècle pourra en apporter quelques 

certitudes. 

 

98. En effet, comme l’indique BATIFFOL, tout système doit être confronté à une 

expérimentation expliquée et la méthode de recherche nécessite toujours une prise en compte 

des spécificités de l’objet à étudier144. L’objet de l’analyse statistique consiste ici à étudier la 

fréquence d’application de la loi du for dans la jurisprudence pour déterminer si elle se 

retrouve en proportion égale avec la loi étrangère. La finalité est, dès lors, de savoir si la lex 

fori est effectivement majoritairement appliquée par les magistrats. Il s’agit de décrire, puis 

d’expliquer, la réalité de la répartition statistique entre la loi étrangère et la loi du for. Mais, 

préalablement, l’analyse de la jurisprudence doit passer par une définition du champ de 

recherche. La sélection des données revêt, en effet, une importance particulière parce qu’elle 

est susceptible d’avoir une influence sur les conclusions de l’étude. De ce fait, il convient de 

choisir une base de données qui soit la plus neutre possible afin de préserver l’objet de 

l’investigation. Rien de plus facile, en effet, que d’effectuer une sélection des arrêts qui soit 

favorable à l’objectif recherché, que ce soit pour démontrer la supériorité de la lex fori ou 

pour constater l’exacte égalité entre les deux lois. 

 

99. Il faut remarquer qu’il existe d’ores et déjà de nombreux cas qui échappent, de toute 

façon, à toute possibilité d’analyse145. Il s’agit tout d’abord des affaires qui se situent hors du 

                                                                                                                                                       
ethnique, pluralisme juridique », sous la dir. de Ph. KAHN, Mission de recherche « Droit et Justice », éd. La 

Documentation Française Paris, 2001) mais aussi « Conflit familial, déplacements d’enfants et coopération 

judiciaire international en Europe », 2002. Les synthèses sont disponibles sur internet : www.gip-recherche-

justice.fr. 
142 J. DONNEDIEU DE VABRES, L’évolution de la jurisprudence française en matière de conflit de lois 

depuis le début du XXe siècle, Sirey Paris, 1937.  
143 J. DONNEDIEU DE VABRES, op. cit., p. 410. 
144 H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé, Dalloz Paris 1956, rééd. Dalloz Paris 

2002, n° 9 p. 22-23. 
145 Comme l’écrit CARBONNIER, « toutes les relations juridiques ne donnent pas lieu à procès. Tantôt les 
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champ des juridictions civiles et commerciales. Les personnes géographiquement éloignées 

l’une de l’autre, comme c’est souvent la cas en matière de situation internationale, pourront 

par exemple préférer recourir à une résolution amiable de leur litige (négociations et 

arrangements avant le procès146), voire parfois à des solutions novatrices comme la 

résolution en ligne (ODR pour « Online Dispute Resolution »)147 ou encore avoir recours à 

l’arbitrage international, où la confidentialité des débats est garantie.  

 

100. Ensuite, l’étude de la jurisprudence ne peut être exhaustive en raison des limites qui 

affectent l’accès aux sources des décisions judiciaires : pour l’instant, la base de données 

officielle de la jurisprudence française, à savoir Legifrance148, ne contient pratiquement pas 

de jugements rendus au premier et au second degré. Hormis la publication officielle des 

arrêts de la Cour de cassation, la diffusion des décisions est beaucoup plus hétérogène, 

particulièrement s’agissant des décisions rendues par les juges du fond. Il faut, par 

conséquent, se concentrer sur la jurisprudence de la Cour de cassation. L’expérience trouvera 

donc nécessairement ses limites dans le champ de compétence de cette dernière. De surcroît, 

à la lecture du résultat, il faudra garder à l’esprit que la jurisprudence analysée ne reflète 

qu’une certaine partie du contentieux, celle qui concerne des parties ayant les moyens de se 

pourvoir en cassation, c’est-à-dire ayant les ressources en temps et en argent. 

 

101. L’ensemble des arrêts analysés devra aussi être délimité par des contours clairs et 

précis : l’étude ne doit concerner que les questions de loi applicable stricto sensu. Sont ainsi 

exclues les décisions concernant la compétence juridictionnelle, ou encore la reconnaissance 

et l’exécution des décisions étrangères, malgré les interactions que ces domaines du droit 

                                                                                                                                                       
intéressés sont trop pauvres pour plaider, ou trop timides, ou trop raisonnables (le droit jurisprudentiel est 

nécessairement un peu du droit pathologique). Tantôt ils sont trop puissants (les multinationales entre elles 

recourent à des arrangements, ou à des arbitrages, dont on ne sait rien) », J. CARBONNIER, Droit civil, 

Introduction, vol. I, PUF Paris, 27e éd. 2004, n° 147 p. 292. 
146 Pour les matières qui peuvent faire l’objet d’une transaction, deux personnes de la même origine étrangère 

peuvent, par exemple, consentir à s’en remettre à l’arbitrage du consul, Fr. LORCERIE (sous la dir. de), 

Sl. BARIKI, Fr. BRUSCHI, Les populations d’origine maghrébine et comorienne de Marseille, in L’étranger 

en France, face et au regard du droit, Mission de recherche Droit et justice, 1999 p. 3. Disponible sur le site de 

la Mission de recherche Droit et justice : www.gip-recherche-justice.fr/ . 
147 V. G. KAUFMANN-KOHLER and Th. SCHULTZ, Online dispute resolution : challenges for contemporary 

justice, Kluwer law international The Hague, 2004. 
148 Accessible gratuitement sur le site internet suivant : www.legifrance.gouv.fr. 
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international privé revêtent avec les conflits de lois. Le recueil des données doit, en outre, 

fournir des réponses à la fois limitées en quantité pour permettre d’étoffer le champ d’étude 

dans le temps, mais aussi suffisamment nombreuses pour dégager des tendances générales.  

 

102. Bien sûr, la jurisprudence n’autorise pas ses observateurs à déceler une vérité absolue 

sur la manière dont le droit international privé français fonctionne. C’est pourquoi, il est 

préférable de proposer l’étude de deux sélections différentes : la première porte sur les arrêts 

significatifs du droit international privé français (A), tandis que la seconde concerne les 

arrêts dont l’importance au sein de la jurisprudence est plus variable mais qui sont 

suffisamment pertinents pour être sélectionnés par la Cour de cassation dans le but de les 

diffuser au public (B).  

 

A/ L’étude de la proportion entre la loi étrangère et la lex fori dans les grands arrêts de la 

jurisprudence française de droit international privé 

 

103. En tout premier lieu, il est possible de porter l’analyse sur une sélection d’arrêts qui 

sont considérés comme les arrêts fondateurs du droit international privé français. Cette 

sélection existe depuis 1987 : elle est l’œuvre de Messieurs ANCEL et LEQUETTE et s’est 

enrichie au cours des éditions successives149. Dans leur avant-propos, les deux auteurs 

exposent leur premier critère de sélection. Seules sont retenues les décisions ayant permis de 

modeler un certain niveau de généralité : les arrêts de principe rendus par la Cour de 

cassation française, les arrêts didactiques qui illustrent un courant jurisprudentiel important, 

mais aussi les arrêts à thèse, qui ont par exemple donné l’occasion à BARTIN et à 

FRANCESCAKIS de réfléchir sur des problèmes tels que le conflit de qualifications et les 

conflits de systèmes dans le temps150. 

 

104. L’ouvrage comporte un total de quatre-vingt sept arrêts rendus quasi-exclusivement 

par la Cour de cassation au cours de la période 1814-2006. Cinquante-quatre de ces 

décisions concernent les conflits de lois au sens strict. Comme pour confirmer l’intérêt 

récent de la question de la compétence juridictionnelle, il est notable que les grands arrêts ne 

contiennent que neuf décisions sur ce sujet, toutes rendues après 1962.  

                                                 
149 Dernière en date à ce jour : B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arrêts de la jurisprudence française de 

droit international privé, 5e éd. 2006, Dalloz Paris. 
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105. Une fois isolés les arrêts concernant les conflits de lois au sens strict, il faut examiner 

ceux d’entre eux qui appliquent ou sont favorables à l’application de la loi étrangère. Cette 

dernière catégorie contient, par exemple, les arrêts de la Cour de cassation qui sanctionnent 

les juges du fond d’avoir appliqué la loi du for sans s’être interrogés sur l’application de la 

loi étrangère. Dans ces affaires, il est alors quasi-certain que la cour de renvoi remplira cet 

office et appliquera finalement la loi étrangère. C’est pourquoi, au stade de l’examen de 

l’arrêt de cassation, on dira simplement qu’il y a « faveur à l’application de la loi 

étrangère ». Il s’agit d’un type d’arrêt tout à fait fréquent, comme l’analyse de la seconde 

sélection nous le montrera.  

 

106. Résultat de l’examen. Pour autant, l’étude des grands arrêts de la jurisprudence 

française de droit international privé n’apparaît pas du tout favorable à la loi étrangère : 

seulement 37 % des décisions rendues en matière de conflit de lois appliquent ou sont 

favorables à l’application de la loi étrangère (voir tableau ci-dessous). Un tel résultat 

témoigne de la grande place qui est accordée à la loi du for au sein des arrêts sélectionnés par 

Messieurs ANCEL et LEQUETTE.  

 

 Période 1814-2006 

Nombre total d’arrêts 87 

Nombre d’arrêts qui concernent les conflits de lois 54 / 87 

Nombre d’arrêts ayant appliqué une loi étrangère 20 / 54 

Proportion d’application de la loi étrangère 37 %  

 

 

107. Comparaison avec l’étude statistique de Monsieur DE BOER. À titre comparatif, 

une autre étude doctrinale a été menée aux Pays-Bas par Monsieur DE BOER. Elle se trouve 

spécifiquement tournée vers la recherche de la proportion qui existe respectivement entre la 

loi étrangère et la loi du juge saisi. Afin de déterminer la place de la loi étrangère dans la 

jurisprudence, cet auteur a élaboré des statistiques pour 629 décisions néerlandaises rendues 

en matière de conflit de lois et publiées entre 1998 et 2002. Il a déterminé que la loi 

étrangère était tenue pour applicable dans 36,9 % des décisions (soit 232). D’après son 

analyse, la loi étrangère n’était décisive à l’égard de l’issue du litige que dans 97 décisions 

                                                                                                                                                       
150 B. ANCEL et Y. LEQUETTE, op. cit., p. VIII. 
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(soit 15,4 % du nombre total de décisions étudiées) dont 46 ont posé une solution 

relativement identique à celle qui est contenue dans la lex fori. Finalement, seules 51 

décisions (8,1 %) ont appliqué une loi étrangère pour résoudre un réel conflit de lois151. 

L’étude montre donc que l’application de la loi étrangère est loin d’être égalitaire avec celle 

de la lex fori. Voyons si l’étude de la jurisprudence française nous conduit aux mêmes 

résultats (B). 

 

B/ L’étude de la proportion entre la loi étrangère et la lex fori dans les arrêts diffusés sur 

le site internet Legifrance 

 

108. Méthodologie de la recherche. La recherche des arrêts rendus par la Cour de 

cassation en matière de conflit de lois est facilitée par le moteur de recherche du site internet 

Legifrance. Il est en effet possible, non seulement de préciser les mots clefs qui délimiteront 

la recherche (en l’occurrence « conflit de lois »), mais aussi de préciser la sélection d’arrêts à 

partir d’une période donnée (ici, année par année). La grille de recherche permet ensuite de 

différencier les arrêts publiés au bulletin de la Cour de cassation et ceux qui ne le sont pas, 

étant entendu que les premiers sont toujours plus nombreux que les seconds. Les critères de 

choix des décisions rendues publiques sont d’ailleurs précisés sur le site internet. Il y est 

mentionné que la publication au Bulletin est proposée par le Président de chaque chambre. 

Dans ce cadre, les décisions considérées par les magistrats de chaque chambre comme 

dépourvues de tout intérêt jurisprudentiel ou les décisions de non admission du pourvoi sont 

exclues du fonds documentaire de la jurisprudence judiciaire.  

 

109. Sélection des arrêts pertinents. Une fois la recherche effectuée, il faut ensuite 

vérifier la pertinence du résultat de sorte que la sélection soit exempte des arrêts relatifs aux 

conflits de lois dans le temps et aux conflits de lois inter-régionaux. Cette dernière série 

d’arrêts concerne en particulier les conflits entre le droit local de l’Alsace-Moselle et le droit 

commun des autres régions de la France métropolitaine 152 . Il faut aussi, comme 

précédemment, mettre de côté les arrêts qui concernent la compétence juridictionnelle ou 

l’exécution des décisions étrangères. 

                                                 
151 Th. M. DE BOER, Forum Preferences in Contemporary European Conflicts Law: The Myth of a ‘Neutral 

Choice’, in Festschrift für Erik JAYME, band 1, herausgegeben von H.-P. MANSEL, Th. PFEIFFER, Herbert 

KRONKE, Chr. KOHLER, R. HAUSMANN, éd. Sellier München 2004, p. 51-53. 
152 V. le site internet de l’Institut de droit local Alsacien-Mosellan : www.idl-am.org/.  
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110. Nombre de réponses. La première constatation porte sur le nombre de réponses : les 

arrêts de la Cour de cassation rendus spécifiquement sur les conflits de lois sont 

annuellement bien moins nombreux que l’on aurait pu le penser. La quantité des arrêts ne 

paraît pas ainsi à la mesure de la production doctrinale suscitée par la résolution des conflits 

de lois. Elle relativise aussi la réalité de l’accroissement des relations internationales qui est 

un lieu commun cultivé par les auteurs de droit international privé153. Certes le résultat ne 

tient pas compte des litiges soumis à l’arbitrage international, pourtant, au vu de ce maigre 

reflet contentieux, qui ne pourrait pas mettre en doute le phénomène de la multiplication des 

situations juridiques internationales ?  

 

111. L’explication de la tendance pour les auteurs de droit international privé à faire 

référence à l’amplification des relations internationales se trouve peut-être dans le fait que 

l’appréciation du phénomène de la mondialisation est déformée par le développement des 

techniques de communication154. En rendant plus visibles la migration des populations ainsi 

que le commerce international, les techniques de communication ont artificiellement octroyé 

un caractère récent à des phénomènes historiquement récurrents155.  

                                                 
153 « Les conditions d’apparition du droit international privé sont réunies depuis l’Antiquité, et ne semblent pas 

proches de disparaître. La fréquence des problèmes tend même à s’intensifier car l’unification, juridique ou 

politique, ne se réalise que lentement, tandis que les déplacements des personnes et des biens se multiplient », 

P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, Montchrestien Paris, 9e éd. 2007, n° 7 p. 6. 
154 « Chacun voit tout, sait tout, mais réalise aussi ce qui le sépare des autres, sans avoir forcément envie de 

s’en rapprocher. L’Autre, hier, était différent, mais éloigné. Aujourd’hui, il est tout aussi différent, mais 

omniprésent, dans le téléviseur de la salle à manger comme au bout des réseaux (...) l’omniprésence de l’Autre 

est un facteur aggravant l’incompréhension. Hier, l’Autre était une réalité ethnologique, lointaine ; aujourd’hui 

il est une réalité sociologique, avec laquelle il faut cohabiter. Les distances ne sont plus physiques, elles sont 

culturelles », D. WOLTON, L’autre mondialisation, éd. Flammarion Paris 2003, p. 9-10.  
155 Quelques auteurs sont moins dupes : « la mobilité en Europe n’est pas, en soi, une nouveauté. Depuis 

toujours, les Européens ont circulé au sein de notre continent. Que ce soit pour se faire la guerre, que ce soit 

pour étudier, que ce soit pour l’agrément ou que ce soit sous la contrainte des régimes dictatoriaux qui ont 

scandé les siècles passés de notre histoire commune, cette mobilité a toujours été une réalité (…) la nouveauté 

de l’époque réside dans le fait que cette mobilité volontaire et même choisie des Européens prend une ampleur 

jusque-là jamais atteinte », C. NOURISSAT, Les familles sans frontières en Europe : mythe ou réalité ?, 

Rapport de synthèse du 101e congrès des notaires de France, Rép. Def. 2005, Doct., art. 38202, p. 1194 ; « rien 

ne permet d’affirmer qu’il existe un lien de causalité, ni même de corrélation, entre le fait de l’immigration et le 

contenu des règles de droit international privé. La méthode intellectuelle de leur élaboration, leurs caractères 
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112. Résultat des statistiques. La deuxième surprise porte sur le résultat des statistiques 

concernant la proportion entre la loi du for et la loi étrangère : l’examen des arrêts 

sélectionnés à l’aide du moteur de recherche révèle que la loi étrangère est en moyenne plus 

appliquée que la lex fori. L’interprétation ne peut être équivoque : en matière de résolution 

des conflits de lois, la Cour de cassation use d’une politique, plus qu’égalitaire, largement 

favorable à l’application de la loi étrangère même. Elle défend cette loi au point d’en assurer 

la prédominance dans ses arrêts. Ce faisant, elle fait de l’application de la loi étrangère un 

gage de qualité de la justice de droit international privé. Du moins, l’image diffusée par la 

Cour de cassation donne le sentiment que l’application de la loi étrangère assure une 

meilleure justice que la lex fori en matière de conflit de lois. Cela pourrait expliquer 

pourquoi tant d’auteurs de droit international privé ont une vision de leur discipline axée sur 

l’application de la loi étrangère. 

 

 

Année 

 

Nombre total d’arrêts  

Proportion 

d’application de la loi 

étrangère 

2006 27 44 % 

2005 20 70 % 

2004 10 40 % 

2003 11 64 % 

2002 12 50 % 

2001 11 45 % 

2000 13 54 % 

1999 18 55,5 % 

1998 9 67 % 

1997 19 53 % 

1996 7 57 % 

1995 11 54,5 % 

1994 12 58 % 

1993 16 37,5 % 

1992 18 33 % 

Moyenne 1992-2006 214 52,17 % 

                                                                                                                                                       
jurisprudentiel et bilatéral expliquent peut-être en partie cette absence de lien », C. LABRUSSE, La 

compétence et l’application des lois nationales face au phénomène de l’immigration étrangère, TCFDIP 1975-

1977, éd. du CNRS Paris, p. 114. 
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113. Il est alors troublant de remarquer l’importance du contentieux de la Cour de 

cassation sur le thème de la mise en œuvre de la loi étrangère. À cet égard, l’analyse des 

arrêts rendus en 2005 par la Cour de cassation française en matière de conflit de lois est tout 

à fait significative. Cette année, particulièrement favorable à la loi étrangère puisque 70 % 

des arrêts ont appliqué (ou sont en faveur de l’application de) la loi étrangère, marque une 

franche volonté de la Cour de sanctionner les juges du fond qui ne remplissent pas leur 

office en matière de recherche du contenu de la loi étrangère. La moitié des arrêts rendus en 

matière de conflit de lois – soit plus de 71 % des arrêts ayant appliqué une loi étrangère – ont 

en effet porté sur la question de l’office du juge en ce domaine156. En tant que juge du droit, 

la Cour de cassation veille au respect de la règle de conflit, que la loi désignée soit la loi 

française ou la loi étrangère. 

 

 
Arrêts rendus en 2005 diffusées 

sur Legifrance : « conflit de lois » 

Arrêts qui ont appliqué ou qui 

sont favorables à l’application de 

la loi étrangère 

Arrêts de la Cour de cassation 

publiés au Bulletin 

20 arrêts pertinents sur un résultat 

de 25 arrêts 
14 

Arrêts rendus par la Cour de 

Cassation non publiés au 

Bulletin 

Aucun arrêt pertinent sur un résultat 

de 4 arrêts 
0 

Arrêts rendus par les Cours 

d’appel 
Aucun 0 

Total 20 14 

Proportion 100 % 70 % 

 

 

                                                 
156 Cass. Civ. 1re, 25 janvier 2005, M. HERMANN X, Bull. 2005 I n° 33 p. 26 ; Cass. Civ. 1re, 22 février 2005, 

MAIF, Bull. 2005 I n° 90 p. 79 ; Cass. Civ. 1re, 14 juin 2005, Mme CARLA X, Bull. 2005 I n° 243 p. 206 ; 

Cass. Civ. 1re, 14 juin 2005, Mme KARAKA ÉPOUSE KAYIKCI Bull. 2005 I n° 244 p. 206 (rejet) ; Cass. 

Com, 28 juin 2005, SOC. ITRACO, Bull. 2005 IV n° 138 p. 148 ; Cass. Civ. 1re, 28 juin 2005, AUBIN, Bull. 

2005 I n° 289 p. 240 ; Cass. Civ. 1re, 22 novembre 2005, Mme STAFI, Bull. 2005 I n° 432 p. 361 ; Cass. Civ. 

1re, 22 novembre 2005, M. BOUGHIDACHE, Bull. 2005 I n° 429 p. 359 ; Cass. Civ. 1re, 22 novembre 2005, 

Mme SPENCE, Bull. 2005 I n° 425 p. 355 ; Cass. Civ. 1re, 6 décembre 2005, SOC. DYNARGIE FRANCE ET 

A., Bull. 2005 I n° 461 p. 389. 
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114. Les difficultés rencontrées par la Cour de cassation au sujet de l’application de la loi 

étrangère pourraient être expliquées par la réticence des cours inférieures à quitter le terrain 

de la loi du for. À ce sujet, des chercheurs ont démontré que la tendance des juges du fond à 

recourir à leur propre loi n’était pas factice. Ils rapportent que « les auteurs de l’enquête 

réalisée à partir des jugements du tribunal de grande instance de Lyon relatifs aux problèmes 

de droit de la famille (…) constatent que, pour les annulations de mariage et pour les 

questions relatives aussi bien à la dévolution de l’autorité parentale qu’aux problèmes 

relevant de son contrôle ou de sa limitation, il est fait une application exclusive de la loi 

française à la fois parce que les époux n’ont pas évoqué leur droit personnel mais aussi parce 

que les juges ont été enclins à appliquer leur propre loi alors même que la loi étrangère a 

vocation à s’appliquer au regard de la règle française de conflit de lois »157. Cette étude, 

portant sur environ cinq cent dossiers des différentes juridictions lyonnaises qui traitent du 

droit de la famille et du droit des personnes, a permis de démontrer que lorsqu’un dossier 

contient des éléments d’extranéité, « le litige est presque toujours résolu par application du 

droit français » et que lorsqu’un avocat soulève l’application de la loi étrangère, il s’agit 

surtout d’un argument opposé en défense158. 

 

115. Madame RUDE-ANTOINE déclare ainsi que « de nombreux arrêts sanctionnent les 

juges du fond de ne pas avoir respecté la règle de conflit applicable au litige. De fait, le droit 

étranger est rarement mis en œuvre. Le succès des conventions bilatérales qui visent à 

résoudre les problèmes juridiques posés par la présence d’étrangers en France est très relatif. 

Dans ce jeu de réciprocité des conventions bilatérales, les intérêts des uns et des autres ne 

                                                 
157 Ed. RUDE-ANTOINE, La coexistence des systèmes juridiques différents en France : l’exemple du droit 

familial, in L’étranger et le droit de la famille, pluralité ethnique, pluralisme juridique, sous la dir. de 

Ph. KAHN, Mission de recherche « Droit et Justice », éd. La Documentation Française Paris, 2001, p. 154. Sur 

l’inapplication du droit international privé, v. aussi : H. FULCHIRON, Les populations d’origine maghrébine 

dans les régions lyonnaise et stéphanoise, in L’étranger en France, face et au regard du droit, Mission de 

recherche Droit et justice, 1999 n° 16 p. 7, disponible sur le site de la Mission de recherche Droit et justice : 

www.gip-recherche-justice.fr/ ; ainsi que Fr. MONÉGER, L’applicabilité du droit international privé de la 

famille, in L’étranger et le droit de la famille : pluralité ethnique, pluralisme juridique, Mission de recherche 

« Droit et Justice », éd. La Documentation Française, Paris 2001, p. 11. 
158 M. SIMONET, L’étranger entre deux droits : les facteurs d’adhésion des populations étrangères aux 

systèmes judiciaire et juridique français, in Ph. KAHN (sous la dir. de), L’étranger et le droit de la famille : 

pluralité ethnique, pluralisme juridique, Mission de recherche « Droit et Justice », éd. La Documentation 

Française Paris, 2001, p. 133-134. 
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sont pas toujours convergents. En somme, les revirements jurisprudentiels ne semblent pas 

avoir pénétré la pratique puisque l’on continue à appliquer la loi française »159 ; et l’auteur de 

continuer que « de fait, si la règle de conflit est une règle de droit qui doit être appliquée par 

le juge, le respect de cette obligation dépend sans doute "de la tendance plus ou moins 

internationaliste de chaque juge" ou "du souci de ne pas alourdir la tâche". Certes, il existe 

un abîme entre les solutions de la Cour de cassation et la pratique des juges de fond. Ne 

peut-on pas alors penser que la Cour de cassation est responsable en ce sens où elle a 

longtemps prôné que la règle de conflit n’est pas obligatoire ? »160. La réponse à cette 

interrogation mériterait une recherche dans les décisions rendues par les juges du fond. Pour 

l’instant, elle ne peut être menée faute de base de données suffisamment complète. Il faut 

néanmoins souligner qu’en ce qui concerne la Cour de cassation, les revirements relatifs à la 

force obligatoire de la règle de conflit et à l’office du juge en matière d’établissement de la 

teneur des lois étrangères n’ont pas eu d’incidence sur la proportion d’application entre la loi 

étrangère et la loi du for. Ils n’ont pas eu non plus de conséquences sur le nombre d’arrêts 

rendus chaque année sous la nomenclature « conflit de lois ». En général, le pourcentage 

d’application de la loi étrangère est resté constant. 

 

116. Autre sélection envisageable. Une autre sélection possible consisterait à enlever les 

arrêts qui concernent la théorie générale des conflits de lois (y compris le statut procédural 

de la loi étrangère) pour ne retenir que les arrêts où la résolution de conflit de lois ne souffre 

pas de la mise en œuvre d’une exception. Par exemple, l’année 2002 est marquée par 

plusieurs arrêts portant sur la protection de l’ordre public international, sur la preuve du 

contenu de la loi étrangère ou encore sur les lois de police. Sur un total de treize décisions, 

seuls cinq arrêts ne sont pas concernés par les exceptions relevant de la théorie générale des 

conflits de lois. Trois de ces cinq arrêts appliquent la loi française. Cependant, le nombre 

d’arrêts n’est pas assez élevé pour être le support de conclusions significatives. 

 

117. Conclusion de l’étude statistique. Il faut en tout cas conclure que la Cour de 

cassation française ne fait pas un recours abusif à la lex fori en matière de résolution des 

conflits de lois : elle se trouve être, au contraire, une très bonne gardienne des règles de 

                                                 
159 Ed. RUDE-ANTOINE, La coexistence des systèmes juridiques différents en France : l’exemple du droit 

familial, in Ph. KAHN (sous la dir. de), L’étranger et le droit de la famille, pluralité ethnique, pluralisme 

juridique, Mission de recherche « Droit et Justice », éd. La Documentation Française Paris 2001, p. 156-157. 
160 Ed. RUDE-ANTOINE, op. cit., p. 159.  
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conflit axées sur un principe de bilatéralité. Pourtant, ce n’est pas ce que donne à penser 

l’état des méthodes de résolution des conflits de lois. Sous le prétexte d’assouplir la rigidité 

de la règle savignienne, une variété de mutations est venue altérer la nature égalitaire de la 

règle de conflit de lois. Il s’agit d’un véritable « déclassement de la méthode 

conflictuelle »161 qui, naturellement, occasionne tous les soupçons de faveur à la lex fori 

(Section 2). 

 
Section 2 L’insertion des intérêts du for dans le règlement des conflits de lois 

 

118. D’un point de vue strictement normatif, le droit international privé est 

traditionnellement interprété comme étant un domaine où le fait de favoriser arbitrairement 

le recours à la lex fori est prohibé. Néanmoins, rien ne dit que les règles de droit international 

privé soient imperméables à l’intrusion de considérations matérielles, y compris et surtout 

lorsqu’elles sont de nature à favoriser l’expansion des conceptions défendues par la loi du 

for.  

 

119. Dans cette catégorie, figurent à la fois les règles de conflit à finalité matérielle et les 

règles matérielles à proprement parler162. Ces deux types de règles se distinguent seulement 

par le caractère plus ou moins direct de la solution qu’elles consacrent163, mais elles ont pour 

point commun d’être des règles dirigistes, c’est-à-dire d’aller vers un résultat préalablement 

décidé par les autorités étatiques. Un tel effet peut également provenir de normes où l’auteur 

s’est uniquement préoccupé de satisfaire à l’application immédiate de ses règles. Cela réunit 

                                                 
161 L. GANNAGÉ, La hiérarchie des normes et les méthodes du droit international privé : étude de droit 

international privé de la famille, BDP t. 353, LGDJ Paris 2001, n° 202 p. 132. 
162 Pour un tel regroupement des règles de conflit à finalité matérielle et des règles matérielles, v. M.-

Cl. NAJM, Principes directeurs du droit international privé et conflit de civilisations, relations entre systèmes 

laïques et systèmes religieux, NBT vol. 49, Dalloz Paris 2005, n° 533 s., p. 507 s. L’auteur détermine que 

l’adoption de règles matérielles ou de règles à finalité matérielle dans un système de droit international privé 

conduit à un sacrifice injustifié des principes directeurs à finalité internationale tels que le principe de 

continuité des situations juridiques, le principe d’effectivité des situations juridiques et le principe de 

prévisibilité des solutions (op. cit. spéc. n° 538 s.). 
163 La règle de conflit à finalité matérielle est un « procédé hybride : une règle de conflit derrière laquelle "se 

profile" une règle de droit international privé matériel, un procédé à mi-chemin entre la méthode conflictuelle 

et la méthode des règles matérielles internationales », M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA 

PRADELLE, Droit international privé, LGDJ Paris 2007, n° 213 p. 137. 
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les règles d’applicabilité telles que les règles unilatérales de rattachement ainsi que les lois 

de police164. Dans l’ensemble, il ne s’agit pas de mécanismes généraux : les rattachements 

unilatéraux sont assez rares en droit positif (§ 1), tout comme les règles matérielles de source 

interne (§ 4). Le droit international privé connaît en revanche une multiplication non 

négligeable des règles de conflit à coloration matérielle (§ 2) et des lois de police (§ 3).  

 

§ 1 Le rattachement unilatéral à la loi du for 

 

120. Critique de la règle bilatérale. En l’absence de règles uniformes internationales, il 

revient à la règle bilatérale de résolution des conflits de lois de désigner la loi qui correspond 

à la localisation géographique de la situation juridique : cela peut être soit la loi du for, soit 

la loi étrangère. Mais un tel système peut faire l’objet de reproches car, dans son énoncé, la 

règle bilatérale fixe indirectement le champ d’application des lois étrangères, sans même que 

l’on sache si le législateur étranger entendait faire appliquer sa loi à la situation litigieuse.  

 

121. Définition de la règle unilatérale. La règle unilatérale, quant à elle, est une règle qui 

s’occupe uniquement de fixer le champ d’application dans l’espace de la loi interne. En 

d’autres termes, la règle unilatérale est une règle de délimitation. Elle repose sur l’idée que le 

juge ou le législateur d’un pays ne peut s’occuper de déterminer le champ d’application des 

lois étrangères : cela relève de la souveraineté de chaque État étranger, sur laquelle il lui est 

interdit d’empiéter. La règle unilatérale ne s’intéresse pas au droit étranger, elle confère une 

exclusivité d’intérêt à la loi interne.  

 

122. Domaine des règles unilatérales. De nombreux pans du droit international privé 

revêtent, par exemple, un caractère unilatéral. Il en va ainsi en matière de nationalité, de 

compétence juridictionnelle ou encore de reconnaissance des décisions étrangères165 . 

Monsieur HUET rappelle à ce propos que « les règles françaises de compétence 

internationale directe ne remplissent aucune fonction de répartition des litiges entre les 

                                                 
164  « Sur le plan de l’expression, la loi d’application immédiate peut être qualifiée de règle directe 

d’applicabilité, la règle de rattachement de règle indirecte », M. FALLON, Les règles d’applicabilité en droit 

international privé, Mélanges offerts à Raymond Vander Elst, t. 1, Editions Nemesis 1986, p. 298. 
165 Fr. RIGAUX, La méthode des conflits de lois dans les codifications et projets de codification de la dernière 

décennie, RCDIP 1985 p. 6-7 ; Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE VAREILLES-SOMMIÈRES, Précis 

de droit international privé, 9e éd. 2007, Dalloz Paris, n° 108 p. 114. 
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juridictions des États du monde »166.  

 

123. Exemple de l’article 3, alinéa 3, du Code civil français. En dehors de ces domaines 

où foisonnent les règles unilatérales, il faut aussi mentionner que les rédacteurs du Code civil 

français ont posé que « les lois concernant l’état et la capacité des personnes régissent les 

Français, même résidant en pays étranger » (art. 3, al. 3, du Code civil). Ici la règle ne 

s’occupe que de déterminer l’application de la loi française167. Cependant, cette disposition 

ne peut plus servir à illustrer la notion d’unilatéralité. Certes la lettre de l’article 3 est restée 

inchangée, mais son interprétation bilatérale a été dégagée par la jurisprudence dès 1814, 

selon la formulation suivante : l’état et la capacité d’une personne relèvent de la loi de son 

pays168.  

 

124. Il s’agit, en l’occurrence, d’un raisonnement par analogie : le critère retenu pour 

délimiter le recours à la lex fori est élevé au rang d’un critère général qui permettra de 

désigner non seulement la lex fori mais aussi la loi étrangère169. En revanche, si le 

raisonnement par analogie est impossible, on dira que la règle ne peut être « bilatéralisée ». 

Il est vrai que d’autres formulations unilatérales présentes dans la loi ne peuvent absolument 

pas être traduites sous forme bilatérale : le rattachement est choisi de façon à ne jamais 

conduire à la loi étrangère, c’est le cas d’une combinaison contenue dans l’article 309 du 

Code civil français170. 

                                                 
166 A. HUET, Compétence des tribunaux français à l’égard des litiges internationaux - généralités, J-Cl. Civil, 

Code, articles 14 et 15, fasc. 10 (2001), n° 23 p. 11. 
167 Sur le caractère unilatéral de l’article 3 du Code civil français, v. H. BATIFFOL, Influence de la loi 

française sur la capacité civile des étrangers en France, Librairie du Recueil Sirey Paris 1929, p. 74-77. 
168 « Considérant qu’il ne peut y avoir mariage qu’entre personnes que la loi en rend capables ; que cette 

capacité, comme tout ce qui intéresse l’état civil, se règle par le statut personnel qui affecte la personne et la 

suit, en quelque lieu qu’elle aille et se trouve ; que Busqueta, capucin et diacre espagnol, était à ce double titre 

inhabile au mariage, en vertu des lois de son pays », Paris, 13 juin 1814, BUSQUETA, S. 1814 II 393 ; 

GADIP n° 1. 
169 P. GOTHOT, Le renouveau de la tendance unilatéraliste en droit international privé, RCDIP 1971 p. 2 ; 

M. FALLON, Les règles d’applicabilité en droit international privé, Mélanges offerts à Raymond Vander Elst, 

t. 1, Editions Nemesis 1986, p. 310. 
170 Ancien article 310 (résultant de la loi n° 75-617 du 11 juillet 1975) devenu article 309 depuis l’ordonnance 

nº 2005-759 du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiation (art. 2 du JO du 6 juillet 2005 en vigueur depuis le 

1er juillet 2006). V. Fr. MONÉGER, Brèves remarques sur le droit international privé touché par l’ordonnance 

du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiation, Droit de la famille 2005, n° 10 p. 7. 
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125. Exemple de l’article 309 du Code civil français (divorce international). L’article 

309 du Code civil concernant les conflits de lois en matière de divorce et de séparation de 

corps précise que :  

 

« Le divorce et la séparation de corps sont régis par la loi 

française :  

- lorsque l’un et l’autre époux sont de nationalité française ;  

- lorsque les époux ont, l’un et l’autre, leur domicile sur le 

territoire français ; 

- lorsque aucune loi étrangère ne se reconnaît compétence alors 

que les tribunaux français sont compétents pour connaître du 

divorce et de la séparation de corps ».  

 

Les règles posées sont, on le constate aisément, techniquement impossibles à 

« bilatéraliser » : la deuxième branche (« le divorce et la séparation de corps sont régis par la 

loi française lorsque les époux ont, l’un et l’autre, leur domicile sur le territoire français ») 

empêche la première branche de désigner la loi étrangère en cas de divorce d’époux de 

nationalité étrangère commune. Pareillement, la première branche (« le divorce et la 

séparation de corps sont régis par la loi française lorsque l’un et l’autre époux sont de 

nationalité française ») empêche la seconde branche de désigner la loi étrangère lorsque des 

époux Français sont domiciliés à l’étranger171. L’article 309 retient deux rattachements 

complémentaires qui aboutissent uniquement à localiser la loi applicable en France. Elle 

assure pour le juge français une forte attraction de la loi du for en matière de divorce et de 

séparation de corps.  

 

126. Quant à la troisième branche de l’article 309, elle ne jouera que dans un très faible 

nombre de cas, notamment dans celui d’époux n’ayant pas de nationalité française 

commune, ni de domicile commun en France au moment de l’introduction de la demande. 

Deux décisions de jurisprudence peuvent illustrer cette hypothèse. Dans la première espèce, 

il s’agissait d’une action en divorce introduite par une Française domiciliée en France contre 

                                                 
171 Il s’agit de règles « impossibles à bilatéraliser, toute tentative en ce sens conduisant à un télescopage entre 

elles », Y. LOUSSOUARN, L’évolution de la règle de conflit de lois, TCFDIP, Journée commémorative du 

cinquantenaire : problèmes actuels de méthode en droit international privé, éd. du CNRS Paris, 1988 p. 90. 
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son mari italien domicilié en Italie. La Cour de cassation a sanctionné la cour d’appel de ne 

pas avoir recherché, ainsi qu’il lui était demandé par des conclusions laissées sans réponse, 

si la loi italienne se reconnaissait compétente et, le cas échéant, de ne pas en avoir fait 

application172.  

 

Dans une autre affaire, qui concernait la demande en divorce d’une épouse de nationalité 

espagnole domiciliée en France formée contre son mari de même nationalité domicilié en 

Espagne, la Cour de cassation a décidé que la cour d’appel avait négligé d’appliquer la loi 

espagnole rendue compétente par le Code civil de ce pays (aux termes duquel le divorce est 

régi par la loi nationale commune des époux au moment de la présentation de la 

demande)173.  

 

Ces deux affaires, dans lesquelles la Cour de cassation a cassé l’arrêt attaqué, sont 

parfaitement révélatrices de la réticence qu’ont les juges du fond à appliquer la loi étrangère 

dans les hypothèses qui relèvent de l’article 309, alinéa 3. De fait, la loi française sera 

quasiment toujours appliquée en matière de divorce international. Un auteur a pu justement 

en conclure que l’article 309 ne posait pas une règle de conflit mais plutôt une règle de 

rattachement à la loi française174. 

 

127. Application de la lex fori : appréciation du procédé. L’article 309 du Code civil 

fournit alors des occasions d’encourager les mérites de la lex fori et du particularisme 

français. De cette manière, Monsieur GUTMANN n’est pas avare de louanges sur la 

simplicité du résultat obtenu grâce à cette disposition parce qu’« un domicile en France suffit 

à éviter au juge la fastidieuse entreprise de rechercher le contenu de la loi étrangère »175. Qui 

plus est, la France semble être le seul État membre de l’Union européenne à avoir adopté un 

rattachement unilatéral en matière de divorce : n’y a-t-il pas là une position contestable ? 

D’un point de vue strictement comparatif, il faut tout de même remarquer qu’il s’agit d’une 

matière souvent expressément et directement soumise à la lex fori.  

                                                 
172 Cass. Civ. 1re, 1er juin 1994, n° 92-11236, Legifrance. 
173 Cass. Civ. 1re, 25 mai 1987, Mme X., Bull. 1987 I n° 168 p. 127.  
174 Cela « répond à la volonté du législateur d’étendre le domaine d’application de sa loi au détriment des lois 

étrangères », B. AUDIT, Droit international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 115 p. 95. 
175 D. GUTMANN, Le sentiment d’identité, étude de droit des personnes et de la famille, BDP t. 327, LGDJ 

Paris 2000, n° 456 p. 381-382. 
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128. Les données recueillies par la Commission européenne établissent qu’il en est ainsi 

dans des pays tels que Chypre, le Danemark, la Finlande, l’Irlande, la Lettonie, la Suède 

(avec la possibilité de tenir compte de la loi étrangère dans certains cas) et le Royaume-Uni 

(sauf en Écosse où il est possible de prendre en compte la loi étrangère dans certaines 

hypothèses)176. En Suède, par exemple, la demande de divorce présentée à un juge suédois 

est soumise au droit suédois177. Les traités inter-nordiques adoptés en matière de famille et 

de successions aboutissent à l’application de la lex fori, que ce soit directement ou sous 

l’effet d’une coïncidence entre le tribunal du domicile et la loi du domicile178. En droit 

anglais, les questions matrimoniales, telles que celles qui concernent le divorce, la séparation 

légale ou la pension alimentaire, sont exclusivement soumises à la loi du for179. 

 

129. L’application de la lex fori en matière de divorce trouve, par ailleurs, de savants 

partisans tels que FRANCESCAKIS qui la justifie par « la liaison du divorce avec la 

puissance étatique » et la primauté de la compétence sur la loi applicable en cette matière180. 

Selon l’auteur, « le divorce n’est pas affaire des seuls époux, il est aussi, parce qu’il intéresse 

la constitution de la famille, affaire de l’État »181. Dans ce domaine, on peut donc déceler le 

poids de la souveraineté étatique, notamment au travers de la préservation de son ordre 

public. La solution retenue n’est pas anodine puisqu’il a été observé que le divorce était le 

contentieux le plus important de tout le droit de la famille chez les populations d’origine 

                                                 
176 Commission staff working paper, Annex to the green paper on applicable law and jurisdiction in divorce 

matters, COM (2005) 82 final, 14 mars 2005, disponible au centre de documentation virtuel de la Commission 

européenne : http://ec.europa.eu/justice_home/doc_centre/civil/doc/sec_2005_331_en.pdf (en anglais). 
177 M. JÄNTERÄ-JAREBORG, Foreign law in national courts, a comparative perspective, RCADI 2003 t. 304 

p. 211. 
178 M. JÄNTERÄ-JAREBORG, op. cit., p. 222. Adde, Commission staff working paper, Annex to the green 

paper on applicable law and jurisdiction in divorce matters, précité, 

http://ec.europa.eu/justice_home/doc_centre/civil/studies/doc/report_conflits_suede.pdf. 
179 R. FENTIMAN, Foreign Law in English Courts : pleading, proof, and choice of law, ed. Oxford University 

Press Oxford New-York, 1998 p. 31. L’auteur ajoute qu’il en va de même dans la plupart des litiges qui 

intéressent les enfants (filiation adoptive, garde parentale). 
180 Ph. FRANCESCAKIS, La prudente élaboration par la Conférence de La Haye d’une convention sur le 

divorce, JDI 1965 p. 37. 
181 Ph. FRANCESCAKIS, op. cit., p. 29. 
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étrangère182. 

 

130. Si l’on devait alors porter une appréciation sur la solution imposée par le législateur 

français en matière de divorce, il faudrait alors nécessairement condamner le détournement 

de la philosophie de la règle unilatérale. La manœuvre n’avait manifestement ici que pour 

objectif d’asseoir indirectement la suprématie de la lex fori. Il aurait donc été plus honnête 

et, surtout, moins compliqué de retenir un franc recours à loi du for comme le font d’autres 

pays européens183. Après tout, le divorce n’est-il pas une catégorie fortement empreinte de 

procédure ? 

 

131. En vérité, les spécialistes du droit international privé, pensent – à tort ou à raison – 

que le fait de maquiller le recours à la lex fori sous des procédés indirects peut empêcher les 

parties de manipuler le droit international privé à leur profit, notamment par le biais du 

forum shopping184. Pourtant, le caractère indirect du procédé n’anéantit certainement pas son 

effet lex foriste. 

 

132. Distinction entre l’unilatéralisme particulariste et l’unilatéralisme universaliste. 

Il faut préciser qu’au départ, la théorie unilatéraliste « n’est pas nécessairement nationaliste 

                                                 
182 Fr. MONÉGER, Les populations d’origine étrangère dans l’agglomération orléanaise, in L’étranger en 

France, face et au regard du droit, Mission de recherche Droit et justice, 1999 p. 3. Disponible sur le site de la 

Mission de recherche Droit et justice : www.gip-recherche-justice.fr/ 
183 En matière de droit international privé comparé du divorce, « une tendance s’observe en faveur de règles 

qui, sous des formes diverses, expriment le souci de garantir, autant que possible, l’application du droit du 

juge », M. FALLON,  Le droit international privé en 2004, entre ius commune, codification et droit privé 

européen, in Le Code civil entre ius commune et droit privé européen : études réunies et présentées par Alain 

WIJFFELS, Bruylant Bruxelles 2005, p. 228.  
184 En raison de la multiplicité de chefs de compétence applicables en matière de divorce (v. le Règlement 

Bruxelles II bis, JOCE n° L 338 du 23/12/2003 p. 1, disponible sur http://eur-lex.europa.eu/), l’application de la 

lex fori entraînerait des risques évidents de forum shopping. Comme autre solution, Monsieur LAGARDE 

suggère le rattachement de la situation juridique à la loi de la résidence habituelle des époux car « le tribunal 

saisi sera souvent celui dans le ressort duquel se trouve cette résidence habituelle, en sorte que le forum et le jus 

se trouveront coïncider », P. LAGARDE, Développements futurs du droit international privé dans une Europe 

en voie d’unification : quelques conjectures, Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales 

Privatrecht 2004 (vol. 68) p. 238. Cette solution évite une application systématique de la lex fori pour ne retenir 

qu’une application vraisemblablement fréquente de cette dernière. La nuance entre les deux propositions est 

manifestement ténue. Plus largement, sur le phénomène du forum shopping, v. infra n° �748 s.  
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parce qu’au contraire, elle peut être très ouverte à l’universalisme juridique et aux exigences 

de la collaboration internationale »185. Cela peut s’expliquer par un retour aux sources de la 

théorie unilatéraliste186. On y apprend toute l’importance que les adeptes de l’unilatéralisme 

accordent au respect du pouvoir souverain des États à légiférer. Il n’en va pas ainsi des 

règles bilatérales, expliquent-ils, car « le législateur étatique, en empruntant ou en se donnant 

un pouvoir qui n’est pas le sien, établit une règle qui ne résout qu’une apparence de conflit, 

un conflit imaginaire, et de ce fait n’en établit pas pour résoudre le problème réel, les conflits 

véritables. Si un législateur étatique édicte et pense une règle de droit international privé qui 

n’est pas universelle comme si elle l’était, il en vient nécessairement à la comprendre et à 

l’interpréter de manière en quelque sorte impérialiste : l’universalisme dont la règle entend 

s’inspirer est le propre ferment de sa destruction car il la fait aboutir au particularisme et au 

nationalisme le plus exacerbé »187. Selon ce raisonnement, la règle unilatérale peut assurer 

une harmonisation beaucoup plus efficace que la règle bilatérale puisque cette dernière se 

veut universelle alors qu’elle ne l’est pas188.  

 

133. Par conséquent, le bilatéralisme et l’unilatéralisme sont des théories qui se fondent 

sur une conception différente de la norme de droit privé189 : l’une part du postulat que la 

situation juridique peut être appréhendée par l’un des ordres juridiques avec lesquels elle est 

en contact (norme potentiellement universelle), l’autre s’attache au contraire à vérifier que la 

situation juridique entre bien dans le domaine d’application des ordres juridiques avec 

lesquels elle est en contact (norme nécessairement délimitée). 

 

134. Dans la théorie unilatéraliste universaliste, le respect du pouvoir souverain des États à 

légiférer impose de rechercher si la loi étrangère accepte de s’appliquer à la situation 

juridique : la loi du for ne trouve à s’appliquer que si la loi étrangère n’entend pas régir le 

                                                 
185 J. A. CARRILLO SALCEDO, Le renouveau du particularisme en droit international privé, RCADI 1978-II 

t. 160, p. 210-211. 
186 La conception universaliste de l’unilatéralisme est attribuée à QUADRI et fut relayée par un célèbre article 

écrit par Monsieur GOTHOT : P. GOTHOT, Le renouveau de la tendance unilatéraliste en droit international 

privé, RCDIP 1971 p. 1 ; p. 209 ; p. 415. 
187 P. GOTHOT, op. cit. p. 22-23. 
188 B. AUDIT, Droit international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 111 p. 89. 
189 S. FRANCQ, L’applicabilité du droit communautaire dérivé au regard des méthodes du droit international 

privé, Bruylant Bruxelles / LGDJ Paris 2005 p. 18. 
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cas. Il s’agit d’une règle d’applicabilité190. Or, dans ce système, il n’est absolument pas 

contesté que l’unilatéralisme octroie une priorité à la loi du for puisque la lex fori est 

appliquée dès que la situation juridique répond aux conditions de sa mise en œuvre. Si, et 

seulement si, ces conditions ne sont pas remplies, il sera alors possible d’examiner la 

prétention de la loi étrangère à régir la situation juridique191.  

 

135. En revanche, le rattachement unilatéral qui n’est pas accompagné de la recherche 

d’applicabilité du droit étranger ne peut être qualifié d’universaliste. Il est alors très aisé de 

constater que l’unilatéralisme particulariste est plus pratiqué que l’unilatéralisme 

universaliste, comme l’indique le fonctionnement de l’article 309 du Code civil français. Ce 

dernier opère même un élargissement abusif du champ d’application de la lex fori, ce qui ne 

figure pas dans l’essence de la conception moderne de l’unilatéralisme développée par ses 

auteurs. Pour mériter la qualification d’universaliste, la règle unilatérale doit prévoir un 

champ d’application qui n’est pas extensif ainsi que le respect de la volonté d’application 

des législations étrangères. De telles caractéristiques ne figurent dans aucune règle de droit 

positif. Dans les législations de droit international privé, il y a certes peu de règles 

unilatérales, mais elles ont toujours pour but avoué d’écarter les lois étrangères ou 

d’attribuer à la lex fori un caractère impératif du moment que l’intérêt de l’État du for ou 

celui de ses ressortissants est estimé prépondérant : la démarche correspond ainsi à une 

volonté de protection de la souveraineté étatique. 

 

136. Règles unilatérales en droit communautaire dérivé. Le droit communautaire 

dérivé permet de donner d’autres exemples de l’unilatéralisme particulariste192. Il est notoire 

que de nombreux actes de droit communautaire contiennent en leur sein une disposition 

délimitant leur propre champ d’application. Il s’agit  tout aussi bien de normes ayant un effet 

direct horizontal (règlements) que de normes qui nécessitent d’être transposées dans le droit 

                                                 
190 V. Fr. RIGAUX, La méthode des conflits de lois dans les codifications et projets de codification de la 

dernière décennie, RCDIP 1985 p. 1. Pour une analyse plus poussée du concept, v. M. FALLON, Les règles 

d’applicabilité en droit international privé, in Mélanges offerts à Raymond Vander Elst, t. 1, Editions Nemesis 

1986, p. 285. 
191 S. FRANCQ, op. cit., p. 23. 
192 S. FRANCQ, L’applicabilité du droit communautaire dérivé au regard des méthodes du droit international 

privé, Bruylant Bruxelles / LGDJ Paris, 2005. V. aussi L. GANNAGÉ, La règle de conflit face à 

l’harmonisation du droit de la consommation, in Études de droit de la consommation : mélanges Jean Calais-
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interne des États membres de la Communauté européenne (directives). Elles fleurissent en 

matière de réglementation de la concurrence et des transports mais aussi dans le domaine du 

droit de la consommation, du droit du travail et de l’agence commerciale.  

 

137. Une analyse attentive de ces actes communautaires de droit dérivé, menée par 

Madame FRANCQ, montre sans ambiguïté que le système unilatéral retenu en droit 

communautaire dérivé n’est pas universaliste, c’est-à-dire au sens de l’auteur qu’il n’est pas 

véritablement unilatéraliste193 . En effet, si le domaine d’application des règles 

communautaires est bel et bien fixé, les institutions européennes se refusent, d’un autre côté, 

à prévoir dans ces actes les hypothèses subsidiaires dans lesquelles il y aura recours à une 

règle étrangère se voulant applicable. Or, le droit communautaire dérivé ne se prononce pas 

sur l’application de la loi qui trouve son origine dans le système juridique d’un État tiers à la 

Communauté européenne194.  

 

À proprement parler, il ne s’agit pas spécifiquement d’une extension abusive de la lex fori. 

L’ordre juridique communautaire étant pour l’instant incomplet, il transite par le biais des 

juridictions des États membres. Ainsi, l’Union européenne, contrairement aux États qui la 

composent, ne dispose pas de sa propre lex fori.  

 

Toutefois, il s’agit incontestablement d’une volonté d’assurer l’application des conceptions 

communautaires dans la sphère géographique de l’Union européenne. La dominance des 

valeurs communautaires sur le territoire européen, pourtant en accord avec les préceptes du 

droit communautaire, rompt ainsi catégoriquement avec le principe d’égalité entre la lex fori 

                                                                                                                                                       
Auloy, Dalloz Paris 2004, p. 426 s.  
193 L’auteur explique ainsi que si « tout le corpus législatif communautaire fonctionne conformément au 

postulat unilatéraliste, l’ordre juridique communautaire ne constitue pas, en tout cas à l’heure actuelle, un 

système unilatéraliste », S. FRANCQ, op. cit., p. 646. Comp. le commentaire de Monsieur VIANGALLI : 

« manifestement, les rédacteurs de ces textes communautaires n’ont pas étudié au préalable les mérites 

respectifs de l’unilatéralisme et du bilatéralisme. Leur seule et unique préoccupation a été de sauvegarder 

l’application des règles de fond qu’ils ont énoncées en définissant de manière extensive leur champ 

d’application dans l’espace (…). Cette tendance récurrente à l’unilatéralisme s’explique en réalité davantage 

par l’ignorance de la science des conflits de lois que par le choix délibéré d’une méthode aujourd’hui 

délaissée », Fr. VIANGALLI, La théorie des conflits de lois et le droit communautaire, PUAM Aix-en-

provence 2004, n° 527 p. 203-204. 
194 S. FRANCQ, op. cit., p. 597-598. 
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et la loi étrangère qui fait foi dans la doctrine bilatéraliste. Ce dernier modèle est pourtant 

explicitement choisi par les institutions européennes pour façonner le nouveau paysage 

européen du droit international privé. Le droit communautaire dérivé tranche alors 

singulièrement avec l’harmonisation des règles de conflit de lois engagée par la Commission 

européenne sur le modèle de la règle de conflit bilatérale. 

 

138. Bilan. Un rapide bilan s’impose : malgré une interprétation moderne se voulant 

généreuse à l’égard des souverainetés étrangères, en pratique la méthode unilatérale n’est 

qu’une manifestation de l’intérêt prévalant qui est accordé par celui qui l’adopte à son propre 

système juridique. Elle fait donc partie des procédés qui contrarient la vision égalitaire 

encouragée par la méthode bilatérale de résolution des conflits de lois195. Il en va de même 

pour certaines règles de conflit à finalité matérielle (§ 2). 

 

§ 2 Les règles de conflit à finalité matérielle 

 

139. Présentation. La règle de conflit de lois n’est pas un mécanisme totalement 

indifférent vis-à-vis de la solution finale apportée au litige. En effet, en raison du lien des 

règles de conflit avec les règles matérielles prises pour les situations internes, le choix d’un 

facteur de rattachement est guidé par la volonté, si ce n’est de favoriser ou d’éviter un 

résultat, du moins d’aller dans une orientation souvent calquée sur celle du droit interne196. Il 

suffit, par exemple, de rappeler comment, en matière de conflit de lois, à la suite de la 

réforme adoptée en droit interne belge, le législateur a fait passer le mariage homosexuel 

d’un statut négatif (refus, au nom de la protection de l’ordre public, de reconnaître la validité 

de tels mariages prononcés à l’étranger) à un statut positif (mise à l’écart des lois étrangères 

                                                 
195 En ce sens : « [la méthode unilatéraliste] est parfois plus décevante et risque de conduire à l’application 

quasi systématique de la loi de l’autorité saisie. Dans la mise en œuvre de cette méthode, on commence par 

demander à la loi du for saisi si elle peut ou non s’appliquer ; ce n’est qu’à défaut de cette volonté d’application 

que l’on cherchera à connaître, parmi les lois du monde celle qui peut s’appliquer. Et, en l’absence de volonté 

affirmée, on reviendra vers la loi du for. La loi étrangère est, en quelque sorte, "coincée", "étouffée" entre deux 

compétences de la loi du Tribunal ou de l’autorité saisie. Un raisonnement internationaliste conduit ainsi à un 

résultat nationaliste », J. FOYER, Loi française et loi étrangère, in La loi - bilan et perspectives, sous la dir. de 

Catherine PUIGELIER, Economica Paris 2005, p. 80-81, [ajouté par nous]. 
196 Fr. LECLERC, La protection de la partie faible dans les contrats internationaux (études de conflit de lois), 

éd. Bruylant Bruxelles 1995, spéc. p. 60-61.  
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n’autorisant pas les mariages homosexuels)197.  

 

140. Dans cette optique, il est évident qu’aucune règle de conflit bilatérale ne peut être 

trouvée avec un caractère purement abstrait puisqu’il y aura toujours une idée sous-jacente, 

propre à l’auteur de la règle, pour guider la sélection de tel rattachement plutôt qu’un autre : 

c’est la principale cause de disparités entre les pays concernant les règles de conflit. De fait, 

le droit, compris au sens large, n’entend-t-il pas influencer directement la conduite des 

individus et servir des objectifs politiques ou économiques précis, formant nécessairement 

un obstacle à tout potentiel d’universalité de la règle de droit198 ?  

 

141. Un professeur de la Faculté de droit de Liège s’est penché sur les imperfections qui 

atteignent la pseudo neutralité de la règle de conflit. Il s’est plus exactement interrogé sur le 

sens et la finalité de celle-ci pour en conclure qu’« elle est une norme qui, au-delà d’une 

technique qui paraît départager la compétence des lois, poursuit des objectifs concrets et 

précis quant aux modalités qu’elle exige pour obtenir une réglementation satisfaisante des 

relations privées internationales » 199. Il rappelle, par exemple, que le choix du rattachement 

à la nationalité en matière de statut personnel est motivé, non par la sujétion des personnes à 

leurs autorités nationales, mais plutôt par la volonté de retenir une loi susceptible d’assurer 

permanence et stabilité à l’état de leur personnalité juridique.  

 

142. Au-delà d’une simple fonction répartitrice, la règle de conflit peut donc être créée 

dans le but de réaliser une politique juridique prédéterminée, par exemple celle de protéger 

les intérêts d’une partie considérée comme faible au sein des relations contractuelles200. La 

                                                 
197 J.-Y. CARLIER, Le Code belge de droit international privé, RCDIP 2005 p. 32. On pourrait tout aussi bien 

citer l’exemple du droit français de la filiation où la suppression des filiations naturelle et légitime en droit 

interne a entraîné l’abrogation de la règle de conflit relative à la légitimation : à croire que la disparition d’une 

notion en droit interne en entraîne la disparition dans tous les autres droits (article 311-16 du Code civil 

aujourd’hui abrogé par l’ordonnance du 4 juillet 2005) ; A. BOTTIAU, Conflit de lois et légitimation : 

suppression de l’article 311-16 du Code civil, Revue Lamy droit civil 2007 n° 35 (février) p. 63 s. ; 

Fr. MONÉGER, Brèves remarques sur le droit international privé touché par l’ordonnance du 4 juillet 2005 

portant réforme de la filiation, Droit de la famille 2005 n° 10 p. 7. 
198 S. FRANCQ, op. cit., p. 581-582. 
199 P. GRAULICH, La signification actuelle de la règle de conflit, Études dédiées à Alex WEILL, Dalloz - 

Litec Paris, 1983, p. 301.   
200 Fr. LECLERC, La protection de la partie faible dans les contrats internationaux (études de conflit de lois), 
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partialité des règles de conflit est alors d’une intensité variable, souvent dépendante du degré 

d’élaboration des facteurs de rattachement201. L’obtention d’un résultat peut ainsi être 

simplement favorisée ou au contraire clairement assurée. Dans ce dernier cas, où le degré 

d’élaboration de la règle est particulièrement élevé, la dénomination consacrée est celle de 

« règles de conflit à caractère substantiel »202. Toutefois, on parle encore de « règles de 

conflit à coloration matérielle »203 , de « règles de conflit à coloration substantielle »204, de 

« règles de conflit orientées »205 ou de « règles de conflit à finalité matérielle ».  

 

143. Les facteurs de rattachement utilisés dans ce type de règles, tout en étant en 

apparence ouverts à la loi étrangère, se révèlent au contraire être conçus pour favoriser un 

résultat qui correspond à la prise de position de l’État du for sur la façon dont les situations 

juridiques doivent être régies206 . Reprenons l’hypothèse du législateur qui souhaite 

promouvoir les mariages homosexuels non seulement à l’égard des situations internes, mais 

aussi à l’égard des situations internationales qui tombent sous le joug de ses juridictions. Il 

pourra prévoir qu’en ce domaine le juge applique la loi de l’État qui admet ce type d’union 

comme valide (finalité matérielle). Il pourra autrement prévoir que le juge appliquera la loi 

                                                                                                                                                       
précité ; Chr. BRIDGE, La faveur dans les conflits de lois, th. Lille II, 2006. Plus généralement, v. H. MUIR 

WATT, La fonction de la règle de conflit de lois, th. Paris II, 1985. 
201 En ce sens : la règle de conflit à caractère substantiel « n’a donc pas avec cette dernière [la règle de conflit 

classique et bilatérale] de différence de nature mais bien plutôt une différence de degré, car la règle classique 

n’est jamais elle-même purement mécanique et abstraite », Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE 

VAREILLES-SOMMIÈRES, Précis de droit international privé, 9e éd. 2007, Dalloz Paris, n° 147-1 p. 182, 

[ajouté par nous].  
202  Pour une définition du caractère substantiel, v. S. BILLARANT,  Le caractère substantiel de la 

réglementation française des successions internationales : réflexions sur la méthode conflictuelle, NBT vol. 31, 

Dalloz Paris, 2004, n° 11 p. 10. 
203 Y. LOUSSOUARN, L’évolution de la règle de conflit de lois, in TCFDIP, Journée commémorative du 

cinquantenaire : problèmes actuels de méthode en droit international privé, éd. du CNRS Paris, 1988 p. 83 et 92 

s. ; B. AUDIT, Le droit international privé à la fin du XXe siècle : progrès ou recul, RIDC 1998, p. 527 s. 
204 D. ARCHER, Impérativité et ordre public en droit communautaire et droit international privé des contrats 

(étude de conflit de lois), t. 1, th. Cergy-Pontoise 2006, n° 60 s. p. 64 s.  
205 M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, LGDJ Paris, 2007, 

n° 213 p. 137.  
206 Un auteur met d’ailleurs en lumière que les règles de conflit à coloration matérielle reviennent, en définitive, 

à consulter (ou à prendre en considération) des règles étrangères pour ensuite appliquer la lex fori, E. FOHRER, 

La prise en considération des normes étrangères, th. Paris II 2004, n° 503 p. 395. 
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de la nationalité commune des époux et que, subsidiairement, il appliquera la loi qui permet 

le mariage homosexuel dans l’hypothèse où la loi de la nationalité commune des époux ne 

connaît pas ce type de mariage (rattachement en apparence bilatéral mais qui est 

subsidiairement corrigé par un rattachement à finalité matérielle). 

 

144. Typologie des règles à finalité matérielle. Cet exemple décrit le fonctionnement 

d’une règle de conflit à rattachement subsidiaire mais il existe d’autres façons d’aboutir à 

une solution déterminée en travaillant l’énoncé de la règle de conflit. La doctrine en 

distingue trois types, selon le mode de rattachement utilisé par le concepteur de la règle : les 

rattachements alternatifs, les rattachements subsidiaires et les rattachements cumulatifs. Au 

sein de cette typologie tripartite, il convient de mesurer la place qui est octroyée à la lex fori. 

 

145. Les rattachements cumulatifs sont les moins employés en pratique, dans la mesure où 

ils traduisent l’hostilité d’un ordre juridique à l’égard d’une institution donnée (une union 

polygamique par exemple). Les rattachements cumulatifs ne visent pas a priori à favoriser 

directement la lex fori, puisque chaque aspect de la situation est rattaché à une loi différente. 

Pourtant ce type de rattachement poursuit délibérément les objectifs de l’ordre juridique qui 

les produit (dans notre exemple, ils tendent à empêcher les unions polygamiques).  

 

146. Les rattachements subsidiaires semblent pas non plus être particulièrement favorables 

à la loi du for. Une illustration tout à fait significative de ce propos peut être trouvée dans 

l’échelle de KEGEL (Kegelsche Leiter). Il s’agit d’une règle de conflit de lois qui contient 

plusieurs rattachements disposés en cascade. L’échelle de KEGEL a pour dessein de recourir 

à un rattachement subsidiaire lorsque le rattachement principal est insatisfaisant, ceci afin 

d’éviter la vocation subsidiaire de la lex fori207. L’article 14 de la loi d’introduction du Code 

civil allemand (Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuch – EGBGB) prévoit, par 

exemple, une échelle de points de rattachement pour les effets généraux de mariage : 

nationalité commune, à défaut, dernière nationalité commune, à défaut, résidence habituelle 

commune, à défaut, dernière résidence commune et enfin en l’absence de tous les autres 

éléments, lien le plus étroit208. Une solution similaire est en vigueur au Québec209.  

                                                 
207 P. GANNAGÉ, Les limites à l’application de la loi du for dans le droit international privé contemporain, 

Mélanges offerts à Albert Chavanne : droit pénal, propriété industrielle, Litec Paris 1990, p. 4. 
208 Loi du 25 juillet 1986 portant réforme du droit international privé, RCDIP 1987 p. 170, commentaires de H.-

J. SONNENBERGER, Introduction générale à la réforme du droit international privé dans la République 
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Aux Pays-Bas, l’article 1er, § 1, de la loi du 14 mars 2002 sur les conflits de lois en matière 

de filiation prévoit également des rattachements en cascade pour déterminer la loi applicable 

à l’établissement des liens de filiation par la naissance : nationalité commune de la mère et 

du mari (ou de l’ex-mari) de la mère, résidence habituelle commune de la mère et du mari 

(ou de l’ex-mari) de la mère, résidence habituelle de l’enfant210.  

 

Le Code belge de droit international privé retient, au contraire, une échelle de KEGEL 

inversée puisqu’il place la résidence habituelle commune avant la nationalité commune en ce 

qui concerne la loi applicable aux effets du mariage. Le dernier point de rattachement 

désigne par ailleurs la lex fori lorsque les époux n’ont en commun ni la résidence habituelle 

ni la nationalité211. L’exemple du droit belge témoigne alors de la possibilité de panachage 

qui est ouverte en matière de rattachements subsidiaires, un panachage dont la lex fori n’est 

pas exempte. La qualification de règle à rattachements subsidiaires est, à cet égard, plus 

problématique en ce qui concerne l’article 311-15 du Code civil français212.  

                                                                                                                                                       
fédérale d’Allemagne selon la loi du 25 juillet 1986, RCDIP 1987 p. 1, spéc. p. 13. 
209 L’article 3089 du Code civil du Québec énonce que « les effets du mariage, notamment ceux qui s’imposent 

à tous les époux quel que soit leur régime matrimonial, sont soumis à la loi de leur domicile. Lorsque les époux 

sont domiciliés dans des États différents, la loi du lieu de leur résidence commune s’applique ou, à défaut, la loi 

de leur dernière résidence commune ou, à défaut, la loi du lieu de la célébration du mariage », loi du 18 

décembre 1991 codifiant le droit international privé en un livre dixième du nouveau Code civil du Québec 

(art. 3076 à 3168), RCDIP 1992 p. 574 spéc. p. 575 ; commentaire E. GROFFIER RCDIP 1992 p. 584. 
210 Loi du 14 mars 2002 portant règlement des conflits de lois en matière de liens de filiation, JO n° 153 ; 

RCDIP 2002 p. 389, commentaire D. VAN ITERSON RCDIP 2002 p. 895 ; I. SUMNER, H. WARENDORF, 

Family law legislation of the Netherlands, a translation including book 1 of the Dutch Civil Code, procedural 

and transitional provision and private international law legislation, Intersentia / Oxford ed. 2003, p. 234. 
211 Art. 48 du Code belge de droit international privé : « § 1er. Sous réserve des articles 49 à 54, les effets du 

mariage sont régis : 1° par le droit de l’État sur le territoire duquel l’un et l’autre époux ont leur résidence 

habituelle au moment où ces effets sont invoqués ou, lorsque l’effet invoqué affecte un acte juridique, au 

moment où celui-ci a été passé ; 2° à défaut de résidence habituelle sur le territoire d’un même État, par le droit 

de l’État dont l’un et l’autre époux ont la nationalité au moment où ces effets sont invoqués ou, lorsque l’effet 

invoqué affecte un acte juridique, au moment où celui-ci a été passé ; 3° dans les autres cas, par le droit belge », 

Loi du 16 juillet 2004 portant le Code de droit international privé, Moniteur belge 27 juillet 2004, p. 57344 ; 

RCDIP 2005 p. 165. J.-Y. CARLIER, M. FALLON, et B. MARTIN-BOSLY, Code de droit international privé, 

2e éd. 2006, Bruylant Bruxelles, p. 593. Texte disponible sur : www.notaire.be/info/actes/100_code_dip.htm  
212 Art. 311-15 du Code civil français : « Toutefois, si l’enfant et ses père et mère ou l’un d’eux ont en France 

leur résidence habituelle, commune ou séparée, la possession d’état produit toutes les conséquences qui en 
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147. Exemple de l’article 311-15 du Code civil français. En substance, cette disposition 

désigne la loi du for pour s’appliquer aux effets de la possession d’état lorsque l’enfant et 

l’un de ses parents ont leur résidence en France. La loi étrangère applicable à la filiation et 

désignée par le rattachement général de l’article 311-14 du Code civil se trouve donc être 

supplantée par la lex fori. Le rattachement subsidiaire n’a, dans ce cas, aucune vocation à 

pallier l’injustice qui résulterait du rattachement principal mais conduit plutôt à faire 

appliquer au juge français sa propre loi. 

 

148. L’extension du champ de la lex fori qui est offerte par l’article 311-15 ne semble 

pourtant pas avoir tenté les juridictions judiciaires françaises au vu du maigre contentieux 

qui en découle213. Le constat est ainsi rassurant : rien ne permet de démontrer que cette 

disposition est à l’origine d’un déséquilibre entre la loi étrangère et la loi du for. D’autant 

que la nature du rattachement adopté au sein de l’article 311-15, et donc son classement 

parmi les règles à rattachements subsidiaires, est assez obscure : ne pourrait-on pas déceler 

dans l’article 311-15 un rattachement unilatéral à la loi française, voire une loi d’application 

nécessaire214 ?  

 

149. Rattachements alternatifs. À l’examen des règles qui contiennent des rattachements 

alternatifs, il est possible de constater que ce mode de rattachement à finalité matérielle est 

plus particulièrement favorable aux solutions contenues dans la lex fori. Pris dans leur 

                                                                                                                                                       
découlent selon la loi française, lors même que les autres éléments de la filiation auraient pu dépendre d'une loi 

étrangère ». Disponible sur le site internet Legifrance : www.legifrance.gouv.fr . 
213 Recherche effectuée dans la base de données de Legifrance avec les mots clés « article 311-15 » et 

« possession d’état ». Seuls trois arrêts figurent dans la liste des résultats : Cass. Civ. 1re, 25 avril 2007, M. X, 

Bull. 2007 I n° 158 p. 141 ; Petites affiches 10 décembre 2007, n° 246, p. 6, chron. Annie BOTTIAU ; Cass. 

Civ. 1re, 10 février 1993, M. X, Bull. 1993 I n° 64 p. 42 et Cass. Civ. 1re, 11 juillet 1988, CASSAN, Bull. 1988 

I n° 236 p. 164 ; RCDIP 1989 p. 81, note P.-Y. GAUTIER.  
214 Messieurs MAYER et HEUZÉ expliquent à cet égard que l’expression de la règle est unilatérale mais 

qu’elle apparaît davantage être une loi d’application nécessaire ou plutôt « une règle qui transforme en lois 

d’application nécessaire, les règles internes qui font produire des effets à la possession d’état » (en italiques 

dans le texte). La précision est utile d’autant que ces auteurs avouent eux-mêmes que la formulation choisie par 

le législateur français « n’est pas des plus claires », P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, 

9e éd. 2007, Montchrestien Paris, n° 612 p. 455. V. aussi J. FOYER, Tournant et retour aux sources en droit 

international privé ? (l’article 310 nouveau du Code civil), JCP 1976 I 2762, n° 4. 
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définition, les rattachements alternatifs consistent presque toujours à favoriser soit une 

institution (loi qui considère un acte juridique comme valable), soit une des parties au 

rapport de droit (loi la plus favorable au créancier d’aliments, à l’enfant dont il s’agit 

d’établir la filiation, à la victime d’un dommage, au travailleur, au consommateur, etc.)215. 

Prises dans leur fonctionnement, de telles règles prennent pourtant indirectement le parti de 

la loi du for. En effet, l’option entre les facteurs de rattachement exprime sans équivoque la 

volonté de l’auteur de la règle de faire triompher les idéaux du droit interne dont la lex fori 

est porteuse. Bien entendu, utilisé à l’extrême, cela produit une censure matérielle à l’égard 

de toute loi étrangère qui n’irait pas dans ce sens.  

 

150. Effets des règles de conflit à finalité matérielle. En apparence, alors, il importe peu 

que ce soit la lex fori ou la loi étrangère qui soit appliquée. Cette indifférence est cependant 

artificielle puisque l’autorité qui édicte la règle n’admettra que les lois qui sont conformes au 

résultat qu’elle désire assurer. Le procédé donne, par conséquent, une supériorité au résultat 

contenu dans la loi du juge saisi216 car il est bien évident que « sous le couvert d’une faveur à 

un certain type de solution matérielle se dissimule, en réalité, une faveur à la loi du for »217. 

En d’autres termes, l’application de la lex fori apporte la garantie que la justice sera rendue à 

la façon de celui qui l’édicte et c’est essentiellement ce que veut accomplir chaque règle de 

conflit qui privilégie un résultat218. La règle de conflit à finalité matérielle fait alors « de la 

désignation de la loi étrangère, non plus l’effet juridique de la règle mais une composante de 

                                                 
215 V. Y. LOUSSOUARN, L’évolution de la règle de conflit de lois, TCFDIP, Journée commémorative du 

cinquantenaire : problèmes actuels de méthode en droit international privé, éd. du CNRS Paris, 1988 p. 92. En 

matière de filiation, on peut citer à titre d’exemple l’article 311-17 du Code civil français : « la reconnaissance 

volontaire de paternité ou de maternité est valable si elle a été faite en conformité, soit de la loi personnelle de 

son auteur, soit de la loi personnelle de l’enfant ». Disponible sur le site internet Legifrance. 
216 P. GANNAGÉ, L’égalité de traitement entre la loi du for et la loi étrangère dans les codifications nationales 

de droit international privé, Rapport provisoire, AIDI 1989 (vol. 63-I), n° 19 p. 223.  
217 B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé, 5e 

éd. 2006, Dalloz Paris, n° 21 § 10, p. 193. Monsieur AUDIT écrit aussi que « l’adoption de rattachements 

alternatifs recouvre en outre le plus souvent une faveur envers la loi du for », B. AUDIT, Droit international 

privé, 4e éd. 2006 Economica Paris, n° 109 p. 87 ; du même auteur v. aussi B. AUDIT, Le droit international 

privé à la fin du XXe siècle : progrès ou recul, RIDC 1998, p. 430. 
218 « Application of lex fori ensures that justice is done "our way", and that is essentially what any result-

selective choice-of-law method tries to achieve », Th. M. DE BOER, Facultative choice of law: the procedural 

status of choice-of-law rules and foreign law, RCADI 1996 t. 257, p. 296-297.  
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son présupposé »219. En fait, la loi étrangère n’est choisie que lorsqu’elle correspond au 

résultat voulu par celui qui a énoncé la règle de conflit : ainsi « la loi étrangère n’est plus à 

proprement parler appliquée ; elle est prise en compte pour obtenir le résultat visé par la loi 

française ; elle n’est qu’un moyen au service de la loi du for »220.  

 

151. Autre dénomination : la clause spéciale d’ordre public. La règle de conflit à 

finalité matérielle revêt alors un effet correcteur vis-à-vis de la loi étrangère qui est 

comparable à celui du mécanisme de la protection de l’ordre public221. En effet, en insérant 

directement le résultat à atteindre dans la règle de conflit de lois, le législateur injecte une 

dose d’ordre public et la fait revêtir une redoutable efficacité puisqu’il exclut par avance 

toute possibilité pour le juge d’apprécier le contenu de l’ordre public. Le procédé a de la 

sorte reçu l’appellation de « clause spéciale d’ordre public ». De telles clauses ont été plus 

précisément définies par Monsieur LAGARDE comme étant « des dispositions législatives 

particulières qui, généralement, définissent dans une situation donnée, d’une part, les 

exigences de l’ordre public du for ou, si l’on préfère, le seuil d’intolérance de l’ordre 

juridique du for à la loi étrangère, d’autre part, le lien requis avec le for pour provoquer 

l’éviction de la loi étrangère »222. Il en va ainsi de la règle de conflit qui impose le recours 

subsidiaire à la lex fori (ou à toute loi conforme à la lex fori) lorsque la loi étrangère ne 

permet pas le divorce ou rend très difficile la dissolution du lien conjugal.  

 

                                                 
219 Y. LEQUETTE, L’abandon de la jurisprudence Bisbal (à propos des arrêts de la Première chambre civile 

des 11 et 18 octobre 1988), RCDIP 1989 n° 41 p. 323. 
220 J. FOYER, Remarques sur l’évolution de l’exception d’ordre public international depuis la thèse de Paul 

Lagarde, in Le droit international privé : esprit et méthodes, Mélanges en l’honneur de Paul Lagarde, Dalloz 

Paris, 2005 p. 288. Adde, « the substantive result (…) is preconceived in the rule », Fr. VISCHER, General 

course on private international law, RCADI 1992 t. 232, p. 117. 
221 En ce sens  : « le principe de l’ordre public reste, malgré tout, le plus important de ceux parmi les principes 

généraux du droit international privé qui font manifestement dépendre du contenu de certaines règles 

matérielles le point de savoir quelle règle matérielle – étrangère ou nationale – sera appliquée, et qui examinent 

le résultat concret à obtenir à l’aide des règles qui entrent en considération avant de décider définitivement sur 

le choix de la législation applicable », W. WENGLER, Les principes généraux du droit international privé et 

leurs conflits, RCDIP 1952 p. 602. 
222 P. LAGARDE, La théorie de l’ordre public international face à la polygamie et à la répudiation : 

l’expérience française, in Nouveaux itinéraires en droit, hommage à François Rigaux, Bruylant Bruxelles, 1993 

p. 279. V. aussi : M. HUNTER-HENIN, Pour une redéfinition du statut personnel, PUAM Aix-en-Provence 

2004, n° 477 p. 357. 
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152. À ce sujet, Monsieur VASSILAKAKIS explique que « de telles dispositions 

constituent des clauses spéciales d’ordre public, en ce sens qu’elles font intervenir la loi du 

juge saisi à la place de la loi étrangère initialement désignée dont l’application produit des 

effets jugés indésirables »223. Par exemple, l’article 55 § 3 du Code belge de droit 

international privé traduit la volonté du législateur de favoriser la possibilité de divorcer en 

Belgique car il évince la désignation de toute loi étrangère qui ignorerait l’institution du 

divorce (parmi les pays membres de l’Union européenne, cela ne vaut guère qu’à l’encontre 

de la loi maltaise)224. Il a été procédé d’une façon comparable au sujet de la loi applicable 

aux conditions de validité d’un mariage homosexuel. Le dispositif, qui figure à l’article 46 

du Code, est le suivant : 

 

 « Sous réserve de l’article 47, les conditions de validité du 

mariage sont régies, pour chacun des époux, par le droit de l’État 

dont il a la nationalité au moment de la célébration du mariage. 

L’application d’une disposition du droit désigné en vertu de l’alinéa 

1er est écartée si cette disposition prohibe le mariage de personnes 

de même sexe, lorsque l’une d’elles a la nationalité d’un État ou a 

sa résidence habituelle sur le territoire d’un État dont le droit 

permet un tel mariage »225. 

 

153. Le droit international privé belge entend alors favoriser la validité des mariages 

homosexuels. Pourtant, contrairement à l’article 55 § 3, l’article 46 mentionne le lien que la 

situation juridique doit revêtir non pas avec la Belgique mais avec les États qui ont adopté la 

même solution que la Belgique (l’un des deux futurs époux doit posséder la nationalité ou 

                                                 
223 E. VASSILAKAKIS, Orientations méthodologiques dans les codifications récentes du droit international 

privé en Europe, BDP t. CXCV, LGDJ Paris 1987, n° 135 p. 129. 
224 Art. 55 § 3 du Code belge de droit international privé (divorce et séparation de corps) : « § 3. L’application 

du droit désigné au § 1er est écartée dans la mesure où ce droit ignore l’institution du divorce. Dans ce cas, il est 

fait application du droit désigné en fonction du critère établi de manière subsidiaire par le § 1er », Loi du 16 

juillet 2004 portant le Code de droit international privé, Moniteur belge 27 juillet 2004, p. 57344, RCDIP 2005 

p. 167 ; J.-Y. CARLIER, M. FALLON, et B. MARTIN-BOSLY, Code de droit international privé, 2e éd. 2006, 

Bruylant Bruxelles, p. 595. Texte disponible sur : www.notaire.be/info/actes/100_code_dip.htm. 
225 Art. 46 du Code belge de droit international privé (loi applicable à la formation du mariage), RCDIP 2005 

p. 165 ; J.-Y. CARLIER, M. FALLON, et B. MARTIN-BOSLY, Code de droit international privé, précité, 

p. 592. Texte disponible sur : www.notaire.be/info/actes/100_code_dip.htm. 
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avoir sa résidence habituelle sur le territoire d’un État qui autorise les mariages 

homosexuels). Cela est particulièrement révélateur de la nécessité d’élargir la définition des 

clauses spéciales d’ordre public. Ainsi faut-il prendre en compte non seulement l’ordre 

juridique du for (comme le précise Monsieur VASSILAKAKIS) mais aussi tous les ordres 

juridiques dont la solution est équivalente à celle du for.  

 

154. Mais alors, si un tel raisonnement est conforme à la finalité substantielle poursuivie 

par ce type de règles au rattachement élaboré, il est complètement antinomique à l’égard de 

la règle de résolution des conflits de lois. La règle à finalité matérielle entend, en effet, 

appréhender la situation juridique internationale en rejetant toute idée de conflit de lois 

puisque, grâce à elle de toute façon, le tribunal n’appliquera pas les lois dont le contenu 

risque d’entrer en rivalité avec la lex fori. Or, le principe d’égalité entre la loi du for et la loi 

étrangère requiert que l’ordre juridique étatique accepte par avance d’appliquer des règles de 

droit différentes des siennes : aucun système juridique, fût-il extraordinairement fermé, ne 

saurait opposer à l’égard des autres systèmes juridiques un refus généralisé de leurs 

différences normatives. 

 

155. Règle à finalité matérielle de source internationale. Le procédé des règles à 

finalité matérielle est-il moins contestable dès lors qu’il revêt une origine internationale ? Il 

répond certes à l’objectif d’assurer, chez tous les États parties, un traitement prédéterminé 

des situations internationales (par exemple d’assurer la validité d’un divorce) : un tel résultat 

est alors considéré comme un bienfait aux yeux du droit international général. Néanmoins, 

un bilan des avantages et des inconvénients du procédé, conduit par Madame GAUDEMET-

TALLON,  montre que ce bienfait mérite sévèrement d’être relativisé226.  

 

156. Avantages. Parmi les avantages, il est traditionnellement admis que les règles 

internationales à finalité matérielle rendent inutiles des mécanismes tels que le renvoi et la 

protection de l’ordre public (des mécanismes qui, au demeurant, contribuent à l’application 

de la loi du for227). Les règles internationales à finalité matérielle ont encore pour avantage 

de faciliter l’appréhension des situations de pluri-nationalité. En revanche, l’utilisation des 

                                                 
226 H. GAUDEMET-TALLON, L’utilisation de règles de conflit à caractère substantiel dans les conventions 

internationales (l’exemple des Conventions de La Haye), in Mélanges en l’honneur d’Yvon LOUSSOUARN, 

Dalloz Paris 1994, p. 181. 
227 Sur ces procédés, v. infra n° �316 s.  
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règles de conflit à finalité matérielle dans les conventions internationales est une grande 

source de difficultés. Nous les exposerons succinctement.  

 

157. Inconvénients. Il existe trois sortes d’inconvénients à faire figurer des règles à 

finalité matérielle dans un traité. Premièrement, elles ne fédèrent que les États qui ont la 

même politique juridique : un consensus n’est possible que si l’objectif poursuivi est 

unanimement admis. Dans ce cas, l’unification des règles de conflit est complètement inutile 

puisqu’il n’y a pas de divergences fondamentales entre le droit international privé des États 

parties. Il est alors hautement préférable de recourir directement à une règle matérielle. 

 

Deuxièmement, elles sont un facteur d’insécurité juridique : comment savoir si la loi 

désignée par la règle à finalité matérielle sera telle que son auteur l’a prévue pour tous les 

aspects du litige ? Il se peut notamment que plusieurs lois soient favorables à une partie 

faible : selon quel critère peut-on à l’avance les départager ?  

 

Troisièmement, la règle de conflit substantielle est un facteur de déséquilibre dans l’ordre 

international car elle revêt un caractère expansionniste au bénéfice des dispositions d’origine 

interne. Des auteurs remarquent, à ce sujet, qu’« en introduisant des considérations d’ordre 

matériel dans la détermination même de la loi applicable, chaque État cherche à exporter ses 

propres conceptions touchant au fond du droit et l’expérience révèle que dans la grande 

majorité des cas, l’utilisation des règles de conflit à caractère substantiel débouche sur 

l’application de la loi du for »228. Ceci est particulièrement révélateur de l’intérêt qu’ont les 

autorités étatiques à faire prévaloir leurs propres conceptions du droit privé en matière de 

traitement des situations juridiques internationales.  

 

158. En somme, les inconvénients des règles à finalité substantielle de source 

internationale sont plus nombreux que leurs avantages. On peut même affirmer que la mise 

en commun de particularismes étatiques fait nécessairement obstacle à la construction d’un 

ordre juridique international homogène229. Pourtant, si on les recense, les règles à finalité 

                                                 
228 Y. LOUSSOUARN, P.  BOUREL et P. DE VAREILLES-SOMMIÈRES, Droit international privé, 9e éd. 

2007, Dalloz Paris, n° 147-3 p. 185.  
229 En ce sens, v. H. GAUDEMET-TALLON, L’utilisation de règles de conflit à caractère substantiel dans les 

conventions internationales (l’exemple des Conventions de La Haye), in Mélanges en l’honneur d’Yvon 

LOUSSOUARN, Dalloz Paris 1994, p. 186 s. et spéc. p. 187-188 : « loin de faciliter la négociation et la 
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matérielle sont fort nombreuses dans les traités, notamment au sein des conventions de La 

Haye sur la forme des dispositions testamentaires230, sur les accidents de circulation 

routière231, sur la responsabilité du fait des produits232, sur les obligations alimentaires233 et 

sur les régimes matrimoniaux234 . On peut tout aussi bien citer la convention de Rome sur la 

loi applicable aux obligations contractuelles235 ainsi que la convention de la Commission 

internationale de l’état civil sur la légitimation par mariage236 qui contiennent aussi des 

règles à finalité matérielle. Doit-on alors déduire de ce succès international que les règles à 

finalité matérielle sont beaucoup plus fédératrices que les règles de conflit bilatérales ? En 

tout cas, elles semblent actuellement convaincre ceux qui élaborent les textes internationaux.  

 

159. Conclusion du paragraphe. En résumé, grâce aux règles à finalité matérielle, 

l’auteur de la règle écarte d’emblée les solutions qui sont contraires à ses objectifs 

                                                                                                                                                       
ratification de conventions internationales, la méthode de la règle de conflit à caractère substantiel peut parfois 

être un obstacle sérieux à ce mode d’internationalisation des sources du droit international privé que sont les 

conventions internationales (…) plus radicalement, ces règles paraissent finalement être un obstacle à la 

réalisation d’une bonne coordination internationale ». 
230 V. art. 1er de la Convention du 5 octobre 1961 sur les conflits de lois en matière de forme des dispositions 

testamentaires entrée en vigueur le 5 janvier 1964 ; trente-neuf États en sont parties au 1er septembre 2007. 

Texte disponible sur le site de la Conférence de La Haye de droit international privé : www.hcch.net.  
231 V. art. 9 de la Convention du 4 mai 1971 sur la loi applicable en matière d’accidents de la circulation 

routière entrée en vigueur le 3 juin 1975 ; dix-neuf États en sont parties au 1er septembre 2007. Texte disponible 

sur le site internet de la Conférence de La Haye de droit international privé : www.hcch.net.  
232 V. art. 6 de la Convention du 2 octobre 1973 concernant la reconnaissance et l’exécution de décisions 

relatives aux obligations alimentaires sur la loi applicable à la responsabilité du fait des produits entrée en 

vigueur le 1er octobre 1977 ; onze États en sont parties au 1er septembre 2007. Texte disponible sur le site 

internet de la Conférence de La Haye de droit international privé : www.hcch.net. 
233 V. art. 4 à 6 de la Convention du 2 octobre 1973 sur la loi applicable aux obligations alimentaires entrée en 

vigueur le 1er octobre 1977 ; quatorze États en sont parties au 1er septembre 2007. Texte disponible sur le site 

internet de la Conférence de La Haye de droit international privé : www.hcch.net . 
234 V. art. 9, 12 et 13 de la Convention du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux régimes matrimoniaux entrée 

en vigueur le 1er septembre 1992 ; trois États en sont parties au 1er septembre 2007. Texte disponible sur le site 

internet de la Conférence de La Haye de droit international privé : www.hcch.net. 
235 V. art. 5, 6 et 9 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations 

contractuelles entrée en vigueur le 1er avril 1991 ; JO n° C 27 du 26.01.1998 p. 34, v. http://eur-lex.europa.eu/.  
236 V. art. 1er de la Convention de la Commission internationale de l’État Civil sur la légitimation par mariage, 

signée à Rome le 10 septembre 1970 (sept États parties). Disponible sur : 

http://www.ciec1.org/Conventions/Conv12.pdf.  
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régulateurs. Mesdames WATTÉ et BARBÉ écrivent à ce propos que « de telles règles 

spéciales de conflit de lois sont évidemment empreintes de "nationalisme" puisqu’en voulant 

atteindre tel résultat déterminé leurs auteurs imposent leur point de vue dans une relation 

internationale »237. Le reproche est alors révélateur de la tournure que pourrait bien prendre 

le droit international privé s’il était utilisé et interprété dans des termes strictement lex 

foristes. Ce n’est pourtant pas l’orientation impérialiste des règles à finalité matérielle qui est 

le plus contestable mais plutôt, ici encore, la sophistication par laquelle l’auteur de la règle 

parvient à son objectif. Quel paysage donnent-elles ainsi de la théorie des conflits de lois ? 

Celui d’un domaine du droit aux combinaisons complexes et qui apparaît de ce chef 

terriblement hermétique ? Il semble que l’explication réside dans la profonde ambivalence 

que les règles à finalité matérielle recèlent. Elles introduisent une part de pragmatisme et de 

sécurité juridique dans l’appréhension des situations internationales (un résultat 

prédéterminé), tout en conservant une apparente similitude avec les règles abstraites de 

conflit de lois (grâce au procédé du rattachement localisateur).  

 

Une autre méthode, beaucoup plus directe et moins sophistiquée cette fois, permet également 

de faire prévaloir les conceptions du for : il s’agit des lois de police (§ 3). 

 

§ 3 Les lois de police 

 

160. Exposé de la notion. Les lois de police sont des règles étatiques qui s’appliquent 

directement à une situation internationale en raison de leur contenu. C’est pourquoi, certains 

auteurs utilisent parfois l’expression de « règles d’application immédiate » pour les 

désigner238. L’expression de « loi d’application nécessaire » est tout aussi adaptée pour 

décrire le phénomène, tant et si bien qu’il s’agit de lois de droit privé dont l’application 

semble particulièrement importante pour les autorités saisies239. Elles traduisent l’intérêt que 

peut avoir un État à faire appliquer sa loi interne dans un domaine où il estime qu’aucun 

recours aux lois étrangères ne doit être admis : « l’autorité saisie considère les intérêts 

défendus par sa loi trop étroitement impliqués, eu égard aux rattachements de la situation, 

                                                 
237 N. WATTÉ et C. BARBÉ, Le nouveau droit international privé belge : étude critique des fondements des 

règles de conflit de lois, JDI 2006 p. 909 (en italiques dans le texte). 
238 Ph. FRANCESCAKIS, Quelques précisions sur les « lois d’application immédiate » et leurs rapports avec 

les règles de conflits de lois, RCDIP 1966 p. 1. 
239 En ce sens, v. D. BUREAU, note sous Cass. Civ. 2e, 3 juin 2004, RCDIP 2004 p. 752-753. 
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pour que cette loi souffre le cas échéant d’être écartée par le jeu normal de la règle de 

conflit »240.  

 

161. En réalité, il n’y a pas véritablement de critères objectifs de définition pour distinguer 

une loi de police d’une autre loi interne. L’inventeur de la notion de loi d’application 

immédiate reconnaît lui-même que « l’imprécision du terme lui est congénitale » ou encore 

que c’est « une notion (…) suffisamment imprécise pour justifier des interprétations d’une 

extrême inégalité » 241. De telles difficultés de définition ne sont d’ailleurs pas propres au 

droit international privé français242. 

 

162. Il faut reconnaître qu’il n’existe pas de critères décisifs pour définir les lois de 

police243. Monsieur AUDIT explique ainsi que « les lois de police ne se découvrent pas par 

la mise en œuvre d’un critère synthétique et elles ne s’appliquent pas en fonction de critères 

généraux et prédéterminés. Ce sont des dispositions considérées, dans l’ordre juridique dont 

elles émanent, comme internationalement impératives en fonction de leur teneur et de leur 

but ; et leur application dans un cas donné est fonction des rattachements de l’espèce »244.  

 

163. L’existence d’une loi de police relève alors de l’appréciation du juge selon l’espèce. 

Cela produit une imprévisibilité de la solution : il s’agit d’une difficulté supplémentaire pour 

fixer la sécurité des situations juridiques déjà constituées et pour évaluer les risques à l’égard 

des situations juridiques à venir. En France, où les solutions s’expriment généralement de 

façon déductive, il est notable que la difficulté à conceptualiser les lois de police ne soit pas 

considérée comme contraire à la tradition juridique nationale : n’enseigne-t-on pas que 

                                                 
240 B. AUDIT, Droit international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 117 p. 98. 
241 Ph. FRANCESCAKIS, Quelques précisions sur les « lois d’application immédiate » et leurs rapports avec 

les règles de conflits de lois, RCDIP 1966 p. 6.  
242 « English law does not provide clear guidance as to what constitutes a mandatory rule of a type which will 

be applied irrespective of the normal rules of private international law », R. FENTIMAN, Foreign Law in 

English Courts : pleading, proof, and choice of law, Oxford University Press Oxford New-York, 1998 p. 31. 
243 M. FARGE, Le statut familial des étrangers en France : de la loi nationale à la loi de la résidence habituelle, 

éd. L’Harmattan Paris 2003, spéc. n° 368 p. 352 ; v., dans le même sens, V. HEUZÉ, La réglementation 

française des contrats internationaux : étude critique des méthodes, GLN Editions Paris 1990, n° 355 s. p. 171 

s., spéc. n° 372 p. 178. 
244 B. AUDIT, Droit international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 120 p. 102. 
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l’ordre juridique français répugne à avaliser toute forme de solution au cas par cas245 ? 

 

164. Pour revenir à une description de la notion, il est tout aussi bien possible de tirer un 

exemple de la jurisprudence française qui illustrera le mécanisme. Dans une affaire où les 

juridictions françaises étaient saisies de l’indemnisation d’une victime française pour un 

accident de la circulation survenu en Italie, les juges du fond avaient décidé d’appliquer la 

lex fori en dépit de la convention de La Haye du 4 mai 1971 qui désignait la loi italienne. 

Cette méthode ne fut pas récusée par la Cour de cassation, motifs pris que « la législation 

française concernant l’indemnisation des victimes d’infractions par les commissions 

d’indemnisation des victimes d’infractions (CIVI) institue un droit à réparation du dommage 

résultant d’une infraction commise à l’étranger ; que cette loi est destinée à assurer une 

indemnisation fondée sur la solidarité nationale, au moyen d’un système de garantie du 

risque social de la délinquance, confié à une juridiction civile spécialisée, avec une 

dérogation à la règle d’application de la loi du lieu du délit ; qu’elle a, ainsi, le caractère 

d’une loi d’application nécessaire excluant toute référence à un droit étranger »246.  

 

165. Loi de police et protection de l’ordre public. Envisagé sous un angle finaliste, on 

constate que le mécanisme s’apparente de façon flagrante à celui de l’ordre public247. Le 

                                                 
245 B. AUDIT, Le droit international privé à la fin du XXe siècle : progrès ou recul, RIDC 1998, p. 447. 
246 Cass. Civ. 2e, 3 juin 2004, FGVAT, Bull. 2004 II n° 265 p. 224, RCDIP 2004 p. 750, note D. BUREAU ; 

confirmé par Cass. Civ. 2e, 25 janvier 2007, CASANOVA, Bull. 2007 II n° 18 p. 14 ; JDI 2007 p. 943, note 

G. LÉGIER. 
247 Sur la parenté des lois de police avec l’ordre public, v. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit 

international privé, t. I, 8e éd. 1993, LGDJ Paris, n° 354 p. 568. Comp. : « il est malaisé de distinguer les deux 

concepts. D’une part, ils se confondent par l’identité des valeurs dont ils assurent la défense (…). D’autre part, 

ils se rapprochent en assumant, l’un par le recours à la territorialité, l’autre par la contagion du principe de 

proximité, une mission localisatrice en faveur de la soumission des immigrés à la loi du milieu d’accueil », 

M. FARGE, Le statut familial des étrangers en France : de la loi nationale à la loi de la résidence habituelle, éd. 

L’Harmattan Paris 2003, spéc. n° 639 p. 579-580. Pour une comparaison abstraite des deux notions, 

v. B. RÉMY, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit international privé, th. Paris I, 

2006. V. aussi pour le droit communautaire européen : la Commision « ne fait pas le départ entre les lois de 

police et les "dispositions impératives protectrices" (…). Il n’y a en cela rien de surprenant : on sait en effet que 

le droit communautaire raisonne en fonction de ses exigences propres. Il faut y voir une manifestation de son 

approche téléologique, selon laquelle son intervention est guidée par ses objectifs », D. ARCHER, Impérativité 

et ordre public en droit communautaire et droit international privé des contrats (étude de conflit de lois), t. 2, 

th. Cergy-Pontoise 2006, n° 433 p. 418. 
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doyen BATIFFOL a d’ailleurs enseigné que ce « procédé rappelle celui de l’intervention de 

l’ordre public, mais avec cette différence formelle que l’ordre public au sens traditionnel de 

l’expression intervient à l’encontre de la loi étrangère désignée par la règle de conflit, qui a 

donc joué, tandis qu’ici il s’agit d’écarter le jeu même des règles de conflit »248. L’auteur 

distingue donc le moment auquel intervient la loi de police de celui auquel intervient l’ordre 

public.  

 

166. Mais la différenciation proposée apparaît somme toute assez théorique dans le 

processus intellectuel de la résolution des conflits de lois. Elle néglige le fait que la 

distinction entre l’existence de la règle de conflit et sa mise en œuvre est sans doute 

excessivement accentuée dans la méthodologie du droit international privé. En effet, la loi de 

police étant un concept propre au droit international privé, le juge saisi est 

vraisemblablement toujours conscient, avant de l’utiliser, qu’il existe des règles de conflit de 

lois pour le litige international qui lui est soumis. Très probablement, il a aussi en tête le 

résultat auquel pourrait conduire cette règle de conflit 249. Le critère de distinction fondé sur 

le moment d’intervention de la loi de police et celui de la protection de l’ordre public 

n’apparaît donc pas totalement convaincant. 

 

167. Effet de la mise œuvre. Davantage pertinent est celui de l’effet produit par la mise 

en œuvre de chacun des procédés : la protection de l’ordre public se fait seulement en 

réaction aux lois qui heurtent profondément le système juridique du juge saisi, pour un litige 

précis, tandis que les lois de police interdisent plus largement le recours à toutes les lois 

étrangères, quelles qu’elles soient, dès lors qu’une politique législative majeure est en jeu. 

Le résultat est certes identique (l’éviction de la loi étrangère) mais la force d’intervention est 

différente250, d’autant que l’exception d’ordre public peut être écartée lorsque la situation 

                                                 
248 H. BATIFFOL, Le pluralisme des méthodes en droit international privé, RCADI 1973-II t.139, p. 139.  
249 « Juger, c’est nécessairement effectuer un choix, guidé certes par un raisonnement et des règles, mais aussi 

et surtout par la décision », G. CANIVET et N. MOLFESSIS, L’imagination du juge, in Mélanges Jean Buffet : 

la procédure dans tous ses états, éd. Petites affiches Paris 2004, n° 5 p. 135. Adde, « l’idée d’un juge qui se 

prononcerait a priori sur la loi applicable, sans savoir à ce moment quelles seront les conséquences de cette 

décision, est étrangère à la réalité », G. VAN HECKE, Principes et méthodes de solution des conflits de lois, 

RCADI 1969-I t. 126, p. 399, spéc. p. 481. 
250 Le professeur HEUZÉ explique pareillement que « les deux méthodes examinées correspondent à deux 

façons d’assurer la prééminence des conceptions du for dans la réglementation des relations internationales. La 

première est minimaliste : elle se borne à filtrer le droit étranger, en écartant seulement celles de ses 
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litigieuse a peu de liens avec l’ordre juridique du juge saisi (principe de proximité251).  

 

168. Confusion étymologique. La confusion entre les lois de police et la protection de 

l’ordre public est pourtant présente chez de savants auteurs. VON SAVIGNY envisage « les 

lois d’une nature positive rigoureusement obligatoires » mais aussi « les institutions d’un 

État étranger dont l’existence n’est pas reconnue dans [l’ordre juridique du for] »252. 

MANCINI parle de « lois d’ordre public et de police »253. PILLET trouve le fondement des 

lois d’ordre public dans la lettre de l’article 3 du Code civil254. Chez tous ces auteurs, loi de 

police et ordre public sont « mis sur le même plan, traités en même temps et dans une très 

large mesure assimilés »255. Un article plus récent ajoute sans conteste au trouble en 

mentionnant que « les lois d’application nécessaire sont des lois d’ordre public »256. Un autre 

auteur écrit, quant à lui, que les lois de police sont l’« aspect positif » de l’ordre public257. 

                                                                                                                                                       
dispositions qui paraissent véritablement inadmissibles. La seconde est maximaliste : elle interdit toute 

intervention du droit étranger », V. HEUZÉ, La réglementation française des contrats internationaux : étude 

critique des méthodes, GLN Editions Paris 1990, n° 390 p. 184. 
251 Sur les atténuations apportées à l’exception d’ordre public, v. infra n° �375 s. Sur le principe de proximité, 

v. infra n° �436.   
252 Fr.-C. VON SAVIGNY, Traité de droit romain, t. VIII, trad. Guénoux, 2e éd. 1860, éd. Firmin Didot frères 

Paris, rééd. Panthéon-Assas, diff. LGDJ Paris 2002, § 349 p. 35 s. [ajouté par nous]. Contra, selon 

l’interprétation de Monsieur BODEN, VON SAVIGNY n’étudierait pas l’exception d’ordre public, 

D. BODEN, L’ordre public : limite et condition de la tolérance, Recherches sur le pluralisme juridique, (2 vol.) 

th. Paris I 2002, n° 24 p. 21-22, note 54. Ceci étant, il faut dire que l’expression n’avait pas encore été inventée 

à l’époque de VON SAVIGNY. 
253 P.-St. MANCINI, De l’utilité de rendre obligatoires pour tous les États, sous la forme d’un ou de plusieurs 

traités internationaux, un certain nombre de règles générales du droit international privé pour assurer la 

décision uniforme des conflits entre les différentes législations civiles et criminelles, JDI 1874 p. 221 et 284 

spéc. p. 296. 
254 A. PILLET, Traité pratique de droit international privé, t. 1er, Librairie de la société du Recueil Sirey Paris 

1923, n° 48 p. 131. 
255 N. NORD, Ordre public et lois de police en droit international privé, th. Strasbourg, 2003, n° 6 p. 3.  
256 G. SPERDUTI,  Les lois d’application nécessaire en tant que lois d’ordre public, RCDIP 1977 p. 257, spéc. 

n° 6 p. 265. Monsieur SPERDUTI annonce d’ailleurs que son objectif est « d’illustrer, si possible avec une plus 

grande force de persuasion, les liens indéniables qui existent entre les lois d’application nécessaire et l’ordre 

public », G. SPERDUTI, op. cit., n° 1 p. 260. 
257 L. CHEDLY, L’ordre public en droit international privé, instrument de chauvinisme, d’impérialisme ou 

d’universalisme ?, in Impérialisme et chauvinisme juridiques : rapports présentés au colloque à l’occasion du 

20e anniversaire de l’Institut suisse de droit comparé, Lausanne, 3-4 octobre 2002, Schulthess Genève, Zurich, 
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169. Quelques temps avant de publier son article sur les lois d’application immédiate, 

FRANCESCAKIS a même écrit que la définition jurisprudentielle de l’ordre public 

international était celle de dispositions internes s’appliquant immédiatement au cas et 

écartant de la sorte toute intervention d’une règle de conflit258 : cela conduit à octroyer à 

l’ordre public la définition actuelle des lois de police. Il est vrai que la jurisprudence a opéré 

une confusion entre les deux notions jusqu’en 1960259. Quelques traces en subsistent encore 

à la fin du XXe siècle.  

 

170. En particulier, les juges du fond ont parfois tendance à confondre ordre public et loi 

de police. Ainsi, les juges de la cour d’appel de Paris, bien qu’ayant fait référence à l’ordre 

public, ont pu directement appliquer la lex fori au statut personnel d’un Argentin en vertu 

d’un rattachement de la situation litigieuse à la loi de la nationalité française ou du domicile 

en France. Ils ont décidé que « la matière des droits de l’homme est d’ordre public et que la 

protection de ces droits doit être assurée tant à l’égard des nationaux qu’à l’égard des 

ressortissants des États non parties à la Convention s’ils sont domiciliés sur le territoire 

national ». Ils n’ont donc pas examiné le résultat concret produit par la mise en œuvre de la 

loi étrangère pour savoir s’il heurtait en l’espèce l’ordre public français et réclamait 

l’éviction de la loi étrangère260.  

 

171. La lex fori, point commun des deux mécanismes. La persistance de la confusion 

entre le mécanisme des lois de police et celui de la protection de l’ordre public s’explique 

alors, selon Monsieur NORD, par le résultat produit par ces derniers qui n’est autre que 

l’application de la lex fori261. Monsieur HEUZÉ suggère ainsi la possibilité d’analyser les 

                                                                                                                                                       
Bâle 2004, p. 150.  
258 Ph. FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi et les conflits de systèmes en droit international privé, Sirey 

Paris 1958, n° 9 p. 13. 
259 N. NORD, Ordre public et lois de police en droit international privé, th. Strasbourg 2003, n° 9 p. 5 ; v. aussi 

le détail de la jurisprudence citée par Monsieur HEUZÉ, V. HEUZÉ, La réglementation française des contrats 

internationaux : étude critique des méthodes, GLN Editions Paris 1990, note 116 p. 180. 
260 Paris, 14 juin 1994, OSMAR B., RCDIP 1995 p. 308, note Y. LEQUETTE, spéc. p. 310 ; comp. Paris, 2 

avril 1998, PROCUREUR GÉNÉRAL DE LA COUR D’APPEL DE PARIS, D. 1998 IR p. 137, « un intérêt 

d’ordre public s’attache à ce que toute personne vivant habituellement en France, même si elle est née à 

l’étranger et possède une nationalité étrangère, soit pourvue d’un état civil ». 
261 Comp. : « règle d’application immédiate comme exception d’ordre public telle qu’elle est généralement 
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lois de police comme une simple commodité pratique du fonctionnement de la théorie de 

l’ordre public262. La commodité dont il s’agit consiste, en fait, à épargner aux parties et au 

juge la recherche patente d’un droit étranger qu’ils savent, par avance, contraire aux 

politiques fondamentales du for et donc contraire au maintien de l’ordre public. Or, le 

constat apparaît fâcheux dès lors qu’il conduit, d’une part, à avouer que le but recherché par 

le juge peut prendre le pas sur la rigueur du raisonnement juridique et, d’autre part, à 

encourager les décisions où la lex fori est appliquée sans véritable fondement juridique 

apparent263.  

 

172. Facteur de simplification. Le recours à la notion de loi de police traduit sans doute 

un désir de simplification dans le traitement des situations juridiques internationales qui doit, 

selon toute vraisemblance, être pris en compte264. La loi de police permet, en effet, 

d’appliquer directement la lex fori sans faire apparaître de façon manifeste la règle de conflit 

et la loi étrangère. Monsieur HEUZÉ parle d’une « économie de raisonnement » ou encore, 

ce qui lui permet de suggérer la fusion de la notion de loi de police dans la théorie de l’ordre 

public, d’une simple commodité pratique dans la mise en œuvre d’une préservation de 

l’ordre public265. L’argument trouve parfois application sur le terrain de la compétence 

juridictionnelle266.  

 

173. Deux notions garantes de l’efficacité des politiques législatives du for. Plusieurs 

auteurs ont souligné le caractère artificiel de la distinction entre la loi de police et la 

                                                                                                                                                       
comprise, jouent un rôle assez similaire, ne fût-ce que dans la mesure où elles situent toutes deux le niveau de 

tolérance du droit du for vis-à-vis des systèmes étrangers », P. GRAULICH, Règles de conflit et règles 

d’application immédiate, in Mélanges en l’honneur de Jean Dabin, t. II, Sirey Paris / Bruylant Bruxelles, 1963, 

n° 3 p. 634-635 (note 4). 
262 V. HEUZÉ, op. cit., n° 407 p. 191. 
263 N. NORD, op. cit., n° 25 p. 13.  
264 N. WATTÉ et C. BARBÉ, Le nouveau droit international privé belge : étude critique des fondements des 

règles de conflit de lois, JDI 2006 n° 101 p. 921. 
265 V. HEUZÉ, op. cit., n° 391 p. 184 et n° 407 p. 191. 
266 Au sujet de l’influence de la loi de police sur la compétence juridictionnelle, v. infra n° �916 s. Comp. 

S. KROKHALEV, L’ordre public en droit international privé comparé français et russe, th. Paris XII et 

Académie juridique de l’État de l’Oural 2005, n° 201 s. p. 73. Disponible sur : http://doxa.scd.univ-

paris12.fr/theses/th0245648.pdf. Comp, le chef impératif de compétence en matière de crédit à la 

consommation, Cass. Civ. 1re, 23 mai 2006, Mme RICHT, Bull. 2006 I n° 258 p. 226.  
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protection de l’ordre public267. Il a, en particulier, été exposé que les lois de police venaient 

assumer une partie de la fonction auparavant dévolue à l’exception de l’ordre public : celle 

de traduire dans l’ordre international une impérativité qui trouve son origine dans l’ordre 

interne268 ou, en d’autres termes, celle d’être le « support actif des objectifs législatifs du for, 

dont elle s’impose de sauvegarder l’efficacité »269. Il est incontestable que le chevauchement 

mutuel des deux notions conforte cette interprétation, tout particulièrement lorsqu’il s’agit 

d’imposer des politiques législatives étatiques270. C’est d’ailleurs à ce titre que nous faisons 

figurer ce procédé au sein des méthodes du droit international privé que nous considérons 

comme empreintes des conceptions du for. 

 

174. Hypothèse de la fusion des notions. Une fusion de l’ordre public et des lois de 

police serait-elle souhaitable ? Elle serait assurément plus didactique. Elle permettrait surtout 

d’éviter tout errement quant à la définition des lois de police. Aussi pertinente que puisse 

paraître une telle approche, il nous faut pourtant conserver la distinction fonctionnelle parce 

qu’elle est tout à fait déterminante pour décrire l’usage qui est fait de la lex fori. La fonction 

d’impérativité attribuée à certains objectifs législatifs par le juge traduit fort bien la volonté 

de ce dernier d’imposer la lex fori. La fonction de protection de l’ordre juridique contre les 

politiques législatives étrangères choquantes illustre, quant à elle, une utilisation plus passive 

de la loi du for (exprimant une sorte de réaction défensive ou un instinct de conservation).  

 

                                                 
267 M. FARGE, Le statut familial des étrangers en France : de la loi nationale à la loi de la résidence habituelle, 

éd. L’Harmattan Paris, 2003 spéc. n° 369 s. p. 353 s. ; Monsieur NORD ne cesse d’en dénombrer les 

similitudes mais se refuse cependant à se poser en partisan d’une fusion entre loi de police et ordre public, 

N. NORD, op. cit., n° 27 p. 14. 
268 R. LIBCHABER, L’exception d’ordre public en droit international privé, in L’ordre public à la fin du XXe 

siècle, colloque Avignon du 7 octobre 1994, coll. Thèmes et commentaires, Dalloz Paris 1996, n° 6 p. 70. À 

l’inverse, l’ordre public peut venir emprunter la méthode des lois de police : « dans d’autres hypothèses, les 

juges se servent de l’exception d’ordre public avant même d’avoir identifié les dispositions du droit étranger 

susceptibles de venir heurter les valeurs du for. L’application des règles du for est alors déclenchée 

immédiatement, sans passer par le détour de la méthode conflictuelle. On peut y voir une économie de 

raisonnement, revenant à ériger les valeurs du for en lois d’application immédiate. Mais il faut néanmoins 

reconnaître que cette démarche brouille la distinction entre ordre public et lois de police et encourage le "lex 

forisme" », M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, LGDJ 

Paris 2007, n° 215 p. 140. 
269 R. LIBCHABER, op. cit., n° 13 p. 76. 
270 Le phénomène est soigneusement analysé par Monsieur NORD, N. NORD, op. cit., n° 81 s. p. 48 s. 
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Il faut aussi noter que, contrairement aux lois de police, l’utilisation de l’ordre public n’a pas 

toujours pour effet d’évincer la loi étrangère. Il peut ainsi servir en matière d’exequatur des 

décisions étrangères271. L’ordre public possède donc un domaine plus large que les lois de 

police. Ceci dit, la remarque serait inopérante si à l’avenir le juge français décidait d’utiliser 

les lois de police pour apprécier sa décision d’accorder l’exequatur.  

 
175. Il faut, de surcroît, souligner, au bénéfice de la distinction entre les lois de police et la 

sauvegarde de l’ordre public, que cette dernière est affectée de nombreuses atténuations qui 

en restreignent l’usage abusif : l’ordre public est apprécié en fonction de son actualité ; son 

intervention est limitée à la règle étrangère qui porte atteinte aux valeurs du for et non à la 

loi étrangère toute entière ; l’exception d’ordre public ne s’applique pas aux droits 

régulièrement acquis à l’étranger ou aux situations sans aucun liens significatifs avec le for. 

Les lois de police ne connaissent, pour l’heure, aucune de ces atténuations. Elles contribuent, 

au contraire, à épargner au juge toute obligation de motiver le rejet d’une loi étrangère qui 

aurait due être applicable en vertu de la règle de conflit de lois. Ce faisant, les lois de police 

facilitent l’administration de la justice, mais elles ruinent la valeur ajoutée du droit 

international privé, à savoir la recherche de l’harmonie internationale des solutions. 

 

176. Expérimentation du critère fonctionnel. La mise en œuvre d’un critère fonctionnel 

de distinction entre ordre public et loi de police a, par ailleurs, été testée par Monsieur 

FARGE en matière de droit de la famille. Ce dernier a, tout d’abord, montré que le critère 

était difficilement praticable dans le sens où il conduirait à ranger parmi les lois de police 

toutes les dispositions internes conformes aux principes de liberté individuelle, d’égalité 

entre les personnes et de sauvegarde de l’intérêt des plus faibles. L’auteur propose alors de 

restreindre ce rôle aux particularités reconnues comme invincibles dans les politiques 

législatives étatiques : par exemple l’accouchement anonyme ou encore le principe 

d’anonymat des donneurs272 . La proposition est intéressante parce qu’elle s’appuie 

implicitement sur une connaissance comparée du droit civil qui autorise l’auteur à distinguer, 

pour le droit français, ce qui est fondamental de ce qui ne l’est pas. 

 

177. Caractère lex foriste des lois de police. Quant à son résultat, le mécanisme des lois 

                                                 
271 En ce sens, D. BODEN, L’ordre public : limite et condition de la tolérance, Recherches sur le pluralisme 

juridique, (vol. 1), th. Paris I 2002, n° 24 p. 21 (note 53). 
272 M. FARGE, op. cit., n° 369-421, p. 353-395. 
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de police procède en tout cas d’un présupposé péjoratif à l’égard des lois étrangères puisqu’il 

n’autorise aucune exception à l’application de la loi de police du for. Plus qu’un caractère 

unilatéral, c’est un « refus global et indifférencié des lois étrangères » qui ressort de ce 

mécanisme273. Les lois de police témoignent ainsi de la supériorité des conceptions de la loi 

du for sur celles qui sont véhiculées par les lois étrangères. Il s’agit, de toute évidence, d’une 

forme directe de lex forisme qui agit au détriment du principe d’égalité entre la loi étrangère 

et la loi du for274. Plus généralement, il est reconnu que l’utilisation des lois de police a pour 

effet de désorganiser la coexistence des systèmes juridiques275. Autrement dit, elle opère un 

sacrifice de l’harmonie internationale des solutions au bénéfice des nécessités dictées par 

l’ordre interne276. 

 

178. Prise dans ce sens, la loi de police est assurément insusceptible d’être bilatéralisée 

puisque cela consisterait à projeter dans les ordres juridiques étrangers une politique 

juridique à laquelle ils n’adhèrent probablement pas277. Cependant, le lex forisme dont est 

taxé le concept de loi de police pourrait être atténué dès lors qu’il serait permis au juge, 

d’une certaine manière, d’appliquer des lois de police qui n’émanent pas du pays dans lequel 

il statue. Si la jurisprudence pouvait alors fournir des illustrations de mise en œuvre des lois 

de police étrangères aussi nombreuses que celles du for, une réciprocité serait instaurée et 

chasserait le caractère lex foriste des lois de police. 

 

179. Une telle possibilité de donner effet aux lois de police étrangères est manifestement 

                                                 
273 Ph. FRANCESCAKIS, La théorie du renvoi et les conflits de systèmes en droit international privé, Sirey 

Paris 1958, n° 10 p. 14. 
274 En ce sens, v. V. HEUZÉ, op. cit., n° 385 p. 182. 
275 H. BATIFFOL, Le pluralisme des méthodes en droit international privé, RCADI 1973-II t.139, p. 143. 
276 B. AUDIT, Le droit international privé à la fin du XXe siècle : progrès ou recul, RIDC 1998 p. 441. Comp. 

au sujet des lois de police de droit communautaire européen : « l’interférence de l’ordre juridique 

communautaire, en exaltant le recours aux lois de police, contribue à refouler, à travers la règle de conflit 

protectrice, une certaine manière d’appréhender les relations transfrontières pour lui en substituer une autre, 

encore hésitante, mais qui paraît moins soucieuse de l’harmonie internationale des solutions que de la 

valorisation du droit communautaire », L. GANNAGÉ, La règle de conflit face à l’harmonisation du droit de la 

consommation, in Études de droit de la consommation : mélanges Jean Calais-Auloy, Dalloz Paris 2004, 

p. 434.  
277 En ce sens : « dès lors que l’on bilatéralise une loi de police, on la disqualifie », D. ARCHER, Impérativité 

et ordre public en droit communautaire et droit international privé des contrats (étude de conflit de lois), t. 1, 
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ouverte par les textes. D’abord, elle est autorisée par des traités tels que la convention de La 

Haye du 14 mars 1978278 et la convention de La Haye du 1er juillet 1985279. L’article 7 § 1 de 

la convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles offre aussi la 

possibilité au juge de donner effet aux lois de police étrangères280. Il n’y a cependant pas à 

notre connaissance d’exemples de décisions où il a été fait usage de cette disposition. 

Certains pays ont, de surcroît, réservé l’application de l’article 7 § 1 du traité281. 

 

180. La même possibilité de tenir compte des lois de police étrangères figure dans 

certaines législations étatiques : l’article 19 de la loi fédérale suisse282, l’article 3079 du 

Code civil québécois283 et l’article 20, alinéa 2, du Code belge de droit international privé284 

selon une formulation similaire à la loi suisse. Elle apparaît tout autant dans la lettre de 

                                                                                                                                                       
th. Cergy-Pontoise 2006, n° 45 p. 53. 
278 « Lors de l’application de la présente Convention, il pourra être donné effet aux dispositions impératives de 

tout État avec lequel la situation présente un lien effectif, si et dans la mesure où, selon le droit de cet État, ces 

dispositions sont applicables quelle que soit la loi désignée par ses règles de conflit », art. 16 de la convention 

de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux contrats d’intermédiaire et à la représentation, texte 

disponible sur : www.hcch.net . 
279 V. art. 16 de la convention de La Haye du 1er juillet 1985 sur la loi applicable au trust et à sa reconnaissance, 

texte disponible sur : www.hcch.net . 
280  V. art. 7 § 1 de la convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations 

contractuelles, texte disponible sur : www.rome-convention.org. 
281 En vertu de l’art. 22, 1. de la convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles, « tout 

État contractant, au moment de la signature, de la ratification, de l’acceptation ou de l’approbation, pourra se 

réserver le droit de ne pas appliquer l’article 7 paragraphe 1 ». L’Allemagne, le Royaume-Uni et le 

Luxembourg ont utilisé cette réserve, v. B. AUDIT, Droit international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, 

n° 840 p. 678. 
282 V. art. 19 de la loi fédérale sur le droit international privé du 18 décembre 1987, texte disponible sur le site 

internet des autorités fédérales de la confédération suisse : www.admin.ch/ch/f/rs/291/. V. aussi : 

Fr. KNOEPFLER et Ph. SCHWEIZER, La nouvelle loi fédérale suisse sur la droit international privé (partie 

générale), RCDIP 1988 p. 207.  
283 V. art. 3079 du Code civil résultant de la loi du 18 décembre 1991 codifiant le droit international privé en un 

livre dixième du nouveau Code civil du Québec (art. 3076 à 3168), RCDIP 1992 p. 574 ; commentaire 

d’E. GROFFIER, RCDIP 1992 p. 584. 
284 V. art. 20, alinéa 2, du Code de droit international privé issu de la loi du 16 juillet 2004 portant le Code de 

droit international privé, Moniteur belge 27 juillet 2004, p. 57344 ; RCDIP 2005 p. 158 ; J.-Y. CARLIER, 

M. FALLON, et B. MARTIN-BOSLY, Code de droit international privé, 2e éd. 2006, Bruylant Bruxelles, 

p. 584 ; disponible sur le site internet du Conseil francophone de la fédération du notariat belge : 
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l’article 38 du Code tunisien de droit international privé de 1998285 et dans celle de l’article 

1192, alinéa 2, du Code civil russe286. 

 

181. Une incursion dans le droit international privé suisse montre cependant que la mise 

en œuvre des lois de police étrangères doit être sévèrement relativisée car elle n’est pas 

effective en jurisprudence287. Une décision du tribunal fédéral suisse précise, par exemple, 

que la prise en considération de normes impératives étrangères est une exception qui, en 

particulier, n’entre pas en question si la loi suisse de droit international prévoit elle-même 

une réglementation spéciale – ce qui était bien entendu le cas en l’espèce (il s’agissait de 

l’entraide judiciaire prévue par les articles 166 et s. de la LDIP en vue de la reconnaissance 

d’une décision de faillite étrangère)288. Il est vrai que, sans aller jusqu’à une mise en œuvre, 

la loi suisse propose seulement leur « prise en considération », ce qui est bien moins 

contraignant.  

 

182. En effet, la prise en considération confère à la loi de police étrangère le statut de 

« simple donnée » et non celui de règle juridique impérative susceptible de résoudre le 

problème juridique289. Elle n’est ainsi que la traduction de l’intuition, qui surgit chez le juge, 

de ne pas exclure de son raisonnement une loi étrangère, certes en relation avec le litige, 

mais qui n’a pas été désignée par la règle de conflit290. Il s’agit d’un élément de souplesse 

extrêmement difficile à conceptualiser. D’ailleurs, son utilisation n’est pas réellement 

assumée par les juges : « il arrive fréquemment que les juges cherchent à justifier la prise en 

                                                                                                                                                       
www.notaire.be/info/actes/100_code_dip.htm. 
285 V. art. 38 du Code de droit international privé tunisien issu de la loi n° 98-97 du 27 novembre 1998 portant 

promulgation du code de droit international privé, RCDIP 1999 p. 387 ; texte disponible sur : 

www.jurisitetunisie.com/tunisie/codes/cdip/menu.html. 
286 Loi fédérale n° 146 du 26 novembre 2001 mettant en vigueur la troisième partie du Code civil de la 

Fédération de Russie (Rossyiskaya Gazeta, 28 novembre 2001), RCDIP 2002 p. 184. 
287 En matière de loi de police, il y a une « répugnance des tribunaux à faire de la règle étrangère la majeure de 

leur syllogisme », E. FOHRER, La prise en considération des normes étrangères, th. Paris II 2004, n° 457 

p. 364. 
288 Tribunal Fédéral, 1re Cour civile, 7 mai 2004, Recueil officiel des arrêts du Tribunal fédéral (ATF) 2004 

(130) vol. III p. 620, consid. 3.5.1. Disponible sur le site internet du Tribunal fédéral suisse : www.bger.ch. 
289 Sur la différence entre application et prise en considération de la loi étrangère, v. la thèse de Madame 

FOHRER, op. cit., n° 18 s. p. 22 s. Comp. M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit 

international privé, LGDJ Paris, 2007, n° 180-188 p. 112-119.  
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considération d’une loi dans le présupposé de celle qu’ils appliquent en invoquant les 

méthodes classiques de droit international privé. Cette justification, même artificielle, leur 

permet ainsi d’éviter le reproche du caractère en apparence arbitraire de leur démarche 

intellectuelle »291. 

 

En droit international privé français, où la doctrine reconnaît la possibilité d’appliquer les 

lois de police étrangères292, la jurisprudence a reconnu le principe d’application des lois de 

police désignées par la règle de conflit293. En revanche, elle n’a jamais effectivement 

appliqué une loi de police étrangère sans passer par le biais de la règle de conflit française.  

 

183. Conclusion du paragraphe. Par nature, le concept de loi de police est marqué d’une 

volonté de promouvoir la lex fori au-delà d’une stricte égalité entre cette dernière et la loi 

étrangère. Il en est même l’expression la plus concrète et la plus franche. En raison de ce 

caractère lex foriste, la jurisprudence doit se garder de découvrir de multiples lois de police 

dans le droit interne. Le cas échéant, elle deviendrait l’artisan d’un accroissement de la 

prévalence de la lex fori dans le traitement des situations internationales. Or, il est 

particulièrement troublant de constater que même si les lois de police étaient simplement 

décelées de façon ponctuelle, l’absence de prise en compte de tout principe d’actualité à leur 

égard (comme c’est le cas avec le mécanisme de l’ordre public) conduirait à un cumul 

inéluctable des lois de police. Du reste, l’expansion prévisible de ce phénomène n’est même 

pas relativisée par l’application réciproque des lois de police étrangères, dont on a vu que 

même la simple prise en compte restait totalement ineffective.  

 

                                                                                                                                                       
290 E. FOHRER, op. cit., n° 151 p. 123. 
291 E. FOHRER, op. cit., n° 155 p. 126. 
292 V. B. AUDIT, Droit international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 121 p. 102 ; Y. LOUSSOUARN, 

P. BOUREL et P. DE VAREILLES-SOMMIÈRES, Précis de droit international privé, 9e éd. 2007, Dalloz 

Paris, n° 133 p. 154-156 ; B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arrêts de la jurisprudence française de 

droit international privé, 5e éd. 2006, Dalloz Paris, n° 53 § 15 p. 501 ; P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit 

international privé, 9e éd. 2007, n° 127 p. 93.  
293 Cass. Civ. 1re, 17 octobre 1972, AUDOUZE, Bull. 1972 I n° 204 p. 177 ; RCDIP 1973 p. 520, note 

H. BATIFFOL ; Cass. Civ. 1re, 17 octobre 1972, CASSAN, JDI 1973 p. 716, note Br. OPPETIT ; 

Cass. Civ. 1re, 6 février 1973, SEBBAN BENCHARA et a., Bull. 1973 I n° 44 p. 40 ; JDI 1975 p. 66 (1re esp.), 

note B. AUDIT ; Cass. Civ. 1re, 25 octobre 1989, SOC. PROMOCOMEX, RCDIP 1990 p. 732, note 

P. COURBE ; JDI 1992 p. 113, note Cl. FERRY. 
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Un autre mécanisme, moins fréquemment utilisé en jurisprudence, traduit également la 

volonté d’assurer l’application des conceptions du for : il s’agit des normes matérielles 

étatiques (§ 4). 

 

§ 4 Les normes matérielles étatiques 

 

184. Définition. La règle matérielle (ou substantielle), contrairement à la règle de conflit, 

est une norme qui fournit directement la solution applicable au fond294. Typiquement conçue 

pour les situations internationales, elle se distingue des règles d’application immédiate qui, 

pour leur part, consistent à étendre aux relations internationales des dispositions purement 

internes295.  

 

185. Nature particulariste. Il n’est pas forcément besoin de forcer le trait sur la nature 

particulariste des règles matérielles de source interne ni sur leur effet néfaste au regard des 

relations internationales. Il y a quelques décennies, le doyen BATIFFOL remarquait déjà 

que « le développement des règles matérielles, quelle que soit la réalité des causes qui les 

propagent, aboutit, si elles restent nationales, au cloisonnement juridique, de soi contraire 

aux exigences évidentes de la vie des relations privées internationales (…) la divergence des 

règles de conflit est à cet égard beaucoup moins grave, parce qu’elle s’accommode de 

beaucoup de solutions ou de résultats communs, et elle peut plus facilement, quoi qu’on en 

ait dit, être atténuée par traité que les règles matérielles, qui se ressentent beaucoup plus 

étroitement des intérêts propres à chaque État »296.  

 

                                                 
294 La règle de conflit est un mode indirect de résolution des litiges internationaux. Selon un auteur, il s’agit 

même d’un « jus supra jura », P. VALLINDAS, La structure de la règle de conflit, RCADI 1960-III t. 101, 

p. 340. On dit aussi que la règle de conflit de lois résout la question préjudicielle de la détermination de la loi 

applicable, P. VALLINDAS, op. cit., p. 342. 
295 M. SIMON-DEPITRE, Les règles matérielles dans le conflit de lois, RCDIP 1974 p. 591, spéc. p. 594. 

Comp. : les règles de droit matériel sont « imprégnées du désir de rendre aux relations internationales la 

réglementation spécifique qu’elles semblent par nature réclamer et, marquant leurs distances par rapport aux 

législations internes susceptibles de désignation par le procédé du conflit de lois, soulignent les insuffisances de 

ce dernier », Fr. DEBY-GÉRARD, Le rôle de la règle de conflit dans le règlement des rapports internationaux, 

BDIP vol. 16, Dalloz Paris 1973, n° 9 p. 9 (l’auteur raisonne en matière de droit du commerce international).  
296  H. BATIFFOL, L’état du droit international privé en France et dans l’Europe continentale de 

l’Ouest,  JDI 1973 p. 22, spéc. p. 39. 
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186. Nombre de règles matérielles. Les normes matérielles de source interne ne sont pas 

majoritaires en droit positif297. Celles qui sont généralement relevées dans les manuels ne 

concernent que des matières autonomes telles que le droit du commerce international ou 

l’arbitrage international298. La même tendance se retrouve pour les règles matérielles de 

source internationale. Cela semble d’ailleurs témoigner de la difficulté qu’il y a à évincer la 

diversification des solutions par aire juridique, notamment dans les matières juridiques qui 

sont proches de la culture, des mœurs et de tout ce qui touche à l’essence identitaire des 

peuples.  

 

187. Exemple du droit de prélèvement successoral. En outre, les exemples de règles 

matérielles de source interne ne sont pas des plus récents en matière de conflit de lois. Celui 

que nous avons choisi de traiter est même particulièrement ancien puisqu’il date de 1819. Il 

s’agit, en l’occurrence, du droit de prélèvement successoral institué par l’article 2 de la loi du 

14 juillet 1819299. Il énonce que s’agissant des biens situés en France, les héritiers français 

peuvent prélever la part dont ils sont privés sur les biens situés à l’étranger. Au dernier état 

de la doctrine, l’article 2 de la loi du 14 juillet 1819 fait partie de la catégorie des règles 

matérielles ou substantielles300. 

 

188. Caractère nationaliste du droit de prélèvement successoral. Le droit de 

prélèvement successoral est d’ailleurs explicitement qualifié de règle « nationaliste »301. À 

                                                 
297 V. Fr. DEBY-GÉRARD, Le rôle de la règle de conflit dans le règlement des rapports internationaux, 

BDIP vol. XVI, Dalloz Paris 1973, n° 125 s. p. 98 s.  
298 Par exemple, Cass. Civ. 1re, 20 décembre 1993, COMITÉ POPULAIRE DE LA MUNICIPALITÉ DE 

KHOMS, Bull. 1993 I n° 372 p. 258 ; RCDIP 1994 p. 663, note P. MAYER. 
299 « Dans le cas de partage d’une même succession entre des cohéritiers étrangers et Français, ceux-ci 

prélèveront sur les biens situés en France une portion égale à la valeur des biens dont il seraient exclus, à 

quelque titre que ce soit, en vertu des lois et coutumes locales », article 2 de la loi du 14 juillet 1819 relative à 

l’abolition du droit d’aubaine et de détraction, disponible sur : www.legifrance.gouv.fr/ ou sous l’ancien article 

726 du Code civil, éd. Dalloz.  
300 V. la démonstration particulièrement convaincante de Monsieur BILLARANT : S. BILLARANT, Le 

caractère substantiel de la réglementation française des successions internationales : réflexions sur la méthode 

conflictuelle, NBT vol. 31, Dalloz Paris, 2004, n° 186 s. p. 198 s. Adde, P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit 

international privé, 9e éd. 2007, Montchrestien Paris, n° 811 p. 605 ; B. AUDIT, Droit international privé, 4e éd. 

2006, Economica Paris, n° 899 p. 728 ; L. GANNAGÉ, note sous Cass. Civ. 1re, 15 juillet 1999, RCDIP 2000 

p. 207, spéc. p. 215. 
301 L. RUET, Prélèvement nationaliste : le conjoint survivant ne peut bénéficier de l’article 2 de la loi du 14 
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l’origine prévue comme une sauvegarde des Français contre toute loi étrangère 

discriminatoire, la règle du prélèvement est interprétée comme une règle qui privilégie ces 

derniers à raison de leur nationalité. Toutefois, il est possible de s’interroger sur le véritable 

objet qui occupe cette règle : s’agit-il d’un désir de favoriser le Français ou d’un souci de se 

rapprocher au plus près du règlement successoral tel qu’il est prévu par la loi française302 ? 

Messieurs LOUSSOUARN, BOUREL et DE VAREILLES-SOMMIÈRES sont du deuxième 

avis, « l’essentiel étant », écrivent-ils, « l’extension de la loi française »303.  

 

189. Extension du domaine de la lex fori. Il est vrai que la jurisprudence en fait une 

interprétation extensive, c’est-à-dire une interprétation qui va bien au-delà de l’hypothèse 

dans laquelle un Français se trouve privé de droits successoraux par une autorité étrangère304. 

Contrairement à la lettre de l’article 2, les héritiers français peuvent ainsi exercer le 

prélèvement contre des héritiers étrangers et contre des héritiers français305. Ultra legem, la 

jurisprudence a aussi décidé que le droit de prélèvement pouvait intervenir non seulement 

lorsque les biens étaient situés en France et à l’étranger, mais aussi lorsque tous les biens 

successoraux étaient situés en France306. Le droit de prélèvement successoral du droit 

français a même évincé l’application de conventions consulaires telles que la Convention 

                                                                                                                                                       
juillet 1819, note sous Paris, 28 novembre 1995, aff. Mme de Bourbon de Parme, épse de Lobkowicz c/ Cts de 

Bourbon de Parme, JCP 1996 II 22745 p. 489 ; P. MAYER et V. HEUZÉ, op. cit., n° 812-813 p. 606-607 ; 

B. AUDIT, op. cit., n° 901 p. 730 ; Th. VIGNAL, Droit international privé, Armand Colin-Dalloz Paris 2005, 

n° 453 p. 274 ; S. GODECHOT-PATRIS, note sous Cass. Civ. 1re, 7 décembre 2005, RCDIP 2006 p. 593 ; 

P. LOUIS-LUCAS, Territorialisme et nationalisme dans l’œuvre de J.-P. Niboyet, TCFDIP 1951-1954, 

Librairie Dalloz 1955, p. 31 et 38. V. également : S. BILLARANT, op. cit., n° 193 p. 209, qui parle d’un 

« indéniable caractère nationaliste ». 
302 P. MAYER et V. HEUZÉ, op. cit., n° 812 p. 607. 
303 Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE VAREILLES-SOMMIÈRES, Précis de droit international privé, 

9e éd. 2007, Dalloz Paris, n° 433 p. 593. V. aussi le commentaire de Madame GODECHOT-PATRIS selon 

lequel l’objectif du droit de prélèvement est d’exclure la loi étrangère désignée par la règle de conflit dans un 

souci tant de protection des héritiers français que de faveur pour le système successoral français, 

S. GODECHOT-PATRIS, note précitée, p. 593.  
304 B. AUDIT, Droit international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 901 p. 730. 
305 V. l’abondante jurisprudence citée par Monsieur BILLARANT : S. BILLARANT,  op. cit., n° 170 p. 178 

(note n° 688) ; comp. G. A. L. DROZ et M. REVILLARD, Successions : conflits de lois, J-Cl. Droit 

International, fasc. 557-10 (2002), n° 109 p. 16. 
306 V. les références jurisprudentielles citée dans : H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international 

privé, t. II, LGDJ Paris, 7e éd. 1983, n° 648 p. 413 (note 7). 
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franco-espagnole du 7 janvier 1862 et la Convention franco-américaine du 23 février 1853 

qui prévoyaient une égalité entre ressortissants des deux pays307. La jurisprudence ne 

respecte donc pas l’interprétation restrictive qui devrait être de mise pour cette dérogation à 

la mise en œuvre de la règle de conflit de lois308. 

 

190. Utilisation jurisprudentielle constante. Par ailleurs, le droit de prélèvement n’est 

pas tombé en désuétude : il est encore utilisé au XXIe siècle. En témoigne un arrêt de la Cour 

de cassation rendu en 2005 au visa de l’article 2 de la loi du 14 juillet 1819 et selon lequel il 

a été décidé que : « le droit de prélèvement est une exception à l’application normale d’une 

règle de conflit de lois, qui, lorsqu’un héritier français se voit reconnaître par une loi 

successorale compétente des droits inférieurs à ceux qui résulteraient pour lui de 

l’application de la loi française, lui permet de prélever, sur les biens de la succession en 

France, une portion égale à la valeur des biens dont il est privé, à quelque titre que ce soit, en 

vertu de cette loi ou coutume locale »309.  

 

191. Proposition d’abrogation en doctrine. Bien que, sur le plan comparatif, la position 

du droit français ne soit pas isolée puisqu’un certain nombre d’États continuent d’y avoir 

recours au profit de leurs seuls nationaux310, l’abrogation du droit de prélèvement est 

néanmoins souhaitée par la doctrine majoritaire311. Le procédé a, par exemple, été dénoncé 

                                                 
307 Trib. Civ. de la Seine, 26 avril 1910, MELGAREJO, JDI 1911 p. 254, concl. MORNET ; Cass. Civ. 1re, 

1er février 1972, ROUGERON, Bull. 1972 I n° 36 p. 33 ; D. 1973 p. 59, note P. LAGARDE ; Rép. Def. 1972 

p. 1179, note Ph. MALAURIE. 
308 En vertu de l’adage « Exceptio est strictissimae interpretationis » qui veut que l’exception soit interprétée 

restrictivement. 
309 Cass. Civ. 1re, 7 décembre 2005, Mme ANNE LOISEAU ET A., Bull. 2005 I, n° 484 p. 406 ; RCDIP 2006 p. 

583, note S. GODECHOT-PATRIS ; Dr. fam. mai 2006, no 117, comm. M. FARGE ; D. 2006 p. 1217, note J.-

Gr. MAHINGA ; ibid. IR p. 15-16, obs. I. GALLMEISTER ; JCP 2006 II 10050, note Fr. BOULANGER ; 

Rép. Def. 2006 p. 562, note M. REVILLARD. Adde, Rapport annuel 2005 de la Cour de cassation : 

l’innovation technologique, éd. La documentation française Paris 2006, p. 408, rapport mis en ligne sur le site 

internet de la Cour de cassation : www.courdecassation.fr. 
310  Fr. BOULANGER, Droit international des successions : nouvelles approches comparatives et 

jurisprudentielles, Economica Paris 2004, n° 39 p. 41. 
311 P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, 9e éd. 2007, Montchrestien Paris, n° 812 p. 607 ; 

B. AUDIT, Droit international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 901 p. 730. Comp. BATIFFOL au sujet 

de la jurisprudence qui fait prévaloir l’intérêt du national : « si vous décrétez que l’intérêt d’un Français est 

préférable par principe à celui d’un étranger, il n’y a plus de droit international privé », H. BATIFFOL, 
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avec véhémence par DROZ qui considère que « l’institution du droit de prélèvement 

"nationaliste" est un anachronisme honteux du droit international privé français », de surcroît 

source d’un trouble « intolérable dans le règlement des successions internationales »312. 

Pourtant, Monsieur LEQUETTE souligne que le droit de prélèvement est conforme au 

souhait du législateur d’étendre de manière exorbitante le domaine de la loi française, un 

souhait qui fut par ailleurs mis en œuvre avec l’adoption des articles 311-15 et 309 (ancien 

310) du Code civil. N’est-il pas, en effet, troublant de constater que toutes ces dispositions 

qui élargissent l’application du droit français sont demeurées intactes malgré les réformes de 

la filiation, du divorce et des successions ?  

 

                                                                                                                                                       
Influence de la loi française sur la capacité civile des étrangers en France, Librairie du Recueil Sirey Paris, 

1929, p. 245. Les notaires sont, dans l’ensemble, favorables à la suppression du droit de prélèvement car il 

complique singulièrement le règlement de la succession, M. REVILLARD, Droit international privé et 

communautaire : pratique notariale, Defrénois Paris 2006, n° 588 p. 316. 
312 G. A. L. DROZ, Regards sur le droit international privé comparé (cours général de droit international privé), 

RCADI 1991-IV, t. 229, n° 240 p. 232. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE I 

 

192. Au cours de nos développements, le principe d’égalité entre la loi étrangère et la loi 

du for, un principe directeur du droit international privé, a été clairement mis à mal. Il fut 

premièrement mis en doute par une série d’auteurs au nom du réalisme. Il fut deuxièmement 

complètement réduit à néant par la présentation de la jurisprudence que font les auteurs du 

recueil des grands arrêts du droit international privé français. Il fut troisièmement attaqué sur 

quatre fronts d’ampleur inégale : l’unilatéralisme, les règles à finalité matérielle, les lois de 

police et les règles matérielles. Seule, enfin, l’analyse de la jurisprudence de la Cour de 

cassation a permis d’en établir non seulement la positivité, mais aussi la parfaite légitimité 

d’utilisation dans le traitement des situations juridiques internationales. Elle rend ainsi une 

image rassurante du domaine des conflits de lois, du moins en France, autorisant à montrer 

que le juge n’assure pas une prévalence à la lex fori, même en ayant les instruments 

théoriques de le faire. Une sérieuse inquiétude subsiste pourtant quant à la jurisprudence des 

juges du fond qui ne peut être analysée faute de publication. 

 

193. Sur le plan de la théorie générale des conflits de lois, et plus particulièrement sur le 

plan méthodologique, il faut par ailleurs en conclure qu’il existe une force de résistance du 

modèle bilatéraliste. On constate donc que la doctrine majoritaire a raison d’insister pour 

attribuer à la règle de conflit un « statut de règle de droit commun »313. D’un autre côté, cela 

doit-il pour autant nous amener à condamner toutes les théories qui permettent d’asseoir la 

lex fori sur une position dominante ? La réponse à cette question doit nécessairement être 

nuancée.  

 

194. Tout d’abord, il doit y avoir, selon nous, un rejet catégorique de toutes les règles 

empreintes d’expansionnisme en droit international privé. Il est absolument impensable de 

justifier qu’un ordre juridique puisse imposer ses valeurs sans assurer en amont un contrôle 

comparé (c’est-à-dire international) du bien fondé de celles-ci.  

 

Ensuite, malgré le lien incontestable entre le droit interne et le droit international privé, il 

                                                 
313 L. GANNAGÉ, La hiérarchie des normes et les méthodes du droit international privé : étude de droit 

international privé de la famille, BDP t. 353, LGDJ Paris 2001, n° 205 p. 134. Le professeur AUDIT parle 

également de la « primauté des règles indirectes » dans la résolution des conflits de lois, B. AUDIT, Droit 

international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 9 p. 7. 
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faut prendre soin d’éviter que les règles du droit international privé ne se muent en un 

« instrument de valorisation du droit interne »314. Ce dernier n’est pas, en effet, à l’abri des 

changements qui guident la société étatique tout comme la société internationale. Ainsi, le 

souci d’assurer un résultat prédéterminé calqué sur le droit interne se traduit « par 

l’introduction de jugements de valeur, perméables à l’air du temps »315 et détourne la justice 

du droit international privé de l’impartialité qui devrait la caractériser. 

 

195. Ainsi, au premier abord, il apparaissait problématique que l’essor du droit 

international privé se soit accompagné d’une tendance inéluctable à retourner vers les 

valeurs étatiques. Notre étude révèle cependant que l’expression la plus contestable de ce 

phénomène est doctrinale : elle réside dans le soutien accordé par certains auteurs aux 

méthodes assurant une prédominance à la lex fori. Elle se trouve également avantagée lors de 

la mise en œuvre de la lex causae en raison du rôle subsidiaire qui lui est largement conféré, 

ce qui sera étudié au cours du Chapitre II. 

                                                 
314 Y. LOUSSOUARN, Les réformes du droit international privé du divorce et de la filiation, in La terre, la 

famille, le juge : études offertes à Henri-Daniel Cosnard, Economica Paris 1990, p. 137. 
315 B. AUDIT, Le droit international privé à la fin du XXe siècle : progrès ou recul, RIDC 1998 p. 448. 
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CHAPITRE II LA SUPÉRIORITÉ DE LA LEX FORI LORS DE LA MISE EN 

ŒUVRE DE LA LOI APPLICABLE 
 

 

 

 

196. Après avoir envisagé la supériorité de la lex fori au stade de la désignation formelle 

de la loi applicable, il faut à présent analyser la place qu’occupe la loi du for au cours de la 

mise en œuvre de la lex causae. Pour ce faire, il est tout d’abord possible de présenter la 

fonction de substitut qu’occupe la loi du for. Dans un certain nombre de cas, en effet, la loi 

du for joue le rôle de suppléante. En remplaçant ainsi la loi étrangère, qui devrait être mise 

en œuvre en raison de sa désignation par la règle de conflit, l’application de la lex fori a 

fatalement pour effet d’évincer le droit étranger.  

 

197. À l’opposé, la loi étrangère ne supplée jamais la défaillance de la lex fori. C’est qu’en 

fait, par définition, la loi du for n’est pas admise à être défaillante. Ce manque évident de 

réciprocité ne semble pas en adéquation avec la répartition égalitaire qu’est censée apporter 

la justice post-savignienne316. C’est pourquoi, il apparaît important de s’interroger sur la 

légitimité de ces interventions additionnelles de la loi du for. L’emploi d’un concept unitaire 

tel que la vocation subsidiaire de la lex fori se révélera alors fort utile pour rassembler les 

différents recours à la lex fori lors de la mise en œuvre de la loi étrangère.  

 

Nous présenterons tout d’abord le concept de vocation subsidiaire (Section 1), dont nous 

détaillerons ensuite les manifestations au cours de la procédure (Section 2) puis au cours de 

l’examen au fond du droit (Section 3).  

                                                 
316 Sur le principe d’égalité, ou de bilatéralité, de la règle de conflit de lois, v. supra n° �69 s.  
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Section 1 La notion de vocation subsidiaire de la lex fori 

 

198. Présentation. Comment recenser les utilisations subsidiaires de la loi du for ? Le 

critère qui doit servir à recenser les applications subsidiaires de la lex fori est tout 

simplement celui de l’éviction exceptionnelle de la loi étrangère, intervenant après sa 

désignation par la règle de conflit. Une telle éviction se retrouve en fait dans un certain 

nombre de mécanismes, propres au droit international privé : la fraude à la loi, la protection 

de l’ordre public, le renvoi au premier degré ou encore l’exception d’équivalence. La mise à 

l’écart de la loi étrangère intervient, en outre, très souvent à l’occasion de son régime 

procédural. En résumé, les applications subsidiaires de la lex fori correspondent à toutes les 

« barrières que la loi étrangère doit sauter avant son application [et qui] constituent d’autres 

motifs d’une vis attractiva du for sur le droit »317. Très certainement, ces procédés ont pour 

effet de réanimer, a posteriori, un lien entre le jus et le forum alors que le principe de 

séparation entre le juge compétent et la loi qu’il applique avait pleinement fonctionné318. 

 

199. Domaine des applications subsidiaires de la lex fori. Quel serait le domaine des 

utilisations subsidiaires de la lex fori ? Celui-ci a implicitement été circonscrit par la doctrine. 

Cette dernière a invariablement placé dans la théorie générale de résolution des conflits de 

lois les procédés juridiques permettant d’exclure a posteriori la loi étrangère319. À y regarder 

de plus près, ces procédés pourraient quasiment être limités à la théorie générale de la 

méthode post-savignienne, puisqu’il s’agit de la méthode qui accorde à la loi étrangère la 

place la plus importante au sein de l’ordre juridique étatique. Dans les autres méthodes, il est 

bien moins utile d’évincer la loi étrangère étant donné qu’en principe, elles en restreignent 

fortement l’usage320. En raison de ce constat, les hypothèses d’éviction ne peuvent pas y être 

                                                 
317 A. MIAJA DE LA MUELA, Les principes directeurs des règles de compétence territoriale des tribunaux 

internes en matière de litiges comportant un élément international, RCADI 1972-I t. 135, p. 62, [ajouté par 

nous]. Madame NIBOYET-HOEGY fait aussi référence à toute une « batterie d’exceptions au droit 

normalement applicable », M.-L. NIBOYET-HOEGY, La mise en œuvre du droit international privé 

conventionnel (incidences du droit des traités sur les pouvoirs du juge national), in Nouveaux juges, nouveaux 

pouvoirs ?, Mélanges en l’honneur de Roger PERROT, Dalloz Paris, 1996, p. 314. 
318 Sur la séparation entre la compétence juridictionnelle et la loi applicable, v. infra n° �591 s.  
319 Par exemple, B. AUDIT, Droit international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 68 s. p. 56 s., spéc. 

n° 196-324, p. 165-271. 
320 Par exemple, la méthode unilatérale nationaliste ou la méthode des lois de police, v. supra n° �118 s. En ce 

sens, v. J.-M. BISCHOFF, La compétence du droit français dans les règlements de conflits de lois, LGDJ Paris 
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aussi fréquentes qu’au sein de la méthode post-savignienne. 

 

200. Travaux antérieurs. Précisons que l’étude du recours à la lex fori au sein des 

mécanismes généraux du conflit de lois a déjà fait l’objet de plusieurs systématisations. Il 

faut plus particulièrement en retenir deux, qui sont les plus conséquentes. Celles-ci sont 

d’autant plus intéressantes qu’élaborées à des époques différentes, elles ne parviennent pas 

au même résultat. En 1959, BISCHOFF consacre notamment la deuxième partie de sa thèse 

de doctorat à ce sujet321. Il étudie la place de la lex fori dans le renvoi, la fraude à la loi, 

l’ordre public et les défaillances de la loi étrangère. Il parvient à la conclusion que les deux 

premiers mécanismes permettent de recourir largement à la lex fori, tandis que les deux 

autres n’autorisent qu’une utilisation quantitativement limitée de cette loi.  

 

201. L’approche retenue par Monsieur VASSILAKAKIS en 1987 est assez différente322. 

L’auteur analyse la place de la lex fori dans les mécanismes généraux du conflit de lois sous 

l’angle législatif et non sous celui de leur utilisation jurisprudentielle. Il confirme que les 

mécanismes généraux de conflit de lois (qualification, renvoi, ordre public, fraude à la loi) 

permettent au juge d’appliquer sa propre loi dans de nombreux cas323. Il constate cependant, 

grâce à un examen comparé qui force l’admiration, que les législateurs de droit international 

privé n’obligent généralement pas les juges à recourir à la lex fori. Ils ne se prononcent pas 

sur la question de la fraude à la loi. Ils n’imposent pas que la qualification soit faite selon la 

loi du for, ni que cette dernière soit substituée à la loi étrangère en cas d’atteinte à l’ordre 

public. Ils n’adoptent pas non plus une conception sélective du renvoi puisqu’ils autorisent le 

renvoi au premier degré et au second degré. Le bilan de l’auteur est donc le suivant : si un 

certain nombre de mécanismes permettent le recours à la lex fori, les législations laissent en 

général au juge la liberté d’apprécier la légitimité de ce recours. Il ne précise pas, néanmoins, 

                                                                                                                                                       
1959, n° 158 p. 175 (à propos du recul de l’utilisation de l’ordre public). 
321 J.-M. BISCHOFF, La compétence du droit français dans les règlements de conflits de lois, LGDJ Paris 

1959, spéc. p. 140 s. 
322 E. VASSILAKAKIS, Orientations méthodologiques dans les codifications récentes du droit international 

privé en Europe, BDP t. CXCV, LGDJ Paris 1987, spéc. le titre III « La confirmation des tendances [le recul de 

la loi du for et l’accroissement de la liberté du juge] dans les mécanismes généraux du conflit de lois » [ajouté 

par nous], c’est-à-dire dans la qualification, le renvoi, l’ordre public et la fraude à la loi. 
323 « L’intervention des mécanismes généraux du droit international privé a très souvent contribué jusqu’à 

présent à ce que le domaine de la loi du for soit élargi », E. VASSILAKAKIS, op. cit., n° 362 p. 341.  
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comment le juge use de cette liberté. L’étude de BISCHOFF est donc sur ce plan plus 

instructive, même si elle n’est pas aussi générale que celle de Monsieur VASSILAKAKIS. 

 

202. Ces auteurs se rejoignent pourtant sur un point. Ils constatent tous deux une 

utilisation récurrente de la loi du for mais ils ne peuvent s’empêcher d’être optimistes : 

aucun d’entre eux ne jette l’opprobre sur ce constat. L’un explique que « l’application de la 

loi française est certes favorisée, mais sans que l’on puisse taxer les tribunaux de 

nationalisme »324. L’autre estime que « si ceux-ci [les mécanismes généraux du conflit de 

lois] ont permis dans de nombreux cas au juge d’appliquer sa propre loi, les dispositions 

récemment admises consacrent la liberté du juge, assez souvent aux dépens de la loi du 

for »325. Il est vrai qu’en dressant une typologie des procédés permettant d’aboutir à 

l’application de la lex fori (une sorte de mode d’emploi de la lex fori), le risque est de 

dégager une présentation du droit qui se dispense de la loi étrangère, c’est-à-dire de renier un 

axe fondamental du droit international privé. Or, tous ceux qui écrivent et aiment réfléchir 

sur le droit international privé ne pourront sans doute jamais s’y résoudre.  

 

203. Vocation subsidiaire de la lex fori. Pour notre part, nous proposerons de 

systématiser toutes les dérogations à l’application de la loi étrangère non sous le concept de 

« compétence indirecte du droit français »326 ou sous celui d’« orientation méthodologique 

des codifications du droit international privé »327, mais sous celui de la « vocation subsidiaire 

de la lex fori ». Si l’expression n’a rien d’innovant, son emploi habituel n’est, en revanche, 

pas aussi large que celui que nous avons choisi de retenir. La vocation subsidiaire est 

ordinairement utilisée pour les questions relatives au régime procédural de la loi étrangère. 

En ce qui concerne la fraude à la loi ou la contrariété à l’ordre public, par exemple, les 

auteurs parlent plus volontiers d’« éviction de la loi étrangère »328. Il faut dire que le concept 

                                                 
324 J.-M. BISCHOFF, op. cit., n° 182 p. 204.  
325 E. VASSILAKAKIS, op. cit., n° 365 p. 344, [ajouté par nous]. 
326 J.-M. BISCHOFF, op. cit., spéc. p. 140 s. 
327 E. VASSILAKAKIS, op. cit., spéc. le titre III. 
328 Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE VAREILLES-SOMMIÈRES, Précis de droit international privé, 

9e éd. 2007, Dalloz Paris, n° 235 p. 303 ; D. HOLLEAUX, J. FOYER et G. DE GEOUFFRE DE LA 

PRADELLE, Droit international privé, Masson Paris 1987, n° 608 p. 299 ; J. MAURY, L’éviction de la loi 

normalement compétente : l’ordre public international et la fraude à la loi, Universidad de Valladolid éd. Casa 

Martin Valladolid 1952.  
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de « vocation subsidiaire » décrit une fonction attribuée à la lex fori, tandis que le concept 

d’« éviction de la loi étrangère » décrit le résultat auquel conduit inéluctablement 

l’application subsidiaire de la lex fori329. C’est que, par définition, l’application cumulative 

des lois en conflit est impossible : l’une exclut forcément l’autre330. Dans la résolution des 

conflits de lois, il convient alors d’associer la vocation subsidiaire de la lex fori à son effet 

d’éviction sur la loi étrangère : le concept ne doit pas être restreint aux difficultés relatives à 

l’application de la loi étrangère331.  

 

204. Évidemment, choisir cette présentation revient à admettre, en théorie, que l’égalité 

entre la loi étrangère et la lex fori ne peut uniquement être possible qu’au stade de la 

désignation de la loi applicable332. Cela oblige à affirmer que la règle bilatérale de conflit de 

lois est inégalitaire dès lors que sa mise en œuvre est prise en compte. De fait, le principe 

d’égalité entre la loi étrangère et la loi du for se trouve en très sérieuse perte d’effectivité à 

chaque fois que la vocation subsidiaire de la lex fori entre en jeu333. La conclusion est 

                                                 
329 MAURY admet lui-même qu’il faille une norme juridique de substitution en cas d’éviction : « cette règle ne 

peut être que celle du droit du for », J. MAURY, op. cit., p. 146. 
330 « En ne désignant qu’une seule loi, la règle de conflit exclut, de par ce choix, les autres lois susceptibles de 

s’appliquer », E. FOHRER, La prise en considération des normes étrangères, th. Paris II 2004, n° 31-32 p. 31 et 

n° 458 p. 365. 
331 En ce sens, un auteur estime que « finalement, les cas d’éviction de la loi étrangère en raison de sa 

contrariété avec l’ordre public international ou en raison de la fraude à la loi ont des allures d’hypothèses 

d’école au regard de toutes les situations dans lesquelles, de fait, la loi étrangère est évincée », M. SIMONET, 

L’étranger entre deux droits : les facteurs d’adhésion des populations étrangères aux systèmes judiciaire et 

juridique français, in L’étranger et le droit de la famille : pluralité ethnique, pluralisme juridique, Ph. KAHN 

(sous la dir. de), Mission de recherche « Droit et Justice », éd. La Documentation Française Paris 2001, p. 137. 

Comp. la définition apportée par Monsieur ANCEL et Madame MUIR WATT : ce serait une « vocation 

naturelle à appréhender tous les rapports [internationaux] dont est saisi le juge du for et non pas seulement à 

titre de sanction de la défaillance de la loi étrangère applicable », B. ANCEL et H. MUIR WATT, À propos de 

deux arrêts « de concert » : l’office du juge et la loi étrangère, in Le nouveau code de procédure civile (1975-

2005), sous la dir. de J. FOYER et de C. PUIGELIER, Economica Paris 2006, p. 408, [ajouté par nous]. 
332 Un auteur affirme même qu’« en pratique (…) l’égalité parfaite entre la loi française et la loi étrangère est 

impossible à respecter, tant au plan de la désignation, qu’à celui de l’application du droit étranger », 

B. FAUVARQUE-COSSON, Libre disponibilité des droits et conflits de lois, BDP t. 272, LGDJ Paris 1996, 

n° 389 p. 236. 
333 « La vocation subsidiaire de la loi du juge saisi est probablement le signe le plus manifeste de ce qu’une 

pleine "égalité de traitement" (Gleichberechtigung) entre cette loi et la loi étrangère pèche par défaut de 

réalisme », H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, t. I, 8e éd. 1993, LGDJ Paris, 
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fâcheuse pour les défenseurs de la loi étrangère, ce qui explique très certainement pourquoi 

la doctrine n’offre généralement pas une présentation systématique de toutes les 

manifestations du recours à la lex fori334. Pour autant, l’association entre la vocation 

subsidiaire et son effet d’éviction sur la loi étrangère ne paraît pas recevoir d’objection 

majeure. Elle permet au contraire de confirmer que, dès lors que l’intervention 

supplémentaire de la lex fori reste cantonnée aux exceptions, le recours à la loi du for n’est 

pas un principe universel de résolution des conflits de lois. La question principale est alors 

de déterminer la proportion qu’occupent ces exceptions dans la résolution des conflits de 

lois.  

 

205. Caractère exceptionnel de l’application de la lex fori. Quel serait l’intérêt 

d’enfermer la vocation subsidiaire de la lex fori dans des exceptions ? Une « dialectique du 

principe et de l’exception » permet fondamentalement d’instaurer une conciliation des 

intérêts en cause, tout en contenant la prévisibilité du droit dans des limites raisonnables. 

Elle sert d’avertissement aux parties : en cas d’atteinte à l’ordre public, par exemple, les 

parties savent à l’avance que le juge dispose de la faculté de revenir à la loi du for en dépit 

de la désignation faite par la règle de conflit. Ce système du principe et des exceptions, au 

demeurant très courant en droit, n’est cependant pas sans risques, spécialement lorsque les 

exceptions sont nombreuses, car elles vident le principe de sa substance. Il n’est pas non plus 

sans difficultés. La haute technicité de certains de ces procédés exceptionnels335, qui en fait 

aussi leur spécificité, les rend hermétiques à toute approche unitaire : le renvoi au premier 

degré ne correspond pas à l’hypothèse d’un accord procédural sur l’éviction de la loi 

étrangère compétente. Pourtant, dans les deux cas, le résultat est identique : c’est celui de 

l’application subsidiaire de la lex fori. 

                                                                                                                                                       
n° 353 note (3) p. 567. 
334 Une exception notable figure cependant dans l’ouvrage de Fr. KNOEPFLER et Ph. SCHWEIZER, Droit 

international privé suisse, 2e éd. 1995, Stämpfli Berne, n° 458 s. p. 202 s. 
335 Au terme d’une analyse consacrée au déclin du recours à la loi nationale en matière de statut familial des 

étrangers en France, Monsieur FARGE conclut que de nombreuses méthodes du droit international privé 

« concourent, de façon, simple ou sophistiquée, avec franchise ou hypocrisie, à assurer l’application de loi du 

milieu d’accueil », c’est-à-dire à assurer l’application de la lex fori, M. FARGE, Le statut familial des étrangers 

en France : de la loi nationale à la loi de la résidence habituelle, éd. L’Harmattan Paris 2003, n° 640 p. 580. Un 

autre auteur parle lui aussi des « divers procédés de contournement de la loi étrangère compétente », 

M. NICOD, Un droit venu d’ailleurs : la loi étrangère désignée par la règle de conflit, in Libres propos sur les 

sources du droit : mélanges en l’honneur de Philippe Jestaz, Dalloz Paris 2006, n° 3 p. 419. 
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206. La conceptualisation autour de la notion de vocation subsidiaire de la lex fori est 

d’autant plus délicate que, pour favoriser la souplesse de leur mise en œuvre, certains 

procédés ne reçoivent volontairement pas de définition précise336. Le cas de l’exception 

d’ordre public est particulièrement significatif à cet égard. En conséquence, le système 

« principe/exceptions » risque de favoriser la manipulation des concepts337 et de vider le 

principe de tout contenu, en accordant trop d’importance aux exceptions338. Pour que le 

système ne soit pas corrompu, il apparaît dès lors nécessaire de veiller à ce que les 

exceptions soient interprétées de façon stricte. Or, jusqu’à présent, une telle solution ne 

figure pas au rang des principes directeurs de la résolution des conflits de lois. 

 

207. « Plénitude de compétence » et « vocation subsidiaire ». La mise en exergue du 

caractère subsidiaire de la vocation de la lex fori permet, en outre, de clarifier un certain 

nombre d’expressions doctrinales. Monsieur AUDIT opère ainsi une distinction très 

intéressante entre la « plénitude de compétence » et la « vocation subsidiaire » de la loi du 

for339. Il explique que la distinction repose sur le degré d’importance octroyé à la lex fori. 

                                                 
336 En ce sens : « l’usage souvent excessif et déplacé que les tribunaux font des notions vagues et élastiques de 

l’ordre public et de la fraude à la loi, sont une autre manifestation de leur inclination au moindre effort, et de 

leur préférence pour la lex fori », P. ARMINJON, L’objet et la méthode du droit international privé, RCADI 

1928-I t. 21, p. 503. Sur le caractère vague de la fraude à la loi, v. É. CORNUT, Théorie critique de la fraude à 

la loi : étude de droit international privé de la famille, Defrénois Paris, coll. Doctorat & Notariat t. 12, 2006, 

n° 13 p. 7-8. 
337 « La mise en œuvre de la règle de conflit offre différentes occasions d’orienter le raisonnement dans un sens 

ou dans l’autre », B. AUDIT, Droit international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 124 p. 107, note 1. 
338 Y. LEQUETTE, Le droit international privé de la famille à l’épreuve des conventions internationales, 

RCADI 1994-II t. 246, n° 29 p. 45. 
339 Il s’agit d’une distinction utilisée pour décrire l’évolution du droit international privé français, B. AUDIT, 

Droit international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 259 p. 217. Adde, B. ANCEL et Y. LEQUETTE, 

Les grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé, 5e éd. 2006, Dalloz Paris, n° 32-34 

§ 13 p. 295 (commentaire de l’arrêt BISBAL). Adde, P. DE VAREILLES-SOMMIÈRES, Glossaire de 

l’application judiciaire de la loi étrangère, in Justice et droits fondamentaux : études offertes à Jacques 

Normand, Litec Paris 2003, v° Preuve p. 500. Le concept visé par tous ces auteurs diffère ainsi de celui 

employé par le doyen BATIFFOL pour regrouper trois hypothèses sous le concept de « plénitude de 

compétence de la loi française » : l’hypothèse où la loi étrangère désignée ne peut être déterminée parce que les 

éléments de rattachement font défaut, celle où les parties ne parviennent pas à établir la teneur du droit étranger 

et enfin celle où les parties négligent d’invoquer la loi étrangère ou y renoncent, H. BATIFFOL, Traité 
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Dans le premier cas, l’application du droit étranger est une sorte de concession n’ayant 

aucun caractère obligatoire, ce qui confère une position fortement supérieure à la loi du for, 

tandis que, dans le second, la lex fori est strictement limitée aux affaires où la loi étrangère 

applicable est empêchée par un obstacle dûment constaté : la loi du for n’intervient 

qu’exceptionnellement à la place de la loi étrangère désignée par la règle de conflit.  

 

208. L’explication a le mérite de renvoyer la loi étrangère et la lex fori à leurs proportions 

extrêmes, ce qui rend une présentation pédagogique de l’ensemble. Schématiquement, 

l’opposition suggère deux points de vue possibles : soit le système juridique n’admet 

qu’exceptionnellement la loi étrangère, soit il n’admet qu’exceptionnellement la lex fori. 

Pourtant, ainsi résumée, la présentation est sensiblement faussée parce que l’application de 

la lex fori intervient à la fois à titre subsidiaire et à titre normal (c’est-à-dire en tant que lex 

causae). Ensuite, un système juridique qui admet la possibilité de recourir 

exceptionnellement au droit étranger ne peut en même temps accorder une plénitude de 

compétence à la lex fori. Il s’agit tout au plus d’une quasi-plénitude de compétence. La 

plénitude de compétence de la loi du for implique une identité absolue entre la localisation 

du chef de compétence juridictionnelle et celle du point de rattachement. Dans ce cas, la loi 

étrangère n’a strictement aucun droit de cité. Un tel système général n’existe pas en 

pratique340. 

 

209. La vocation subsidiaire de la lex fori peut-elle être générale ? Pour préciser alors 

le régime de la vocation de la lex fori à s’appliquer en dépit de la désignation de la loi 

étrangère, il suffit de rappeler certains éléments fondamentaux de la méthode post-

savignienne. Le principe de la résolution bilatérale des conflits de lois est d’offrir une 

répartition égalitaire entre la loi du for et la loi étrangère. Une fois que le stade de la 

localisation de l’élément de rattachement est dépassé, la lex fori jouit, en second lieu, d’un 

avantage par rapport à la loi étrangère. Il ne s’agit pourtant que d’un avantage potentiel341 : 

                                                                                                                                                       
élémentaire de droit international privé, 3e éd. 1959, LGDJ Paris, n° 348 p. 403. 
340 Sur la nécessaire complémentarité des principes de séparation et de coïncidence entre le jus et le forum, 

v. supra n° �44. 
341 Certains auteurs parlent d’ailleurs de l’« aptitude éventuelle » de la loi du tribunal saisi à régir le litige 

international, Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE VAREILLES-SOMMIÈRES, Précis de droit 

international privé, 9e éd. 2007, Dalloz Paris, n° 234 p. 301. Pour illustrer la caractère facultatif de ces 

exceptions, v. : Cass. Civ. 1re, 14 juin 2005, Mme KARAKA ÉPOUSE KAYIKCI, Bull. 2005 I, n° 244 p. 206 ; 
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ainsi, le juge ne peut recourir aux exceptions que lorsque leurs conditions de mise en œuvre 

sont réunies. Par exemple, il ne peut pas évincer la loi étrangère si celle-ci est respectueuse 

de l’ordre public (rejet de l’exception d’ordre public).  

 

210. Par ailleurs, dès lors qu’il est subsidiaire, le recours à la loi du for ne peut, par 

définition, être en même temps général. C’est ce que laisse pourtant entendre un certain 

nombre d’auteurs qui utilisent les expressions de « vocation générale subsidiaire » de la lex 

fori342, de « vocation subsidiaire illimitée » 343 ou encore de « vocation universelle »344. Un 

illustre professeur parle encore de « compétence subsidiaire générale du droit français »345. 

On peut cependant objecter à tous ces auteurs qu’il est impropre d’associer des termes 

antinomiques tels que « subsidiarité » et « généralité » : par nature, la subsidiarité est 

révélatrice d’une dérogation accordée au principe général.  

 

211. Qui plus est, la loi interne n’est pas potentiellement universelle : une résolution de 

tous les litiges du monde selon les réponses légales d’un seul État n’est pas acceptable, ne 

serait-ce que pour des raisons, d’une part, de souveraineté étatique et, d’autre part, 

d’adéquation entre la norme et le milieu social dans lequel elle intervient346. En effet, par 

définition en droit international privé, « l’ordre du for refuse d’accaparer ou de "nationaliser" 

systématiquement les relations qui d’une façon ou de l’autre se relient à d’autres ordres 

                                                                                                                                                       
D. 2006 Pan. 1496, obs. P. COURBE, où il est décidé que le juge du fond n’a pas à rechercher d’office si le 

droit étranger, désigné par la règle de conflit invoquée devant lui, est contraire à la conception française de 

l’ordre public international. 
342 B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé, 

5e éd. 2006, Dalloz Paris, n° 32-34 § 14 p. 295. 
343 P. MAYER, La distinction entre règles et décisions et le droit international privé, BDIP vol. XVII, Dalloz 

Paris 1973, n° 113 p. 81. 
344 P. MAYER et V. HEUZÉ, Droit international privé, 9e éd. 2007, Montchrestien Paris, n° 184 p. 138 ; 

B. ANCEL et H. MUIR WATT, À propos de deux arrêts « de concert » : l’office du juge et la loi étrangère, in 

Le nouveau code de procédure civile (1975-2005), sous la dir. de J. FOYER et de C. PUIGELIER, Economica 

Paris 2006, n° 15 p. 408. 
345 H. MOTULSKY, Ecrits vol. 3 : études et notes de droit international privé, Dalloz Paris 1978, n° 47 p. 116. 
346 Contra, « la vocation de la loi française à régir tous les rapports de droit privé synthétise ces solutions, en 

exprimant l’idée que malgré les différences de civilisations ou d’organisations sociales, les rapports en question 

présentent des caractères fondamentaux suffisamment constants pour que leur réglementation par la loi 

française puisse valoir le cas échéant à l’égard des étrangers aussi bien que des Français », H. BATIFFOL, note 

sous Cass. Civ., 12 mai 1959, BISBAL, RCDIP 1960 p. 64. 
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juridiques et s’offre au contraire à les soumettre à la loi, serait-elle étrangère, qui paraît la 

plus appropriée »347.  

 

212. Il est vrai, en revanche, que la vocation de la loi interne à régir tous les rapports de 

droit a été affirmée sous une forme générale dans la célèbre affaire BISBAL348. Dans cette 

affaire, les tribunaux français étaient saisis par des époux espagnols d’une conversion de 

séparation de corps en divorce. Les juges du fond avaient fait droit à la demande en dépit de 

la loi étrangère désignée par la règle française de conflit de lois – la loi espagnole – qui 

prohibait notoirement le divorce. Aucun des époux n’avait soulevé le conflit entre la loi 

française et la loi espagnole jusqu’à ce que l’épouse engage un pourvoi devant la Cour de 

cassation. Le pourvoi reprochait aux juges du fond de ne pas avoir rempli leur obligation de 

relever d’office le conflit de lois, alors qu’ils disposaient de tous les éléments utiles pour 

constater la nationalité étrangère des époux. Le pourvoi fut rejeté au motif, particulièrement 

favorable à la lex fori, que « les règles françaises de conflit de lois, en tant du moins qu’elles 

prescrivent l’application d’une loi étrangère, n’ont pas un caractère d’ordre public, en ce 

sens qu’il appartient aux parties d’en réclamer l’application, et qu’on ne peut reprocher aux 

juges du fond de ne pas appliquer d’office la loi étrangère et de faire, en ce cas, appel à la loi 

interne française laquelle a vocation à régir tous les rapports de droit privé ».  

 

213. La solution donne clairement une assise générale à la loi du for, ce qui semble 

appuyer le concept de « vocation générale subsidiaire ». Il faut néanmoins noter que la 

vocation générale dont il s’agit dans l’affaire BISBAL concerne les rapports de droit privé 

et non les rapports internationaux de droit privé. En vérité, l’expression de « vocation 

générale subsidiaire » n’est pas utilisée par la Cour de cassation. D’après une recherche sur 

le site internet Legifrance, lequel recense tous les arrêts publiés au bulletin civil depuis 1960, 

l’expression « vocation générale subsidiaire » ne donne aucun résultat significatif : la Cour 

de cassation se réfère uniquement à l’expression de « vocation subsidiaire »349.  

                                                 
347 B. ANCEL et H. MUIR WATT, note sous Cass. Civ. 1re, 13 avril 1999, RCDIP 1999 n° 3 p. 700. 
348 Cass. Civ. 1resect., 12 mai 1959, BISBAL, Bull. 1959 I n° 236 p. 199 ; RCDIP 1960 p. 62, note 

H. BATIFFOL ; JDI 1960 p. 810, note J. B. SIALELLI ; D. 1960 p. 610, note Ph. MALAURIE ; JCP 1960 II 

11733, note H. MOTULSKY ; GADIP n° 32.  
349 Par exemple : « c’est donc sans violer les principes et les textes visés au pourvoi que la cour d’appel a 

décidé d’appliquer la loi française du for en raison de la vocation subsidiaire de celle-ci », Cass. Civ. 1re, 

5 novembre 1991, SOC. MASSON, Bull. 1991 I n° 293 p. 192 ; RCDIP 1992 p. 314 (1re esp.), note H. MUIR 
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214. Portée de l’arrêt BISBAL sur la fréquence d’application de la lex fori. L’arrêt 

BISBAL est sans doute inadéquat pour décrire le caractère subsidiaire de la lex fori. La 

solution retenue accorde au contraire un rôle très restreint à la loi étrangère. Combinée à 

l’arrêt COMPAGNIE ALGÉRIENNE DE CRÉDIT ET DE BANQUE, rendu à la même 

époque, elle revient à affirmer que l’application de la loi étrangère n’est que facultative350. 

C’est donc, en l’occurrence, la loi étrangère qui occupe un rôle subsidiaire. Pourtant, la 

solution BISBAL a été suivie pendant des décennies par la jurisprudence française. Même si 

cette jurisprudence a été progressivement restreinte, elle a permis à la Cour de cassation 

française d’adopter une solution favorisant « de la part des avocats et du juge, un lex forisme 

fondé sur la tendance au moindre effort, et qui risqu[ait] à son tour de provoquer chez les 

parties un forum shopping »351. Un auteur précise même que la motivation de la Cour de 

cassation révèle une « préférence avouée des juridictions françaises pour leur propre loi »352. 

En d’autres termes, la solution BISBAL a fait de l’application de la lex fori un principe 

général et non une exception.  

 

215. Aujourd’hui, la solution BISBAL n’est plus un principe général de recours à la lex 

fori. Elle n’est qu’une illustration des applications subsidiaires parmi les autres. Pour 

présenter toutes ces applications subsidiaires, nous avons choisi de séparer les aspects 

procéduraux (Section 1) des aspects au fond du droit (Section 2). 

 

                                                                                                                                                       
WATT ; JDI 1992 p. 357, note M.-A. MOREAU. Comp. Cass. Civ. 1re, 24 janvier 1984, SOC. THINET et 

DUMEZ, Bull. 1984 I n° 33 p. 26 ; RCDIP 1985 p. 89, note P. LAGARDE ; JDI 1984 p. 874, note J.-M. 

BISCHOFF, où la Cour mentionne que le juge français doit suppléer à la défaillance de la loi étrangère par 

application de la loi française, en raison de son caractère subsidiaire. 
350 L’arrêt COMPAGNIE ALGÉRIENNE DE CRÉDIT ET DE BANQUE précise qu’il est « loisible » au juge 

de « procéder lui-même à la recherche et de préciser les dispositions du droit étranger compétent », 

Cass. Civ. 1re sect., 2 mars 1960, COMPAGNIE ALGÉRIENNE DE CRÉDIT ET DE BANQUE, Bull. 1960 I 

n° 143 p. 114 ; RCDIP 1960 p. 97, note H. BATIFFOL ; JDI 1961 p. 408, note B. G. ; JCP 1960 II 11734, note 

H. MOTULSKY ; GADIP n° 33. Bien qu’il soit intervenu en matière d’exequatur de décision étrangère, 

l’ensemble de la doctrine considère que le principe est d’application générale. 
351 P. MAYER, Le juge et la loi étrangère, points de similitude du droit français avec le droit suisse, 

Schweizerische Zeitschrift für internationales und europäisches Recht 1991 p. 484. Sur la notion de forum 

shopping, v. infra n° �748 s. 
352 D. BUREAU, L’application d’office de la loi étrangère : essai de synthèse, JDI 1990 p. 320. 
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Section 2 La vocation subsidiaire de la lex fori au cours de la procédure 

 

216. Au cours de la procédure suivie pour régler le litige international, il est possible de 

déceler quatre manières de mettre à l’écart la loi étrangère. La plus importante est 

naturellement celle qui assure une application certaine de la lex fori, tandis que les trois 

autres permettent simplement d’accroître les chances d’application de cette loi. À chaque 

fois, ce résultat réclame un comportement conjoint de la part des parties et du juge.  

 

217. S’agissant des procédés permettant d’accroître les chances d’appliquer la loi du for, 

le premier consiste pour les parties à ne pas faire apparaître les éléments qui pourraient 

conduire à désigner la loi étrangère. Pour le juge, cela implique de ne pas relever l’existence 

de tels éléments (§ 1). Le deuxième procédé est de ne pas invoquer l’application de la loi 

étrangère compétente. Pour le juge, cela revient à ne pas appliquer d’office la loi étrangère 

compétente (§ 2). La troisième façon de favoriser l’application de la loi du for est de ne pas 

rapporter le contenu de la loi étrangère. Parallèlement, cela réclame du juge de ne pas 

rechercher à établir personnellement la teneur de la loi étrangère (§ 3). Une manière 

beaucoup plus efficace d’évincer l’application de la loi étrangère est, pour les parties au 

litige, de conclure un accord de volontés sur l’application de la lex fori. Cet accord 

s’imposera alors au juge (§ 4). 

 

§ 1  La dissimulation des éléments d’extranéité 

 

218. Principe dispositif et éléments d’extranéité. En principe, les parties déterminent les 

éléments qui entrent dans l’instance. Elles ont la maîtrise de la matière litigieuse : c’est le 

principe dispositif353. En procédure civile, ce principe est défini au sens large comme 

« l’obligation pour le juge de ne statuer qu’en conformité des allégations et des preuves 

apportées par les plaideurs »354. Ce principe est un principe directeur du procès qui, à ce titre, 

figure dans les premiers articles du Code de procédure civile : « le juge ne peut fonder sa 

décision sur des faits qui ne sont pas dans le débat » (article 7).  

                                                 
353 J. HÉRON et Th. LE BARS, Droit judiciaire privé, 3e éd. 2006, Montchrestien Paris, n° 264 p. 208 ; 

S. GUINCHARD et Fr. FERRAND, Procédure civile : droit interne et droit communautaire, 28e éd. 2006, 

Dalloz Paris, n° 666 s. p. 584 s. 
354 H. MOTULSKY, Ecrits vol. 3 : études et notes de droit international privé, Dalloz Paris 1978, n° 3 p. 89. 
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219. Sur le plan du litige international, le principe implique que, si l’élément 

d’extranéité355 n’apparaît ni dans les écritures des parties, ni dans les pièces de la procédure, 

les juges du fond ne peuvent être sanctionnés pour avoir appliqué la loi du for comme si la 

situation n’était pas internationale. En France, il s’agit d’une solution constante depuis l’arrêt 

BERTONCINI356. Dans cette affaire, les juges français ont pu prononcer le divorce d’époux 

italiens sur le fondement de la loi française dès lors que, à l’examen des pièces de procédure, 

aucune des parties n’avait fait valoir sa nationalité étrangère. L’élément n’était pas dans le 

débat judiciaire. 

 

220. Faculté pour le juge de relever des éléments concluants d’extranéité parmi les 

éléments adventices. Le problème se pose différemment lorsque les éléments d’extranéité 

sont mentionnés sans être spécialement mis en avant par les parties. Ce sont en l’occurrence 

des faits non allégués. Dans ce cas de figure, les règles de la procédure civile permettent au 

juge de prendre en considération les éléments factuels, figurant dans le débat judiciaire, que 

les parties n’ont pas spécialement invoqués au soutien de leurs prétentions. Il s’agit d’une 

atténuation du principe dispositif posée par l’article 7, alinéa 2, du Code de procédure civile. 

Ainsi, la recherche des éléments d’extranéité peut se faire à l’aide des renseignements 

figurant au dossier. De tels éléments sont qualifiés de « faits adventices » par 

MOTULSKY 357. L’article 8 du Code de procédure civile autorise, en outre, le juge à 

« inviter les parties à fournir les explications de fait qu’il estime nécessaires à la solution du 

                                                 
355 Par exemple, la nationalité étrangère, le domicile étranger, le lieu étranger d’exécution du contrat, le lieu 

étranger de la situation d’un immeuble, etc. 
356 Cass. Civ. 1re sect., 11 juillet 1961, DAME BERTONCINI, Bull. 1961 I n° 392 p. 310 ; RCDIP 1962 p. 124, 

note H. BATIFFOL ; JDI 1963 p. 132, note B. GOLDMAN ; GADIP n° 34. Les commentateurs ont justement 

souligné que « dans l’affaire Bertoncini, l’approbation de la Cour de cassation se fonde sur la considération que 

les éléments de fait qui confèrent à la relation litigieuse son caractère international et qui conditionnent la mise 

en œuvre de la règle de conflit n’avaient pas été révélées aux juges du fond. Dans la configuration qu’elle 

recevait au plan contentieux, l’affaire était alors de droit interne », B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands 

arrêts de la jurisprudence française de droit international privé, 5e éd. 2006, Dalloz Paris, n° 33 § 4 p. 288.  
357 MOTULSKY utilise l’expression « éléments adventices » pour qualifier les « circonstances de fait qui n’ont 

pas été invoquées au soutien de la demande, mais bien simplement signalées d’une manière accidentelle » (en 

italiques dans le texte), H. MOTULSKY, La cause de la demande dans la délimitation de l’office du juge, 

D. 1964 Chron. p. 235, spéc. n° 12 p. 238. V. G. BOLARD, Les tribulations de la loi étrangère devant le juge 
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juge », ce qui confirme la faculté ouverte par l’article 7, alinéa 2, du même code. 

 

221. Obligation pour le juge de relever les éléments concluants d’extranéité dans les 

éléments adventices. L’usage de cette faculté n’est d’ailleurs pas entravé par la Cour de 

cassation qui, au contraire, l’encourage. Ainsi, si la Cour de cassation a déjà eu l’occasion de 

statuer sur l’inapplicabilité de l’article 7 du Code de procédure civile à l’égard de la loi 

étrangère358, elle n’a, en revanche, jamais considéré que les éléments d’extranéité ne 

puissent pas être soumis au même régime juridique que les autres faits du litige. Bien plus, 

elle a renforcé la faculté du juge de prendre en considération les éléments adventices 

d’extranéité au point d’en faire une obligation.  

 

222. À l’occasion d’actions en recherche en paternité, la Cour de cassation a cassé à deux 

reprises la décision des juges du fond qui n’avaient pas recherché la loi personnelle de la 

mère, alors que la nationalité étrangère de celle-ci était mentionnée dans les pièces de la 

procédure359. Dans ces affaires, la nationalité étrangère de la mère était un fait d’autant plus 

important qu’il était décisif quant à l’application de la loi étrangère360. L’essence de la 

jurisprudence peut donc être résumée dans cette formule, empruntée au professeur 

LEQUETTE : « les juges du fond doivent relever d’office l’élément d’extranéité dès lors que 

                                                                                                                                                       
français, in Études en l’honneur de André PONSARD : la Cour de cassation, l’Université et le Droit - André 

Ponsard, un professeur de droit à la Cour de cassation, Litec Paris 2003, n° 7 p. 108. 
358 L’arrêt COUCKE énonce que la loi étrangère est une règle de droit ne relevant pas des prescriptions de 

l’article 7 du Code de procédure civile, Cass. Civ. 1re, 13 janvier 1993, CONSORTS COUCKE, Bull. 1993 I 

n° 14 p. 10, RCDIP 1994 p. 78, note B. ANCEL. Bien qu’il s’agisse d’un arrêt de rejet, les cinq branches du 

pourvoi n’ont pas été reproduites dans le corps de l’arrêt. On ignore ainsi si les griefs portaient sur la règle de 

conflit, la loi étrangère ou l’élément d’extranéité. Il semble cependant que l’argumentation du pourvoi se soit 

placée sur une critique du pouvoir d’initiative du juge, notamment quant à la recherche de la loi étrangère en 

dehors des certificats de coutume fournis par le demandeur au pourvoi (v. le commentaire de Monsieur 

ANCEL, op. cit., p. 79).  
359 Cass. Civ. 1re, 18 novembre 1992, BENALI, Bull. 1992 I n° 282 p. 185 ; JDI 1993 p. 309, note 

Y. LEQUETTE ; RCDIP 1993 p. 276, note B. ANCEL ; Rép. Def. 1993 p. 999, obs. J. MASSIP ; D. 1993 

p. 213, note P. COURBE ; Cass. Civ. 1re, 26 mai 1999, M. A. c/ Mme E., Bull. 1999 I n° 174 p. 114 ; JCP 1999 

II 10192, note Fr. MÉLIN ; Rép. Def. 1999 p. 1261, obs. J. MASSIP ; Dr. fam. 2000, Chron. n° 5 par 

H. FULCHIRON ; RCDIP 1999 p. 707, note H. MUIR WATT (2e esp.). Comp. Cass. Civ. 1re, 14 juin 2005, 

Mme CARLA X, Bull. 2005 I n° 243 p. 206 ; Rép. Def. 2005 p. 1851, obs. J. MASSIP. 
360 Selon la règle figurant à l’article 311-14 du Code civil, la filiation est régie par la loi personnelle de la mère 

au jour de la naissance de l’enfant. 
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figurant dans les pièces de procédure il est présent dans le débat, la mention de cet élément 

dans leur décision démontre à l’évidence qu’ils en ont pris connaissance »361. Cette 

jurisprudence a par la suite été confirmée362.  

 

223. Exceptions légales au principe du dispositif. Comment expliquer que cette dernière 

solution jurisprudentielle soit si stricte pour les situations contenant un élément d’extranéité 

alors qu’elle ne l’est pas pour celles qui en sont dépourvues ? Une telle solution est, en fait, 

rendue possible par les mentions obligatoires figurant dans l’assignation. Certaines de ces 

mentions correspondent parfois à des éléments d’extranéité qui peuvent ensuite être utilisés 

par la règle de conflit pour rattacher la situation juridique à un ordre étranger. Le formalisme 

de l’assignation, combiné à la particularité du système de rattachement, constitue ainsi une 

dérogation importante au principe dispositif. Il ne permet plus de retenir, comme dans 

l’affaire BERTONCINI, que la nationalité est un fait qui n’apparaît pas dans les pièces de la 

procédure.  

 

224. Formalisme imposé par les règles de procédure. À peine de nullité, l’assignation 

doit comporter le domicile et la nationalité (personne physique) ou le siège social (personne 

morale) du requérant (article 648, combiné à l’article 56 du Code de procédure civile). La 

même règle vaut pour la requête conjointe (article 57 du Code de procédure civile). À peine 

d’être déclaré irrecevable en sa défense, le défendeur doit quant à lui faire connaître, ses nom, 

prénoms, profession, domicile, nationalité, date et lieu de naissance s’il est une personne 

physique ou sa forme, sa dénomination, son siège social et l’organe qui le représente s’il est 

une personne morale (article 59 du Code de procédure civile). La sanction est sévère : nullité 

de l’assignation d’un côté, irrecevabilité de la défense de l’autre. Est-elle effective ? 

Pourrait-on dissimuler sa nationalité étrangère ou changer de domicile si ce dernier est établi 

à l’étranger ? La réponse semble être positive, tant au regard de la pratique, qu’au regard des 

possibilités offertes par le Code de procédure civile. Un auteur précise, par exemple, que, 

« de l’aveu même de certains avocats, la nationalité des parties est un élément rarement 

                                                 
361 Y. LEQUETTE, note sous Cass. Civ. 1re, 18 novembre 1992 A. B. c/ Mme D. M., JDI 1993 p. 311. 
362 Cass. Civ. 1re, 22 novembre 2005, Mme STAFI, Bull. 2005 I n° 432 p. 361, où les juges du fond sont 

sanctionnés de ne pas avoir recherché d’office la loi applicable au litige, alors que des éléments d’extranéité 

rattachant le divorce au droit étranger apparaissaient dans la procédure et que l’épouse soutenait que son mari 

avait la nationalité étrangère lors de l’introduction de l’instance.  
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vérifié »363.  

 

Rien n’empêche donc le plaideur de mentir sur ce fait pour éviter tout risque d’intervention 

de la loi étrangère, à condition, toutefois, que cela soit acquiescé par les autres parties au 

litige. Les conséquences pourraient alors être importantes : une analyse de la jurisprudence 

de la Cour de cassation montre que l’élément d’extranéité le plus fréquent est celui de la 

nationalité de l’une des parties364. Il faut remarquer, plus précisément, qu’il s’agit d’un 

facteur majeur de désignation de la loi étrangère en matière de statut personnel en raison du 

rattachement de la situation à la loi de la nationalité posé par l’article 3 du Code civil365.  

 

225. Élection de domicile. Une autre façon de dissimuler un élément d’extranéité 

concerne le domicile. Un demandeur domicilié à l’étranger peut fort bien élire domicile sur 

le territoire de l’État du juge saisi. L’élection de domicile est en fait une dérogation 

conventionnelle au mode classique de fixation du domicile. Il s’agit d’un domicile spécial et 

fictif, qui ne remplace pas le domicile général mais en modifie seulement certains effets, tels 

que l’attribution de compétence territoriale, la désignation d’un lieu de notification ou encore 

la constitution de mandataire. Le domicile élu est un domicile choisi pour les besoins du 

déroulement d’une procédure : l’efficacité du mécanisme se limite donc à la procédure pour 

lequel il a été prévu366. Il doit être exprès mais peut aussi être tacite. Par exemple, la 

constitution d’avocat emporte implicitement élection de domicile chez lui.  

 

226. Concernant les personnes qui peuvent bénéficier de ce procédé, il ne fait aucun doute 

que l’élection de domicile soit autorisée entre commerçants (article 48 du Code de procédure 

civile). En outre, si l’élection de domicile ne modifie pas les règles de compétence 

                                                 
363 M. SIMONET, L’étranger entre deux droits : les facteurs d’adhésion des populations étrangères aux 

systèmes judiciaire et juridique français, in L’étranger et le droit de la famille : pluralité ethnique, pluralisme 

juridique, Ph. KAHN (sous la dir. de), Mission de recherche « Droit et Justice », éd. La Documentation 

Française, Paris 2001, p. 134. 
364 Par exemple, la nationalité étrangère est présente dans près de la moitié des arrêts de la Cour de cassation 

rendus en matière de conflit de lois au cours de l’année 2005 (source Legifrance). 
365 Sur la séparation entre le jus et le forum provoquée par l’adoption d’un chef de compétence fondé sur le 

domicile et celle d’un critère de rattachement fondé sur la nationalité, v. infra n° �973 s. 
366 Il s’agit en quelque sorte d’une « fabrication de fausses apparences de domicile, qui implique (…) le défaut 

ou l’acquiescement du défendeur, mais lie le juge si celui-ci n’a pas les moyens de percer les apparences 

créées », H. BATIFFOL, note sous Cass. Civ., 12 mai 1959, BISBAL, RCDIP 1960 p. 65. 
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territoriale mais évince simplement l’application de la loi étrangère, elle ne semble pas être 

limitée à une catégorie professionnelle. En particulier, certaines règles de procédure civile 

font explicitement référence à l’élection de domicile pour les litiges soumis aux tribunaux 

d’instance et aux juridictions de proximité367. Il est bien évident que les litiges de faible 

importance ne sont pas compatibles avec le coût engendré par une procédure en recherche du 

droit étranger368. 

 

227. Réserve de l’exception de fraude à la loi. Ces remarques sur la dissimulation 

d’élément d’extranéité appellent deux commentaires. Le premier est relatif à la fraude. La 

dissimulation ne vaut que sous réserve que le mécanisme de la fraude à loi ne soit pas 

déclenché car il est susceptible de réhabiliter la loi étrangère dans son application. Il s’agit 

d’une question que nous évoquerons dans l’étude des applications subsidiaires de la lex fori 

à l’occasion du fond du litige369. Le deuxième commentaire porte plus précisément sur la 

définition de l’élément d’extranéité, en particulier sur le lien qu’entretient ce dernier avec le 

critère de rattachement (encore appelé « facteur de rattachement » ou « point de 

rattachement »). 

 

228. Lien entre l’élément d’extranéité et le critère de rattachement. De toute évidence, 

l’élément d’extranéité n’est pas un fait comme les autres. Il n’est soulevé de façon 

concluante et utile que s’il conduit effectivement à la désignation de la loi étrangère370. Peu 

                                                 
367 Les articles 836 (tribunal d’instance et juridiction de proximité) et 855 (tribunal de commerce) du Code de 

procédure civile disposent que, outre ces mentions, l’assignation doit mentionner « les nom, prénoms et adresse 

de la personne » chez qui le demandeur élit domicile en France s’il réside à l’étranger. 
368 Pour les litiges internationaux d’un montant inférieur à 2000 euros, v. le Règlement (CE) n° 861/2007 du 

Parlement européen et du Conseil du 11 juillet 2007 instituant une procédure européenne de règlement des 

petits litiges, (le champ d’application du règlement concerne les matières civile et commerciale sauf l’état et la 

capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les obligations alimentaires, les testaments, les successions, 

les faillites, concordats et autres procédures analogues, la sécurité sociale, l’arbitrage, le droit du travail, les 

baux d’immeubles, exception faite des procédures relatives à des demandes pécuniaires, et, enfin, les atteintes à 

la vie privée et aux droits de la personnalité, y compris la diffamation). Disponible sur : http://eur-

lex.europa.eu/.  
369 Sur le mécanisme de l’exception de fraude à la loi, v. infra n° �359 s. 
370 Sur l’usage de l’adjectif « concluant » plutôt que celui de « pertinent » dont le sens paraît trop vague, 

v. H. MOTULSKY, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé, Sirey Paris 1948, rééd. Dalloz 2002, 

n° 84 p. 86 ; S. GUINCHARD et Fr. FERRAND, Procédure civile : droit interne et droit communautaire, 
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importe, par exemple, que le demandeur soit étranger si la règle de conflit désigne la loi de 

son domicile, qui est situé en France. La nature décisive de l’élément d’extranéité à l’égard 

de l’application de la loi étrangère est alors fatalement dépendante de l’identité de celui-ci 

avec le critère de rattachement371. Dans notre exemple, le lieu du domicile n’est déterminant 

que si celui-ci est situé à l’étranger. Cela est tout à fait manifeste dans l’arrêt BISBAL, qui 

ne confère à la règle de conflit un caractère obligatoire que lorsque celle-ci désigne la loi 

française. Interprétée a contrario, la solution signifie que « l’élément de rattachement n’est 

par définition utilement invoqué que lorsqu’il justifie la compétence d’une loi étrangère »372. 

Cela a des répercussions sur la définition même de la situation internationale, comme sur 

celle de la règle de conflit.  

 

229. Conséquences sur la définition de la situation internationale : la question de la 

pertinence de l’élément d’extranéité. En droit international privé, de nombreux auteurs 

considèrent qu’une situation n’est internationale que si elle contient des éléments 

d’extranéité pertinents373. La pertinence apparaît seulement s’il y a un contact sérieux avec 

l’étranger : par exemple, peu importe l’origine de fabrication du papier sur lequel est rédigé 

le contrat litigieux ; peu importe le lieu de célébration du mariage pour décider quelles règles 

s’appliquent à un divorce international374. Par le qualificatif de « pertinent », ces auteurs 

                                                                                                                                                       
28e éd. 2006, Dalloz Paris, n° 670 p. 587 ; J. HÉRON et Th. LE BARS, Droit judiciaire privé, 3e éd. 2006, 

Montchrestien Paris, n° 258 p. 203.  
371  « L’élément d’extranéité est un autre nom du facteur de rattachement », A. PRUJINER, Le droit 

international privé, droit du rattachement, Études de droit international en l’honneur de Pierre LALIVE, 

Editions Helbing & Lichtenhahn, Bâle/Francfort-sur-le-Main 1993, p. 165 ; « élément d’extranéité pertinent et 

critère de rattachement apparaissent ainsi comme singulièrement proches », J.-L. ELHOUEISS, L’élément 

d’extranéité préalable en droit international privé, JDI 2003 p. 44. 
372 H. MUIR WATT, Répertoire International Dalloz, v° Loi étrangère (1998), n° 29 p. 6. 
373 Par exemple : « pour que cet élément d’extranéité donne naissance à un conflit de lois, il faut encore qu’il 

s’agisse d’un élément de fait étranger pertinent » (en italiques dans le texte), É. CORNUT, Théorie critique de 

la fraude à la loi : étude de droit international privé de la famille, éd. Defrénois Paris 2006, n° 333 p. 198 ; « on 

postulera volontiers que l’élément d’extranéité doit avoir une certaine substance, un minimum d’importance », 

v. P. LALIVE, Tendances et méthodes en droit international privé (cours général), RCADI 1977-II t. 155, 

p. 17. Adde, certains auteurs définissent la « situation de droit international privé (ou situation de conflit de lois, 

ou situation internationale) » comme une « situation dont au moins un élément pertinent est situé dans un pays 

étranger », M.-L. NIBOYET et G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, LGDJ Paris 

2007, p. XXVI.  
374 Dans ce sens, v. P. LALIVE, op. cit., p. 17-18 ; adde, « le fait, par exemple, qu’un objet ait été fabriqué dans 
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tendent à affirmer que seuls les éléments susceptibles d’être retenus comme critère de 

rattachement sont importants pour la résolution des conflits de lois – ce qui est juste – mais 

en exigeant de l’extranéité qu’elle soit forcément pertinente, ces auteurs sous-entendent que 

toutes les situations internationales sont régies par la loi étrangère (puisque tous les éléments 

susceptibles d’être retenus comme point de rattachement sont situés à l’étranger) – ce qui est 

faux.  

 

230. En effet, une situation internationale peut être appréhendée par la lex fori en tant que 

lex causae. On ne peut donc pas utiliser la localisation du rattachement à l’étranger pour 

définir le caractère international de la situation. Cela reçoit l’approbation de Monsieur 

ELHOUEISS : « cette présentation du droit international privé [celle qui impose que 

l’élément d’extranéité soit pertinent] semble pourtant réductrice dans la mesure où, au sein 

même de cette méthode, elle est le fruit d’une dissociation factice entre l’internationalité de 

la relation, préalable au conflit de lois, et l’extranéité éventuelle de la relation, solution du 

conflit de lois. Dans l’hypothèse, en effet, où la question posée au juge aboutit à la 

désignation du droit français, il naît nécessairement une contradiction entre le caractère 

international de la relation, résultant de la détection de plusieurs éléments d’extranéité, et le 

caractère interne de la situation, résultant de l’application de la loi française, lex fori. La 

recherche d’un ensemble d’éléments d’extranéité apparaît alors vaine et inutile dès lors 

qu’elle aboutit à l’application du droit français »375.  

 

231. La mise en relation inconsciente de l’élément d’extranéité avec le critère de 

rattachement est identique à la mise en relation qui est faite entre la loi étrangère et la règle 

de conflit. Dans l’arrêt BENALI, notamment, la Cour de cassation ne vise pas l’article 7, qui 

concerne les faits (l’élément d’extranéité est un fait), mais bien l’article 12, alinéa 1er, du 

Code de procédure civile, qui concerne l’obligation pour le juge de statuer conformément 

                                                                                                                                                       
un pays A ne constitue nulle part une raison valable pour chercher la loi du contrat pour des contrats d’achat ou 

de location portant sur cet objet dans le droit du pays de fabrication, une fois que l’objet a quitté le pays de 

fabrication et que les intéressés n’ont pour leur part aucun lien personnel avec ce pays (nationalité, domicile) », 

W. WENGLER, L’évolution moderne du droit international privé et la prévisibilité du droit applicable, RCDIP 

1990 p. 658. 
375 J.-L. ELHOUEISS, L’élément d’extranéité préalable en droit international privé, JDI 2003 p. 43 [ajouté par 

nous]. 
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aux règles de droit applicables au litige (la règle de conflit est une règle de droit)376. Cela 

témoigne de la confusion que la Cour a opérée entre l’élément d’extranéité, qui est aussi en 

l’espèce le critère de rattachement (nationalité étrangère de la mère), et la règle de conflit de 

lois. Il s’agit d’une approche extrêmement pragmatique des litiges internationaux, qui se 

concentre uniquement sur le résultat original de la mise en œuvre de la règle de conflit : 

l’application d’une règle émanant d’un ordre juridique étranger. Elle écarte les subtilités 

théoriques de la méthode post-savignienne, en particulier la distinction entre l’applicabilité 

de la loi étrangère (question de la désignation par la règle de conflit) et l’application de la loi 

étrangère (question de la résolution du litige par une règle étrangère).  

 

232. Confusion entre la règle de conflit bilatérale et la loi étrangère. Nul ne peut nier 

que la mise en œuvre de la loi étrangère soit, par essence, extrêmement liée au 

fonctionnement de la règle de conflit de lois. Ainsi, si la règle de conflit désigne la lex fori, il 

est superflu de s’interroger sur le fait de savoir si la règle de conflit a fonctionné : le résultat 

est strictement identique à celui qui est donné pour la résolution des litiges internes. 

Naturellement, la juridiction saisie est familiarisée à l’application de la loi interne, de sorte 

que le fonctionnement de la règle de conflit n’est pas problématique lorsqu’elle désigne la 

lex fori. L’idée est d’ailleurs directement suggérée par une interprétation a contrario de la 

jurisprudence BISBAL377.  

 

Du point de vue de la lex fori, la distinction entre la question de l’application de la règle de 

conflit et celle de l’application de la loi désignée n’aurait donc pas d’utilité. Il n’est pas sûr 

qu’elle en ait plus du point de vue de la loi étrangère : logiquement, un plaideur n’invoque 

pas une loi étrangère lorsqu’il ne souhaite pas qu’on l’applique pour résoudre son litige ; a 

contrario, si un plaideur fournit le contenu de la loi étrangère, cela sous-entend par nature 

qu’il ait invoqué son application378. Par extension, un échec résultant de la mise en œuvre du 

                                                 
376 Cass. Civ. 1re, 18 novembre 1992, BENALI, Bull. 1992 I n° 282 p. 185 (précité) ; « si la règle de conflit de 

lois est, à l’évidence, du droit, personne ne contestera que son application est subordonnée à la constatation 

qu’existe en l’espèce l’élément d’extranéité qui en conditionne la mise en oeuvre, lequel est du fait », 

Y. LEQUETTE, L’abandon de la jurisprudence Bisbal (à propos des arrêts de la Première chambre civile des 

11 et 18 octobre 1988), RCDIP 1989 n° 12 p. 289-290. 
377 « Les règles françaises de conflit de lois, en tant du moins qu’elles prescrivent l’application d’une loi 

étrangère, n’ont pas un caractère d’ordre public », Cass. Civ. 1re sect., 12 mai 1959, BISBAL (précité). 
378 A « claimant would not plead a foreign law that he did not wish to prove, while proving foreign law entails 
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droit étranger discrédite la méthode qui en fait une composante fondamentale de la 

résolution du conflit de lois. Il affaiblit considérablement son utilité première, ainsi que son 

autorité379.  

 

233. De cette manière, la question de la force obligatoire de la règle de conflit de lois est 

intimement liée à celle de l’application de la loi étrangère. La distinction entre la question de 

l’applicabilité de la loi étrangère et celle de l’application de cette dernière apparaît dès lors 

théorique380. Elle est d’ailleurs utilisée de façon variable par les législateurs381. Un célèbre 

article de Monsieur BUREAU mentionne aussi que les expressions « application d’office de 

la loi étrangère » et « application d’office de la règle de conflit » doivent être tenues pour 

équivalentes382. Un lien logique unit inévitablement ces deux questions383. Il est intéressant 

                                                                                                                                                       
pleading it », R. FENTIMAN, Foreign Law in English Courts, The Law Quarterly Review 1992 (vol. 108) 

p.  145. Dans le même sens, mais à propos du juge : « quoique distinctes, la désignation et la connaissance du 

droit étranger sont liées : si le juge doit appliquer d’office la règle de conflit, il doit également établir le contenu 

du droit désigné. Inversement, lorsqu’il est dispensé de cette application d’office, il n’a pas à rechercher la 

teneur du droit étranger », B. FAUVARQUE-COSSON, Le juge français et le droit étranger, D. 2000 Chron., 

n° 10 p. 129.  
379 « Au-delà de la pure technique procédurale, la question de la prise de connaissance par le tribunal français 

de la loi étrangère applicable engage l’effectivité de la règle de conflit et partant son autorité », B. ANCEL et 

Y. LEQUETTE, Les grands arrêts de la jurisprudence française de droit international privé, 5e éd. 2006, Dalloz 

Paris, n° 82-83 § 1 p. 721. 
380 « The distinction between the two phases of the choice-of-law process – choosing the applicable law and 

applying it – may be analytically correct but tends to overlook that applicability and application are 

intertwined », Th. M. DE BOER, Facultative choice of law : the procedural status of choice-of-law rules and 

foreign law, RCADI 1996 t. 257 p. 269 ; « la dissociation traditionnelle des phases de désignation et de 

connaissance de la loi étrangère n’est plus aujourd’hui que relative », H. MUIR WATT, Répertoire 

International Dalloz, v° Loi étrangère (1998), n° 86 p. 15. 
381 L’article 12 § 6 du Code espagnol dissocie les deux questions : « les tribunaux et les autorités appliquent 

d’office les règles de conflit du droit espagnol. La personne qui invoque le droit étranger est tenue d’en établir 

le contenu et le fait qu’il est en vigueur, par tous les moyens de preuve admis dans la loi espagnole. Toutefois, 

pour l’application du droit étranger, le juge peut utiliser tous les modes de vérification qui s’avéreraient 

nécessaires en rendant, au besoin, les ordonnances opportunes », Décret loi du 31 mai 1974, RCDIP 1976 

p. 420. Quant au droit suisse, il n’envisage que les modalités d’application du droit étranger et non les 

conditions de son applicabilité (article 16 de la LDIP du 18 décembre 1987 www.admin.ch/ch/f/rs/291/ ; 

Fr. KNOEPFLER et Ph. SCHWEIZER, La nouvelle loi fédérale suisse sur le droit international privé (partie 

générale), RCDIP 1988 p. 207). 
382 D. BUREAU, L’application d’office de la loi étrangère : essai de synthèse, JDI 1990 p. 318-319. 
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de constater que certains des auteurs qui restent attachés à la distinction entre l’applicabilité 

de la loi étrangère et la mise œuvre effective de cette loi ne contestent pas pour autant la 

légitimité qu’il y a à associer ces deux points384. Le lien entre la règle de conflit de type post-

savignien et la loi étrangère est pourtant évident dès lors qu’il est admis que la première est 

une justification théorique de la deuxième385. 

 

234. Conséquences sur la place de la loi du for. Quelles seraient, sur la fréquence 

d’application de la lex fori, les conséquences de l’association entre la loi étrangère 

(déterminée par l’élément d’extranéité utilisé comme critère de rattachement) et la règle de 

conflit ? En réalité, il n’y a pas de conséquences directes sur la lex fori. Cependant, cela 

n’enlève rien à la constatation que la loi du for peut bénéficier de la défaillance, non 

seulement de la loi étrangère, mais surtout de celle de l’élément d’extranéité. Or, les 

principes directeurs du procès ont une influence directe sur la prise en compte des faits 

nécessaires au fonctionnement de la règle de conflit de lois. Une meilleure mise en œuvre de 

cette règle réclame de mettre en avant ce qui, dans la procédure civile, permet d’appréhender 

avec succès le critère de rattachement à l’ordre juridique étranger.  

                                                                                                                                                       
383 « L’office du juge statuant sur des droits indisponibles consiste à la fois à appliquer la règle de conflit et à 

mettre en œuvre le droit étranger désigné, en en recherchant la teneur. Un lien logique évident unit ces deux 

obligations complémentaires », J.-P. ANCEL, Le juge français et la mise en œuvre du droit étranger, in Rapport 

de la Cour de Cassation 1997, éd. La documentation française Paris 1998, p. 39. Disponible sur le site internet 

de la Cour de cassation : www.courdecassation.fr/. Contra, « c’est le problème de l’application d’office de la 

règle de conflit de lois qui peut se poser (…) aussi bien lorsque la règle de conflit de lois désigne comme 

compétente la loi française que lorsqu’elle désigne une loi étrangère », D. ALEXANDRE, v° La loi étrangère 

devant les tribunaux français - Généralités - Application d’office de la règle de conflit, J-Cl. Civil, Code, article 

3, fasc. 60 (1995), n° 5 p. 3 ; B. FAUVARQUE-COSSON, Libre disponibilité des droits et conflits de lois, 

BDP t. 272, LGDJ Paris 1996, n° 3 p. 2 ; H. MUIR WATT, Répertoire International Dalloz, v° Loi étrangère 

(1998) p. 1 s. 
384 Madame ALEXANDRE reconnaît que l’« on continue à voir associées l’obligation pour le juge d’appliquer 

d’office la règle de conflit et celle de rechercher la teneur de la loi étrangère » (D. ALEXANDRE, v° La loi 

étrangère devant les tribunaux français - Établissement du contenu de la loi étrangère, J-Cl. Civil, Code, article 

3,  fasc. 62, 1997, n° 10 p. 3) et qu’ « il paraît tout à fait logique de faire coïncider l’obligation pour le juge 

d’appliquer d’office la règle de conflit et celle de rechercher le contenu du droit étranger désigné comme 

compétent », D. ALEXANDRE, op. cit., fasc. 62 (1997), n° 32 p. 7 ; adde, Tr. HARTLEY, Pleading and Proof 

of Foreign Law : the Major European Systems Compared, ICLQ 1996 (vol. 45) p. 271 : « two questions must 

be distinguished at the outset : the applicability of foreign law and the proof of that law (…) it is common for 

the same approach to be adopted to both ; nevertheless, they are distinct in theory ». 
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235. Cependant, la majorité des auteurs de droit international privé préfère généralement 

mettre l’accent sur le statut de la règle de conflit plutôt que sur la procédure civile. À dire 

vrai, ce comportement est guidé par une volonté d’autonomie. Déclarer que le 

fonctionnement de la règle de conflit est spécifique permet de rendre légitime le traitement 

de cette question sous le seul angle du droit international privé. C’est pourquoi, les auteurs 

de droit international privé s’appuient sur la spécificité de la loi étrangère pour affirmer que 

le droit commun de la procédure est inadapté386.  

 

236. Aux yeux de certains spécialistes du droit processuel, il semble que cette originalité 

apparaisse insuffisante à elle seule pour justifier l’existence d’un régime dérogatoire387. En 

particulier, Monsieur BOLZE précise que « le droit international privé traite la question de 

l’application d’office de la règle de conflit de lois en dehors de la chronologie imposée par le 

droit du procès »388. Il s’interroge aussi sur la pertinence du principe selon lequel la 

procédure est soumise à la loi du juge saisi dès lors que la matière échappe aux principes 

processuels énoncés par le Code de procédure civile389. Les références à ce Code sont en 

effet superfétatoires en ce domaine, tant la Cour de cassation, préférant les principes du droit 

international privé390, ne s’estime pas toujours devoir y faire référence. Cela vaut non 

seulement pour la question de l’invocation de la loi étrangère ou de la preuve de celle-ci, 

                                                                                                                                                       
385 Au sujet des fondements de la séparation entre le jus et le forum, v. infra n° �620 s. 
386 B. AUDIT, Droit international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 268 p. 226 ; H. MUIR WATT, 

Répertoire International Dalloz, v° Loi étrangère (1998), n° 2 p. 2.  
387 Un auteur estime, notamment, que « le statut procédural actuel du conflit de lois relève du non-sens pour un 

processualiste », A. BOLZE, L’application de la loi étrangère par le juge français : le point de vue d’un 

processualiste, D. 2001 p. 1818. Dans le même sens : H. MOTULSKY, Ecrits vol. 3 : études et notes de droit 

international privé, Dalloz Paris 1978, p. 87 s. 
388 A. BOLZE, op. cit., p. 1818.  
389 A. BOLZE, op. cit., p. 1818.  
390 Par exemple, Cass. Civ. 1re, 5 octobre 1994, SOC. DÉMART, Bull. 1994 I n° 267 p. 195 ; RCDIP 1995 

p. 60, note D. BUREAU, où sont visés les principes du droit international privé relatifs à l’application du droit 

étranger. V. Br. OPPETIT, Les principes généraux en droit international privé, Archives de philosophie du 

droit 1987, (t. 32), p. 179 ; W. WENGLER, Les principes généraux du droit international privé et leurs conflits, 

RCDIP 1952 p. 595-622 et RCDIP 1953 p. 37-60 ; M.-Cl. NAJM, Principes directeurs du droit international 

privé et conflit de civilisations : relations entre systèmes laïques et systèmes religieux, NBT vol. 49, Dalloz 

Paris 2005 ; D. BUREAU, Les sources informelles du droit dans les relations privées internationales, th. Paris 

II, 1992. 
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mais aussi pour la question de l’accord procédural, dont l’appellation semble à cet égard mal 

choisie. 

 

237. Conclusion du paragraphe. En conclusion, le régime procédural de l’élément 

d’extranéité laisse une place à l’application subsidiaire de la lex fori. En particulier, lorsque 

le critère de rattachement à l’ordre juridique étranger n’apparaît pas dans le débat judiciaire, 

la loi du for remplace la loi étrangère qui devrait normalement être mise en œuvre selon la 

règle de conflit. Cet élargissement du domaine de la lex fori se fait au détriment de la loi 

étrangère, rompant l’égalité théorique de désignation en principe recommandée par la 

méthode post-savignienne. Le moyen de rétablir cette égalité serait alors d’imposer au juge 

de relever de son chef tous les éléments d’extranéité391, ce qui renverserait la présomption 

selon laquelle tout litige de droit privé est réglé selon la loi du juge qui en est saisi392. Cela 

nécessite tout de même de renforcer pareillement les obligations du juge lorsque le droit 

étranger n’a pas été invoqué par les parties (§ 2).  

 

§ 2 L’absence d’invocation du droit étranger 

 

238. Principe dispositif et loi étrangère. En vertu du principe dispositif, exposé ci-

dessus, l’invocation de la loi étrangère par les parties emporte l’obligation pour le juge de 

statuer sur la question de la loi applicable au litige. Cela ne fait aucun doute pour la 

doctrine : « de tout temps, il a été admis que le juge devait faire application de la règle 

désignant la loi applicable lorsqu’il en était requis par les parties, et cela que cette règle 

                                                 
391 Monsieur LEQUETTE estime notamment que l’effectivité de la concurrence entre les lois en conflit est 

dépendante de l’obligation pour le juge de relever l’élément d’extranéité : c’est une condition de réalisation du 

principe d’égalité entre la lex fori et la loi étrangère, Y. LEQUETTE, L’abandon de la jurisprudence Bisbal (à 

propos des arrêts de la Première chambre civile des 11 et 18 octobre 1988), RCDIP 1989 n° 18 p. 299. 
392 Messieurs MAYER et HEUZÉ considèrent, quant à eux, qu’il ne faut pas exiger du juge de procéder 

systématiquement à une recherche de l’élément d’extranéité susceptible d’entraîner l’application du droit 

étranger. Si l’élément d’extranéité, qui correspond en l’espèce au critère de rattachement, n’est pas dans le 

débat, il estime que l’on ne doit pas appliquer d’office la règle de conflit. Les auteurs justifient cette solution 

par une présomption en faveur de la lex fori : « l’immense majorité des litiges soumis aux tribunaux français 

sont régis par la loi française, et il est légitime de poser une présomption en ce sens », P. MAYER et 

V. HEUZÉ, Droit international privé, 9e éd. 2007, Montchrestien Paris, n° 146 p. 115. 
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désignât comme applicable la loi française ou une loi étrangère »393. A contrario, le juge n’a 

pas l’obligation d’appliquer la loi étrangère si les parties ont omis de l’invoquer devant lui. Il 

ne dispose que d’une faculté, ouverte par l’arrêt COMPAGNIE ALGÉRIENNE DE CRÉDIT 

ET DE BANQUE394, de le faire. Cette dernière s’accompagnera alors d’une charge de travail 

dissuasive pour le juge, puisqu’il devra rechercher la teneur de la loi étrangère qu’il 

soulève395. En conséquence, on peut présumer que le juge renoncera généralement à exercer 

cette faculté.  

 

239. Domaine de la solution : les droits laissés à la libre disposition des parties. Dans 

ce cas de figure, l’absence d’invocation de la loi étrangère peut résolument profiter à la lex 

fori. Mais, en réalité, la solution ne possède pas un champ général d’application. D’après la 

jurisprudence française, elle ne concerne que les droits laissés à la libre disposition des 

parties396. La Cour de cassation a décidé, en effet, que « s’agissant de droits disponibles, le 

juge n’est tenu de mettre en œuvre la règle de conflit adéquate et d’appliquer le droit 

étranger qu’elle désigne que dans la mesure où ce droit est expressément invoqué par une 

                                                 
393  A. PONSARD, L’office du juge et l’application du droit étranger, RCDIP 1990 p. 608. Idem, 

Y. LEQUETTE, L’abandon de la jurisprudence Bisbal (à propos des arrêts de la Première chambre civile des 

11 et 18 octobre 1988), RCDIP 1989 n° 12 p. 290. Comp. : « lorsque les plaideurs (ou l’un d’eux) invoquent 

l’application de la loi étrangère, le juge est en principe tenu de consacrer son applicabilité dès lors, bien 

entendu, qu’elle est désignée par la règle de conflit », Y. LOUSSOUARN, P. BOUREL et P. DE VAREILLES-

SOMMIÈRES, Précis de droit international privé, 9e éd. 2007, Dalloz Paris, n° 240 p. 309.  
394 Cass. Civ. 1re sect., 2 mars 1960, COMPAGNIE ALGÉRIENNE DE CRÉDIT ET DE BANQUE, précité.  
395 « Il appartient au juge qui déclare applicable une loi étrangère de procéder à sa mise en œuvre, et, 

spécialement, d’en rechercher la teneur », Cass. Civ. 1re, 27 janvier 1998, ABABOU, Bull. 1998 I n° 27 p. 18, 

JCP 1998 II 10098, note H. MUIR WATT ; Cass. Civ. 1re, 24 novembre 1998, SOC. LAVAZZA, Bull. 1998 I 

n° 327 p. 226 ; D. 1999 p. 337, note M. MENJUCQ ; RCDIP 1999 p. 88, note B. AUDIT (1re esp.) ; Cass. 

Civ. 1re, 8 décembre 1998, SOC. CALBERSON BELGIUM, Bull. 1998 I n° 344 p. 237 ; Cass. Civ. 1re, 22 

février 2000, SOC. TRANSITAS, Bull. 2000 I n° 51 p. 35 ; RCDIP 2000 p. 778, note B. ANCEL et H. MUIR 

WATT ; Cass. Civ. 1re, 6 mars 2001, SOC. THE ARAB INVESTMENT COMPANY, RCDIP 2001 p. 335, 

note H. MUIR WATT ; JDI 2002 p. 171, note M. RAIMON (2e esp.). 
396 « Il est intéressant de noter que la plupart des arrêts concernant des cas où la compétence de la loi étrangère 

a été invoquée par l’une au moins des parties ont été rendus dans des litiges relatifs à des droits disponibles et 

non régis par un traité international. C’est évidemment l’hypothèse où les parties ont tout intérêt à invoquer 

elles-mêmes la compétence de la loi étrangère si elles veulent avoir des chances de la voir appliquer, car dans 

ce domaine le juge n’a pas l’obligation d’appliquer d’office la règle de conflit » [en caractères gras dans le 

texte], D. ALEXANDRE, v° La loi étrangère devant les tribunaux français - Établissement du contenu de la loi 

étrangère, J-Cl. Civil, Code, article 3, fasc. 62 (1997), n° 16 p. 4. 
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partie »397. Le critère de libre disponibilité des droits est apprécié de façon « analytique »398. 

Il importe peu, sur ce point, qu’un traité règle la situation litigieuse. Il a par exemple été 

décidé, en matière de droits disponibles, que des juges pouvaient appliquer la lex fori dès 

lors qu’aucune des parties n’avait invoqué l’existence d’un traité pour revendiquer 

l’application de la loi étrangère399. Une solution identique a été adoptée au sujet de la 

convention portant unification du droit de la vente internationale de marchandises400. 

 

En matière de droits disponibles, il ne fait alors aucun doute que les parties ne peuvent se 

prévaloir de l’application de la loi étrangère au stade du pourvoi en cassation alors qu’ils ne 

l’ont pas fait précédemment401. En matière de droits indisponibles, en revanche, le risque de 

fraude est trop grand pour permettre aux parties d’évincer en toute connivence les 

                                                 
397 Cass. Civ 1re, 28 janvier 2003, COLIN, n° 00-12976, Legifrance ; Petites Affiches 30 octobre 2003 p. 9, 

note H. C. ; RCDIP 2003 p. 462, note B. ANCEL. 
398 D. ALEXANDRE, v° La loi étrangère devant les tribunaux français - Généralités - Application d’office de 

la règle de conflit, J-Cl. Civil, Code, article 3, fasc. 60 (1995), n° 62 p. 13 ; B. AUDIT, Droit international 

privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 264 p. 223. 
399 « S’agissant de droits dont les parties ont la libre disposition, la cour d’appel a légalement justifié sa 

décision sur le fondement de la loi française, dès lors qu’aucune des parties n’avait invoqué la Convention de 

La Haye du 15 juin 1955 pour revendiquer l’application d’un droit étranger », Cass. Civ. 1re, 26 mai 1999, 

SOC. MUTUELLE DU MANS IARD, Bull. 1999 I n° 172 p. 113 ; RCDIP 1999 p. 707 (1re esp.), note 

H. MUIR WATT ; Gaz. Pal. 2 mars 2000 n° 62 Somm. p. 39 (2e esp.), obs. M.-L. NIBOYET ; GADIP n° 77. 
400 La Cour de cassation approuve l’application de la loi interne par les juges du fond grâce à une interprétation 

de l’article 6 de la CVIM. En l’espèce, les parties s’étaient abstenues d’invoquer la convention : « selon 

l’article 6, qui s’interprète comme permettant aux parties de l’éluder tacitement, en s’abstenant de l’invoquer 

devant le juge français, ce qui s’est réalisé en l’espèce », Cass. Civ. 1re, 26 juin 2001, SOC. MULLER ÉCOLE 

et BUREAU, Bull. 2001 I n° 189 p. 120. L’article 6 de la CVIM précise que « les parties peuvent exclure 

l’application de la présente convention, ou, sous réserve des dispositions de l’article 12, déroger à l’une 

quelconque de ses dispositions ou en modifier ses effets », Convention des Nations Unies sur la vente 

internationale de marchandises, texte disponible sur le site internet de la Commission des Nations Unies pour le 

droit commercial international : www.uncitral.org/. 
401 Cass. Civ. 1re, 28 novembre 2006, ÉPOUX WÖRTHER, Bull. 2006 I n° 522 p. 462, où il est décidé que, 

s’agissant de droits disponibles, le moyen tiré de l’application du droit étranger ne peut être présenté pour la 

première fois devant la Cour de cassation. En l’espèce, il ne résultait ni de l’arrêt, ni des productions, que les 

parties avaient invoqué la loi étrangère au soutien de leur demande. La Cour retient la solution inverse en 

matière de droits indisponibles (ex. Cass. Civ. 1re, 20 juin 2006, M. X, Bull. 2006 I n° 316 p. 273 ; Dr. Fam. 

n° 9 sept. 2006, comm. 176, note M. FARGE, le moyen invoquant la loi étrangère est recevable de pur droit 

même si celui qui l’invoque s’est toujours fondé sur le droit du for devant les juges du fond). 
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dispositions impératives de la lex causae qui leur paraîtraient gênantes. Ceci dit, une étude 

montre que, « même lorsque le litige porte sur une matière dont les parties n’ont pas la libre 

disposition, on constate en pratique que le juge s’en tient souvent aux arguments invoqués 

par les parties sans se poser la question de la règle applicable au fond du litige »402. 

 

240. Degré d’invocation. Quant à la forme de l’invocation de la loi étrangère, la Cour de 

cassation paraît très exigeante. Elle impose une rigueur absolue dans la rédaction des 

conclusions puisqu’elle réclame une invocation qualifiée de la loi étrangère, en l’occurrence 

une invocation expresse. Par exemple, dans l’affaire COLIN, les parties avaient fondé leur 

argumentation sur le droit français et s’étaient contentées d’une simple référence au droit 

étranger, se limitant à une allégation à partir de laquelle aucune demande n’était déduite403. 

Dans l’affaire JACOB, le demandeur se bornait, quant à lui, à indiquer dans ses conclusions 

que « le droit allemand aurait dû théoriquement s’appliquer (...), car il y a davantage de liens 

avec l’Allemagne qu’avec la France », sans déduire de cette simple référence une 

conséquence juridique quant à la solution du litige, différente de celle résultant de 

l’application de la loi du for404. Le juge n’était donc pas tenu de se prononcer sur la loi 

applicable puisque aucune demande d’application du droit étranger n’était expressément 

formulée, ni explicitée quant aux dispositions éventuellement applicables. L’absence totale 

de référence à la loi étrangère entraîne d’ailleurs les mêmes conséquences juridiques. 

 

241. Concordance de conclusions ne mentionnant que les règles de la lex fori. Il existe 

une hypothèse particulière, rangée à tort sous la notion d’accord procédural405, qui devrait, à 

                                                 
402 M. SIMONET, L’étranger entre deux droits : les facteurs d’adhésion des populations étrangères aux 

systèmes judiciaire et juridique français, in L’étranger et le droit de la famille : pluralité ethnique, pluralisme 

juridique, Ph. KAHN (sous la dir. de), Mission de recherche « Droit et Justice », éd. La Documentation 

Française Paris 2001, p. 136. 
403 Cass. Civ 1re, 28 janvier 2003, COLIN, précité. 
404 Cass. Com., 5 février 2002, JACOB, n° 97-20193, Legifrance. 
405 Par ex. Madame JOBARD-BACHELLIER parle d’accord procédural pour commenter un arrêt dans lequel 

la Cour de cassation n’a jamais utilisé cette expression, M.-N. JOBARD-BACHELLIER, De la distinction 

nécessaire entre l’accord procédural interne et l’accord procédural international, en présence même d’éléments 

d’extranéité, Gaz. Pal. 2001 n° 347, p. 13. La Cour de cassation prend soin d’éviter la qualification de 

procédurale en décidant, par exemple, que, « s’agissant de droits dont les parties avaient la libre disposition, la 

cour d’appel a pu statuer comme elle a fait dès lors que fondant leurs conclusions sur les règles applicables en 

droit français, les parties s’étaient ainsi accordées sur l’application de la loi du for », Cass. Com., 19 décembre 
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notre sens, être rattachée à la catégorie de « l’absence d’invocation de la loi étrangère ». Il 

s’agit du cas où les conclusions des parties font uniquement référence aux règles de droit du 

juge saisi. Dans les affaires où les parties fondent leurs prétentions sur la loi interne et 

gardent par ailleurs le silence sur la loi étrangère applicable, cette concordance de 

comportements ne peut emporter accord puisqu’il n’y a pas d’accord de volontés406.  

 

242. La jurisprudence a d’ailleurs précédemment refusé la validité d’un tel accord tacite 

pour les situations internes407 et internationales408. Cela entre, notamment, en conformité 

avec la réglementation universelle du contrat de vente qui interdit, en principe, que le silence 

puisse valoir acceptation409. En effet, il paraît difficilement justifiable de considérer qu’une 

assignation rédigée en référence à la loi interne puisse constituer une offre au sens 

contractuel. Les parties sont, au contraire, dans une situation contentieuse, qui n’est pas 

conciliable avec cette notion d’accord tacite410.  

                                                                                                                                                       
2000, M. BERNARD, n° 97-19890, Legifrance. 
406 En ce sens, « l’accord procédural se distingue, en principe, du comportement procédural passif des parties », 

H. MUIR WATT, Répertoire International Dalloz, v° Loi étrangère (1998), n° 70 p. 13. Contra, Monsieur DE 

VAREILLES-SOMMIÈRES définit l’accord procédural comme « la situation dans laquelle, par leur 

comportement procédural dans le cadre d’un litige international, les parties sont jugées s’être entendues pour 

que le tribunal applique une autre loi que la loi désignée par la règle de conflit », P. DE VAREILLES-

SOMMIÈRES, Glossaire de l’application judiciaire de la loi étrangère, Justice et droits fondamentaux, Études 

offertes à J. Normand, Litec Paris 2003, p. 486. 
407 Cass. Civ. 3e, 10 octobre 1979, LEMAIRE, Bull. 1979 III n° 175 p. 136, « une simple concordance entre les 

conclusions des parties ne constitue pas l’accord exprès par lequel celles-ci peuvent, en vertu de l’article 12 du 

nouveau Code de procédure civile, lier le juge par les qualifications et points de droit auxquels elles entendent 

limiter le débat » (situation interne) ; Cass. Civ. 1re, 8 janvier 1980, MOUCHEL, Gaz. Pal. 1980 I Pan. Jur. p. 

244. 
408 Cass. Civ. 1re, 27 octobre 1992, M. X, Bull. 1992 I n° 261 p. 171, « une simple concordance des conclusions 

échangées de part et d’autre devant les premiers juges ne constitue pas l’accord exprès qui pourrait, selon le 

troisième alinéa de l’article 12 du nouveau Code de procédure civile, lier le juge par des qualifications 

auxquelles les parties auraient entendu limiter le débat ». 
409 V. article 18 de la Convention de Vienne du 11 avril 1980, précitée : « le silence ou l’inaction à eux seuls ne 

peuvent valoir acceptation ». 
410 « Un accord suppose une rencontre de volontés ; et il n’y a ici ni rencontre, ni peut-être volonté (…) ce n’est 

pas parce que deux personnes ont pris une position identique qu’elles sont censées s’engager l’une envers 

l’autre à s’y tenir, et qu’elles veulent contraindre le juge à la respecter », P. MAYER, note sous Cass. Civ. 1re, 

1er juillet 1997, M. O. et Cass. Civ. 1re, 1er juillet 1997, KARL IBOLD GMBH, RCDIP 1998 n° 12 p. 67. 

Comp. en droit néerlandais : « it is difficult to infer from the single circumstance that the parties in their 
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243. La seule réserve pourrait, à la limite, se trouver dans certaines procédures, telles que 

le divorce ou l’adoption, où les parties sont susceptibles de rechercher un résultat identique. 

Il y aurait là une concordance d’intérêts justifiant que les arguments soient examinés selon le 

droit du juge saisi. Quant aux hypothèses restantes où la loi étrangère n’est pas invoquée, la 

connaissance par les parties de l’applicabilité de la loi étrangère est complètement incertaine. 

La renonciation des parties n’est alors ni consciente, ni délibérée411. Cela signifie qu’en 

prenant acte de l’accord procédural sur la seule base des conclusions des parties, la 

jurisprudence habilite la lex fori à s’appliquer simplement en raison de leur ignorance du 

recours possible aux règles étrangères pour résoudre leur problème juridique412. Elle 

présume d’une renonciation tacite aux droits étrangers. La solution est donc très profitable à 

la lex fori. 

 

244. Conclusion du paragraphe. En résumé, l’absence d’invocation par les parties de la 

loi étrangère est susceptible d’accroître les chances d’application de la lex fori lorsque les 

parties ont la libre disposition de leurs droits. Il est peu vraisemblable que le juge saisisse la 

faculté de relever d’office l’application de la loi étrangère car cela entraîne pour lui 

l’obligation générale de rechercher lui-même le contenu de la loi étrangère qu’il déclare 

applicable. Une toute autre question est celle de la vocation subsidiaire de la loi du for à 

                                                                                                                                                       
pleadings have remained silent on the choice of law issue and possibly refer to the rules of Dutch substantive 

law, that they wish their claim and defence to be exclusively determined according to Dutch law », 

P.M.M.  MOSTERMANS, Optional (facultative) Choice of Law ? Reflections from a Dutch Perspective, 

Netherlands International Law Review 2004 (vol. 51) p. 403. 
411 G. BOLARD, L’arbitraire du juge, Mélanges offerts à Pierre Drai : le juge entre deux millénaires, Dalloz 

Paris 2000, n° 14 p. 236. 
412 « On ne peut inférer du silence des parties que celles-ci, conscientes de l’existence d’un conflit, ont renoncé 

à invoquer la loi étrangère. La pratique démontre que dans la grande majorité des cas c’est par ignorance 

qu’elles se taisent sur l’inclusion dans le litige d’un problème de droit international privé », G. SUTTON, LES 

ARTICLES 311-14 et suivants du CODE CIVIL à l’épreuve de la jurisprudence du Tribunal de Grande 

Instance de Paris, TCFDIP 1982-1984, éd. du CNRS Paris 1986, p. 196. Sur une telle ignorance : « il y a des 

plaideurs ignorants et l’ignorance ne doit pas forcément être sanctionnée par la privation des droits que la loi a 

consacrés. Il serait difficile d’imaginer une règle dont la raison d’être n’existerait si peu que son application 

pourrait être sans dommage refusée à qui elle est destinée au prétexte que ses bienfaits sont ignorés de 

l’intéressé », B. ANCEL et H. MUIR WATT, À propos de deux arrêts « de concert » : l’office du juge et la loi 

étrangère, in Le nouveau code de procédure civile (1975-2005), sous la dir. de J. FOYER et de C. PUIGELIER, 

Economica Paris 2006, n° 10 p. 404. 
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défaut d’établissement du contenu de la loi étrangère (§ 3). Sur ce point, la synthèse du droit 

positif devient d’ailleurs extrêmement délicate en raison de la jurisprudence « très abondante 

et souvent fluctuante » qui est rendue par les juridictions françaises413. 

 

§ 3 Le défaut d’établissement du droit étranger 

 

245. Présentation. Une fois expressément invoquée par les parties, il n’est pas certain que 

la loi étrangère soit effectivement appliquée pour résoudre le litige. Encore faut-il que le 

contenu de la loi étrangère compétente puisse être rapporté : c’est la question de la preuve du 

droit étranger, qui est très certainement la question la plus traitée du droit international privé. 

En France, il s’agit d’une question qui a provoqué « plus de quarante années d’acharnement 

doctrinal et de montagnes russes jurisprudentielles »414. Ce vif intérêt de la doctrine tient au 

fait que l’application de la loi étrangère est résolument l’aspect le plus problématique – 

c’est-à-dire le plus difficile à justifier en théorie comme en pratique – de la mise en œuvre de 

la règle de conflit de lois415. Il est bien évident que, en tant qu’aspect non problématique de 

                                                 
413 D. ALEXANDRE, v° La loi étrangère devant les tribunaux français - Établissement du contenu de la loi 

étrangère, J-Cl. Civil, Code, article 3, fasc. 62 (1997), n° 7 p. 3. Au sujet de la variabilité des critères employés 

en jurisprudence, Madame MUIR WATT précise d’ailleurs que, « si les devoirs du juge n’épousent plus 

exclusivement l’intérêt public du procès, le critère qui sert désormais à les définir reste difficile à trouver. Force 

est en effet de reconnaître que les divers paramètres successivement employés – source du règlement, 

disponibilité du contentieux, initiative procédurale – se conjuguent selon des lois mystérieuses. Le régime de la 

règle de conflit de lois reste dualiste, mais la ligne de partage est désormais d’ordre à la fois fonctionnel et 

circulaire, se dessinant selon… les exigences de la réalisation méthodique de la loi étrangère », H. MUIR 

WATT, Les péripéties internationales de l’article 12 du NCPC ou la définition contemporaine du conflit de lois 

dans l’espace, in Propos pertinents de droit des affaires, Mélanges en l’honneur de Ch. GAVALDA, Dalloz 

Paris 2001, p. 239-240. 
414 A. BOLZE, L’application de la loi étrangère par le juge français : le point de vue d’un processualiste, 

D. 2001 p. 1818. 
415 « Foreign law is like a foreign language : one may be fluent in it, and yet there will be the occasional lapse 

in grammar, or the momentary uncertainty about the right preposition, or the mangled expression, the 

mispronounced word, the odd figure of speech. Native speakers notice such slips immediately, just as they can 

recognize a one-time settler by the hyper-correctness of his acquired language. Like a language, foreign law is 

difficult to learn by anyone who has not been born and bred in the social environment in which it is used. 

Understanding its meaning is even more difficult for anyone who is occasionally exposed to it. Most judges 

dealing with foreign law in a conflicts case are unaccustomed to its vernacular, unaware of its various layers 

of meaning, insensitive to its subtleties, ignorant of its usage, oblivious in its context. Small wonder that they 

are apt to make mistakes that their colleagues abroad would avoid instinctively. They can walk into the same 
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la mise en œuvre de la règle de conflit de lois, la lex fori est le bénéficiaire naturel des 

défaillances qui affectent l’application de la loi étrangère. 

 

246. Cas de défaillance. Il faut dire que, faute de sources officielles concernant les 

systèmes juridiques étrangers, le juge n’est pas en mesure de connaître les règles étrangères 

autant que sa propre loi. Il se peut d’ailleurs que, malgré les recherches effectuées, le 

contenu de la loi étrangère ne puisse pas être établi avec toute la certitude nécessaire. Certes, 

le degré de cette difficulté est variable et c’est pour cette raison que, en dehors des 

impossibilités absolues, le classement des causes de la défaillance s’avère délicat. Ainsi les 

auteurs s’accordent-ils à qualifier les impossibilités les plus sévères d’« impossibilités 

objectives ». On peut sans peine imaginer qu’une guerre civile ou qu’une instabilité politique 

paralysant le fonctionnement des institutions judiciaires puisse priver ceux qui s’y 

intéressent de tout accès à l’état du droit416. Les autres cas de défaillance sont, quant à eux, 

assez flous et semblent être laissés à l’appréciation des juges du fond, par exemple lorsque la 

question litigieuse ne s’est jamais posée dans l’ordre juridique étranger interrogé, lorsque les 

sources rapportées sont totalement contradictoires ou inexploitables, lorsque l’éloignement 

géographique ou que les difficultés d’entrer dans ce pays étranger font que la tâche est 

insurmontable, etc.  

 

247. À ces hypothèses relativement sérieuses, il faut ajouter les cas, plus courants, où les 

parties n’ont tout simplement pas réussi à rapporter le contenu de la loi étrangère pour des 

raisons contingentes de délais417 , de défaillance de leur avocat, d’absence d’expert 

disponible, etc. La défaillance pourrait aussi être raisonnablement admise lorsque le coût de 

                                                                                                                                                       
trap the student of a foreign language could be caught in when a foreign phrase or concept sounds or looks 

deceptively like its own, while in reality the two should not be equated », Th. M. DE BOER, Facultative choice 

of law : the procedural status of choice-of-law rules and foreign law, RCADI 1996 t. 257, p. 305. 
416 V. par exemple : « les éléments de rattachement apparaissent d’ailleurs défaillants comme la preuve de la loi 

étrangère applicable impossible à rapporter, s’agissant d’un litige entre un citoyen américain et un réfugié 

polonais au sujet de faits intervenus en Mandchourie sous occupation militaire soviétique, dans la période qui a 

suivi la disparition de l’État du Mandchoukouo par le départ des Japonais et précédé le rétablissement d’une 

autorité chinoise unique », TGI Paris, 25 novembre 1971, ZIKMAN, RCDIP 1973 p. 499, note G. DE LA 

PRADELLE.  
417 En droit comparé, de nombreuses législations autorisent le juge à faire application de la lex fori lorsque le 

contenu de la loi étrangère n’a pas été rapporté dans un délai raisonnable (v. les références ci-dessous).  
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la recherche du droit étranger est excessivement supérieur à l’enjeu du litige418. En dernier 

lieu, il existe aussi des cas où les parties n’ont pas l’utilité de rapporter le contenu de la loi 

étrangère parce que celui-ci conduit à une solution qui ne va pas dans leur intérêt.  

 

248. Dans toutes ces hypothèses très diverses, il y a une défaillance qui empêche, d’une 

façon ou d’une autre, le juge d’accéder au contenu du droit étranger désigné par la règle de 

conflit de lois. Or, pour éviter un déni de justice, le juge a l’obligation de remédier à la 

défaillance de la loi étrangère. En effet, comme le précise Monsieur AUDIT, l’obligation 

d’établir le contenu de la loi étrangère n’est qu’une obligation de moyens419. Il ne s’agit pas 

d’appliquer à tout prix la loi étrangère420. Il est donc de principe que, si le juge qui reconnaît 

applicable une loi étrangère se heurte à l’impossibilité d’obtenir la preuve de son contenu, il 

peut faire application de la lex fori à titre subsidiaire, y compris en matière de droits 

indisponibles421. Pour approfondir ce rôle subsidiaire, il paraît indiqué de séparer les 

impossibilités objectives (A) des autres impossibilités. Celles-ci sont alors caractérisées par 

le comportement fautif de l’auteur de la défaillance, que celui-ci soit le plaideur (B) ou le 

juge (C).  

 

A/ La lex fori et l’impossibilité objective d’établir le contenu de la loi étrangère 

 

249. Effet de la défaillance : le recours subsidiaire à la lex fori. Lorsque l’impossibilité 

de rapporter le contenu de la loi étrangère n’est imputable ni aux parties ni au juge, la 

jurisprudence fait référence à une « règle de portée générale – tirée de la loi française, par 

l’application de laquelle, en raison de son caractère subsidiaire, le juge français doit suppléer 

à la défaillance de la loi étrangère »422. Cette règle s’applique notamment lorsque la question 

                                                 
418 Monsieur LAGARDE classe d’ailleurs cette défaillance parmi les impossibilités objectives, P. LAGARDE 

note sous Cass. Civ. 1re, 28 avril 1980 BETTAN et Cass. Civ. 1re, 22 octobre 1980, FERKANE, RCDIP 1981 

p. 101. 
419 B. AUDIT, Droit international privé, 4e éd. 2006, Economica Paris, n° 277 p. 233.  
420 Comp., au sujet de l’office du juge : « none of the Continental legal systems considers the judge’s duty to 

ascertain foreign law to be absolute. All they require of the judge is that he do his best », S. GEEROMS, 

Foreign Law in Civil Litigation, Oxford University press Oxford, 2004, n° 2.224 p. 127. 
421 Cass. Civ. 1re, 21 novembre 2006, M. X, Bull. 2006 I n° 500 p. 445 ; RCDIP 2007 p. 575, note H. MUIR 

WATT ; JCP 2006 IV 3511 (action en recherche de paternité naturelle selon la loi biélorusse).  
422 Cass. Com., 2 mars 1993, SOC. ALKHALAF et SOC. STALCO, Bull. 1993 IV n° 82 p. 56 ; RCDIP 1993 

p. 632, note H. MUIR WATT. Sur l’argument du déni de justice, v. B. AUDIT, Droit international privé, 
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de droit n’est pas précisément résolue par le droit étranger désigné, en raison d’une lacune. À 

défaut, le juge doit puiser la solution du litige dans son propre système juridique.  

 

250. Autres solutions peu réalistes. La substitution de la lex fori à la loi étrangère 

défaillante semble être solidement établie. D’ailleurs, les autres solutions subsidiaires ne sont 

guère convaincantes. Parmi celles-ci, la recherche d’une loi étrangère de remplacement 

(spécialement une loi empruntée d’un système juridique proche) et le recours à un 

rattachement subsidiaire (c’est-à-dire, par exemple, à la loi du domicile lorsque le contenu de 

la loi nationale est inconnu423) ont été envisagés. La recherche d’un système juridique 

présentant les liens les plus étroits avec la situation litigieuse a aussi été évoquée (principe de 

proximité utilisé à titre subsidiaire). Que valent ces différents remèdes ?  

 

251. À vrai dire, ils paraissent plus instables qu’un recours élémentaire à la lex fori. Plus 

précisément, la solution qui consiste à puiser la règle applicable dans un système étranger 

identique s’avère être une grande source d’incertitude : comment savoir si la règle est 

vraiment la même que dans l’ordre étatique originairement désigné ? Quant à la 

hiérarchisation des rattachements, elle offre des complications inextricables. Le juge n’aura 

aucune indication sur le rattachement à privilégier si, précisément, la loi ne pose pas de 

rattachements subsidiaires. Le principe de proximité ne favorise pas non plus la 

prévisibilité424. C’est pourquoi, il paraît difficile de recourir à une autre solution que 

l’application subsidiaire de la lex fori425. D’ailleurs, la plupart des législations de droit 

international privé consacrent tout naturellement cette solution de substitution426.  

                                                                                                                                                       
4e éd. 2006, Economica Paris, n° 277 p. 233. 
423 La loi italienne précise que, lorsque la loi étrangère ne peut être établie, le juge doit subsidiairement 

appliquer la loi indiquée par les autres critères de rattachement éventuellement prévus pour la même hypothèse 

normative. À défaut, il doit appliquer la loi italienne, v. art. 14 § 2 de la loi n° 218 du 31 mai 1995, RCDIP 

1996 p. 177. V. aussi l’art. 23 § 2 du Code civil portugais, RCDIP 1968 p. 371.  
424 Sur le principe de proximité, v. infra n° �436. Sur les risques d’insécurité provoqués, par exemple, par la 

clause d’exception, v. A. FIORINI, The Codification of Private International Law : the Belgian Experience, 

ICLQ 2005 (vol. 54, n° 2), p. 515-517. 
425 « Toutes ces solutions comportent (…) l’inconvénient d’une très grande approximation. Il semble donc 

préférable de laisser s’appliquer la loi du for, dont la compétence s’impose raisonnablement du seul fait que ses 

tribunaux sont saisis », H. MUIR WATT, Répertoire International Dalloz, v° Loi étrangère (1998), n° 111 

p. 19. 
426 L’application subsidiaire de la lex fori est très courante en droit comparé : Belgique (art. 15 § 2 du Code de 
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252. De fait, l’application subsidiaire de la lex fori apparaît comme la meilleure solution 

en cas d’impossibilité objective d’établir le contenu du droit étranger. Il pourrait peut-être en 

aller différemment en cas de violation délibérée de l’obligation de rapporter le contenu de ce 

droit dans le but exclusif de susciter un recours subsidiaire à la loi du for. Dans ce cas de 

figure, l’application de la lex fori équivaut tout simplement à satisfaire l’auteur de la 

défaillance, aux dépens de la méthode post-savignienne et de la loi étrangère évincée. Alors, 

si la violation délibérée de cette obligation ne se trouve pas sanctionnée, la lex fori bénéficie 

entièrement de la défaillance délibérée des parties ou du juge dans l’établissement de la 

teneur de la loi étrangère.  

 

B/ La lex fori et la défaillance des parties  

 

253. Il a été proposé que la violation délibérée par une partie de son obligation de 

rapporter le contenu de la loi étrangère soit sanctionnée par le rejet de sa prétention427. Nous 

verrons que l’application subsidiaire de la lex fori n’a pas été détrônée par cette solution (1). 

Au contraire, la multiplication des cas de défaillance des plaideurs dans la satisfaction de 

                                                                                                                                                       
droit international privé, RCDIP 2005 p. 157 ; J.-Y. CARLIER, M. FALLON, et B. MARTIN-BOSLY, Code 

de droit international privé, 2e éd. 2006, Bruylant Bruxelles, p. 582) ; Russie (art. 1191 § 3 du Code civil de la 

Fédération de Russie, RCDIP 2002 p. 183) ; Tunisie (art. 32 du Code de droit international privé, RCDIP 1999 

p. 386) ; Liechtenstein (art. 4 § 2 de la loi du 19 septembre 1996, RCDIP 1997 p. 859) ; Burkina Faso 

(art. 1008, alinéa 3, du Code des personnes et de la famille, RCDIP 1991 p. 222) ; Roumanie (art. 7, alinéa 3, 

de la loi du 22 septembre 1992 sur le règlement des rapports de droit international privé, RCDIP 1994 p. 172-

173) ; Québec (art. 2809, alinéa 2, du Code civil, disponible sur le site internet du ministère de la Justice 

www.justice.gouv.qc.ca/) ; Suisse (art. 16 § 2 de la loi fédérale sur le droit international privé du 18 décembre 

1987, disponible sur le site internet des autorités fédérales de la Confédération suisse www.admin.ch/) ; 

Turquie  (art. 2, alinéa 2 de la loi du 20 mars 1980 sur le droit international privé et la procédure internationale, 

RCDIP 1983 p. 141) ; Hongrie (§ 5 (3) du Décret-loi du 31 mai 1979 sur le droit international privé, RCDIP 

1981 p. 162) ; Autriche (§ 4 (2) de la loi du 15 juin 1978 sur le droit international privé, RCDIP 1979 p. 176) ; 

Sénégal (art. 850, alinéa 3, du Code de la famille, RCDIP 1973 p. 385 ; Pologne (art. 7 de la loi de droit 

international privé du 12 novembre 1965 sur le droit international privé, RCDIP 1966 p. 324) ; Finlande (Code 

de procédure, chap. 24 sect. 3, § 2, v. M. JÄNTERÄ-JAREBORG, Foreign law in national courts, a 

comparative perspective, RCADI 2003 t. 304,  p. 328, note 391) ; Suède (solution jurisprudentielle, 

v. M. JÄNTERÄ-JAREBORG, op. cit., p. 328-329). 
427 J. LEMONTEY et J.-P. REMERY, La loi étrangère dans la jurisprudence actuelle de la Cour de Cassation, 

Rapport de la Cour de Cassation 1993, La documentation française Paris 1994, p. 91. 
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leur obligation à l’égard de la loi étrangère a, par le passé, fortement contribué à l’éviction de 

cette dernière au profit de la loi du for (2). 

 

1/ La question du rejet-sanction 

 

254. Sanction du plaideur de mauvaise foi par le rejet de sa prétention ? Que risque le 

plaideur qui souhaite éviter l’application de la loi étrangère en ne rapportant pas le contenu 

de celle-ci ? Ce comportement peut-il être constitutif d’une faute susceptible d’entraîner sa 

responsabilité procédurale ? Certains auteurs le suggèrent. Messieurs LEMONTEY et 

REMERY ont pu exposer que le rejet de la prétention serait envisageable lorsque, en 

exerçant son office, le juge a requis la collaboration d’une partie qui, par négligence ou 

mauvaise volonté, ne s’exécute pas428. Selon ces auteurs, une telle solution moralisatrice 

serait rendue possible par l’article 11 du Code de procédure civile qui dispose que « les 

parties sont tenues d’apporter leur concours aux mesures d’instruction sauf au juge à tirer 

toute conséquence d’une abstention ou d’un refus ».  

 

255. Malgré ce fondement textuel, la suggestion a reçu peu d’écho dans la jurisprudence 

française. Une partie de la doctrine avait antérieurement utilisé cet argument dans 

l’interprétation d’un arrêt de la Cour de cassation qui approuvait le rejet d’une demande en 

cas d’absence de preuve de la disposition étrangère spécialement invoquée, le recours 

subsidiaire à la lex fori n’étant autorisé qu’en cas de défaillance de la loi étrangère dans son 

contenu général429. La motivation de cette décision utilisait donc une distinction, assez 

obscure, portant sur l’objet de la défaillance, qui donna ensuite naissance à une distinction 

fondée sur la cause de la défaillance430. Selon cette interprétation, le rejet était réservé aux 

défaillances imputables au comportement des parties, à la suite par exemple d’un manque de 

                                                 
428 J. LEMONTEY et J.-P. REMERY, op. cit., p. 91.  
429 Cass. Civ. 1re, 24 janvier 1984, SOC. THINET et DUMEZ, Bull. 1984 I n° 33 ; JDI 1984 p. 874, note J.-M. 

BISCHOFF ; RCDIP 1985 p. 89, note P. LAGARDE. Comp. Cass. Civ. 1re, 8 janvier 1991, UAP, Bull. 1991 I 

n° 8 p. 5 ; RCDIP 1991 p. 569, note H. MUIR WATT. Pour les juridictions du fond, v. TGI Avesnes-sur-Helpe 

25 septembre 1963, DAME M., RCDIP 1965 p. 130, note P. BELLET et spécialement les références citées par 

le commentateur, p. 135. 
430 H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, t. I, 8e éd. 1993, LGDJ Paris, n° 332 

p. 545. 
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diligence ou d’une mauvaise volonté431. L’application subsidiaire de la lex fori était, quant à 

elle, réservée aux défaillances extérieures, comme l’impossibilité matérielle de rapporter le 

contenu de la loi étrangère. Postérieurement, pourtant, la lex fori a été appliquée de façon 

quasi-exclusive en raison de sa vocation subsidiaire432.  

 

2/ Les facteurs de défaillance des parties 

 

256. Non seulement la violation délibérée de l’obligation de prouver la loi étrangère se 

révèle être peu sanctionnée, mais elle se trouve encore encouragée par un certain nombre de 

choix, opérés par la Cour de cassation au cours du XXe siècle, sur la question de la charge de 

la preuve du droit étranger. La jurisprudence française a, en particulier, offert trois facteurs 

successifs de défaillance qui sont : la soumission de la charge de la preuve à l’entière 

responsabilité des parties (a), l’incertitude chronique affectant le critère de détermination de 

la charge de la preuve (b) et la présomption d’équivalence entre loi étrangère et lex fori (c).  

 

a/ Les effets du monopole des parties sur la preuve du droit étranger 

 

257. La volonté des juridictions françaises de s’épargner l’application des lois étrangères a 

pendant très longtemps déterminé la charge de la preuve du droit étranger. Ainsi, 

contrairement à la majorité des droits européens, le système français a durablement imposé 

aux parties d’établir le contenu du droit étranger lorsqu’elles en désiraient l’application433. 

La probabilité d’application de la loi étrangère était d’autant plus faible que le plaideur était 

souvent responsable de la défaillance. Dans certains domaines, l’inertie des parties entraînait 

                                                 
431 Est étrangement restée extérieure au débat la solution qui consiste à mettre à la charge des parties 

récalcitrantes les frais relatifs à la recherche du contenu de la loi étrangère. 
432 En particulier, si la Cour a pu une fois prononcer le rejet d’une demande reconventionnelle, ce n’était pas 

pour évincer l’application de la loi étrangère défaillante, mais pour statuer en conformité avec l’interprétation 

de la loi étrangère qu’elle retenait des certificats de coutume versés aux débats, Cass. Civ. 1re, 28 avril 1980, 

BETTAN, RCDIP 1981 p. 94 (1re esp.), note P. LAGARDE. Quelques mois plus tard d’ailleurs, la Cour de 

cassation a appliqué sans ambiguïté la loi du for, à titre subsidiaire, au motif que les parties n’avaient fourni 

aucun renseignement sur le contenu de la loi étrangère, Cass. Civ. 1re, 22 octobre 1980, FERKANE, 

RCDIP 1981 p. 94 (2e esp.), note P. LAGARDE. 
433 Pour une comparaison des systèmes anglais, français, belge, néerlandais, allemand et nord-américain, 

v. l’excellent ouvrage de Madame GEEROMS, S. GEEROMS, Foreign Law in Civil Litigation, Oxford 

University press Oxford, 2004. 
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même la présomption que la loi étrangère était équivalente à la loi du for. 

 

258. La position retenue par la Cour de cassation avait, d’un côté, l’avantage de faciliter la 

tâche du juge et, de l’autre, de renforcer le rôle dévolu aux plaideurs434. L’utilité était ainsi 

d’alléger les obligations du juge et de décourager le recours à la loi étrangère. De surcroît, 

les parties étant par définition guidées par leur intérêt dans le procès, elles pouvaient 

s’abstenir de rapporter la preuve d’une loi étrangère défavorable à leur cause. Elles 

pouvaient altérer le contenu de cette loi en offrant au juge une vision du droit étranger qui les 

avantageait. En résumé, la solution rendait les parties maîtresses de la loi étrangère et les 

déchargeait de toute responsabilité quant au mauvais exercice de ce pouvoir. 

 

259. Ce résultat tranchait de façon flagrante avec l’opinion de la doctrine majoritaire. Les 

auteurs revendiquaient avec constance l’obligation pour le juge de rechercher lui-même le 

contenu de la loi étrangère parce qu’ils étaient persuadés qu’une telle solution serait, 

précisément, beaucoup plus favorable à l’application de cette dernière. Ce faisant, la doctrine 

était dans la droite ligne du renforcement général des pouvoirs du juge plutôt que ceux des 

parties435.  

 

260. Il est vrai qu’il pouvait paraître agaçant aux yeux des universitaires de constater que 

le juge, en tant qu’observateur lié par le principe dispositif, était contraint de laisser les 

parties dans l’ignorance de l’applicabilité de la loi étrangère. Une posture à ce point passive 

négligeait évidemment le caractère obligatoire des règles étrangères436, et encore plus celui 

de la règle de conflit de lois437. Au contraire, un renforcement des devoirs du juge dans 

                                                 
434 « L’opposition est surtout justifiée par des raisons pratiques dont la valeur est limitée au droit du for », 

P. MAYER, Le juge et la loi étrangère, points de similitude du droit français avec le droit suisse, 

Schweizerische Zeitschrift für internationales und europäisches Recht 1991 p. 482. 
435 J. DUPICHOT, L’adage « da mihi factum, dabo tibi jus », in Propos sur les obligations et quelques autres 

thèmes fondamentaux du droit, Mélanges offerts à Jean-Luc AUBERT, Dalloz Paris 2005, p. 425 s. 
436 « Le droit étranger est une réalité en soi. Sa nature ne saurait dépendre du point de vue de celui qui 

l’observe », P. MAYER, Les procédés de preuve de la loi étrangère, in Le contrat au début du XXIe siècle : 

études offertes à Jacques Ghestin, LGDJ Paris 2001, p. 619. Pourtant, à une exception près, la Cour de 

cassation a toujours pris soin d’éviter de qualifier la loi étrangère de règle de droit. V. Cass. Civ. 1re, 13 janvier 

1993, CONSORTS COUCKE, RCDIP 1994 p. 78, note B. ANCEL. 
437 Dans un célèbre article sur l’office du juge et la loi étrangère, MOTULSKY s’appuie sur le principe 

dispositif pour imposer au juge de mettre en œuvre la règle de conflit de lois. Il soutient que, dès lors que les 
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l’application de la loi étrangère aurait libéré ce dernier du rôle de simple arbitre dans lequel 

les parties l’avaient enfermé. Pourtant, en outrepassant les limites proposées par les parties, 

le pouvoir d’investigation du juge438 aurait été inversement susceptible de favoriser son 

arbitraire439, ce qui n’est pas l’objectif visé par les auteurs qui préconisent une amélioration 

du statut de la loi étrangère.  

 

261. En raison de cet effet pervers, il faut alors considérer que l’attribution de la charge de 

la preuve aux parties n’est pas forcément un mauvais principe, à condition qu’il ne soit pas 

altéré par les modalités de sa mise en œuvre. Un aperçu des flottements jurisprudentiels au 

sujet du critère de répartition de la charge de la preuve entre les parties montre que cela n’a 

jamais été le cas dans la jurisprudence française (b).  

 

b/ La fluctuation du critère de répartition de la charge de la preuve 

 

262. Répartition des rôles et portée sur le recours subsidiaire à la lex fori. Une fois 

qu’il fut admis que la charge d’établir la teneur du droit étranger (onus probandi) pesait sur 

les parties, de nombreuses discussions sont intervenues sur le point de savoir celui qui, du 

demandeur ou du défendeur, devait assumer ce rôle. Le critère jurisprudentiel utilisé à cette 

fin fut extrêmement variable. De sorte que l’incertitude du critère qui détermine la charge de 

la preuve eut immanquablement pour effet de défavoriser la mise en œuvre de la loi 

étrangère. En effet, les décisions rendues sur ce point constataient quasi-inéluctablement une 

défaillance de celui qui avait la charge de produire la teneur du droit étranger, et ceci quel 

                                                                                                                                                       
éléments d’extranéité sont allégués, le juge a l’obligation de recourir à la règle de conflit de lois en raison de la 

force obligatoire des règles de droit. Il a le devoir de statuer conformément aux règles de droit même si l’une de 

ces règles n’a pas été requise par les parties (dabo tibi jus), H. MOTULSKY, Ecrits vol. 3 : études et notes de 

droit international privé, Dalloz Paris 1978, p. 87 s. 
438 Madame MUIR WATT évoque même un pouvoir « inquisitoire », H. MUIR WATT, Les péripéties 

internationales de l’article 12 NCPC ou la définition contemporaine du conflit de lois dans l’espace, in Propos 

impertinents de droit des affaires, Mélanges en l’honneur de Christian Gavalda, Dalloz 2001, n° 2 p. 236. Le 

concept de procédure inquisitoire est, en fait, emprunté au droit pénal. Messieurs HÉRON et LE BARS 

expliquent que la procédure accusatoire insiste sur le rôle des parties, dont le procès est la chose. À l’inverse, la 

procédure inquisitoire octroie de larges pouvoirs au juge parce que le procès fait intervenir le service public de 

la justice, J. HÉRON et Th. LE BARS, Droit judiciaire privé, 3e éd. 2006, Montchrestien Paris , n° 245 p. 195. 
439 G. BOLARD, L’arbitraire du juge, Mélanges offerts à Pierre Drai : le juge entre deux millénaires, Dalloz 

Paris 2000, spéc. n° 9 s. p. 231 s.  
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que soit le critère employé440. De ce bilan jurisprudentiel, il faut déduire que la solution qui 

consiste à soumettre aux parties l’obligation de prouver la loi étrangère est très favorable à la 

multiplication des cas d’intervention subsidiaire de la lex fori. 

 

263. Critère de la prétention. En particulier, un moyen d’assurer l’application de la loi 

du for est de faire peser la charge de la preuve du droit étranger sur la partie qui n’y a pas 

intérêt. Bien évidemment, la solution provoque délibérément la défaillance de celui sur 

lequel pèse ce fardeau. Ce système insidieux a été expérimenté par la jurisprudence française 

pendant quarante cinq ans441. La solution fut la première fois retenue par la Cour de 

cassation à l’occasion de l’affaire LAUTOUR442. L’affaire, très célèbre, concerne les suites 

judiciaires d’un accident mortel survenu en Espagne. La veuve de l’une des victimes forma 

une action en réparation devant les juridictions françaises. Pour engager la responsabilité du 

commettant de son défunt mari, elle avait fondé sa demande sur le droit français, qui pose en 

cette matière une responsabilité sans faute. Le défendeur lui opposait alors que la loi 

espagnole, désignée par la règle française de conflit de lois, imposait la démonstration d’une 

faute. Bien entendu, la demanderesse s’était gardée d’invoquer la loi espagnole qui était 

défavorable à sa cause. La cour d’appel condamna le commettant à réparation en soulignant 

que ce dernier n’avait pas rapporté la preuve de la loi espagnole qu’il invoquait. La Cour de 

cassation cassa cet arrêt en reprochant à la cour d’appel d’avoir inversé la charge de la 

preuve. Elle décida que la charge de la preuve du droit étranger incombait au demandeur en 

réparation et non au défendeur qui en invoquait la compétence. L’auteur de la demande 

n’ayant aucun intérêt à rapporter le contenu d’une loi qui lui était défavorable, le critère a 

alors permis d’appliquer la lex fori à la situation litigieuse, aux dépens de la règle de conflit 

qui désignait la loi espagnole.  

 

264. Dans le système adopté par la Cour de cassation à cette période, la charge de la 

preuve pèse sur la partie dont la prétention est soumise à la loi étrangère, et non sur celle qui 

l’invoque. Par conséquent, la loi étrangère n’est pas systématiquement appliquée lorsqu’elle 

est désignée par la règle de conflit : la vocation subsidiaire de la lex fori entre en jeu, au 

contraire, à chaque fois que la loi étrangère est défavorable à l’auteur de la prétention. La 

                                                 
440 V. les arrêts cités dans les paragraphes ci-dessous. 
441 Entre l’arrêt LAUTOUR (1948) et l’arrêt AMERFORD (1993), qui a opéré un revirement de jurisprudence. 
442 Cass. Civ., 25 mai 1948, LAUTOUR, RCDIP 1949 p. 89, note H. BATIFFOL ; D. 1948 p. 357, note P. L.-

P. ; JCP 1948 II n° 4542, note M. VASSEUR ; GADIP n° 19. 
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règle de conflit de lois n’est alors utilisée par le juge et les parties que si la loi étrangère 

désignée par celle-ci est plus favorable que la lex fori, ce qui est loin de la localisation 

objective préconisée par le courant post-savignien. 

 

265. Fluctuation de la jurisprudence sur le critère de répartition. Un autre moyen de 

perturber les parties – et donc de contribuer à les faire échouer dans leurs revendications 

fondées sur la loi étrangère – est de modifier discrétionnairement la définition prétorienne du 

critère sur lequel repose la charge de la preuve. C’est la voie sur laquelle se sont engagées les 

juridictions françaises lorsqu’elles se sont trouvées confrontées aux effets pervers de la 

jurisprudence LAUTOUR443. Elles ont alors cherché à modifier au cas par cas le critère de la 

prétention, ce qui a entraîné d’autres occasions de défaillances.  

 

266. Dans un but purement utilitaire444, les juges français ont notamment contourné le 

critère de la prétention en requalifiant de simples moyens de défense en une prétention 

distincte. La manœuvre avait alors pour but de conférer la charge de la preuve au défendeur 

plutôt qu’au demandeur445. Bien entendu, ce recours purement opportuniste à la lex fori fut 

relevé par les auteurs446. D’autant qu’en matière contractuelle, une substitution du critère de 

l’invocation à celui de la prétention, loin de faciliter l’application de la loi étrangère, 

entraînait elle aussi l’application de la lex fori dans un certain nombre d’arrêts. Ces décisions 

précisaient que, dès lors qu’une partie prétendait qu’un contrat était soumis à la loi étrangère, 

                                                 
443 D’après la jurisprudence LAUTOUR, il suffisait, en effet, au défendeur d’invoquer une loi étrangère pour 

que son adversaire soit mis en difficulté. Elle lui permettait, en outre, d’exercer une manœuvre tout à fait 

dilatoire. 
444 Déjà en 1965, un auteur affirmait que « les juges baptisent demandeur sur ce point, l’une ou l’autre des 

parties, suivant le résultat auquel ils veulent aboutir », P. BELLET, note sous TGI Avesnes-sur-Helpe, 25 

septembre 1963, RCDIP 1965 p. 134. 
445 Cass. Civ. 1re, 8 janvier 1991, UAP, précité, (application de la lex fori en l’espèce) ; Cass. Civ. 1re, 21 juillet 

1987, SFEZ, Bull. 1987 I n° 240 p. 175, RCDIP 1988 p. 329, note B. ANCEL (divorce prononcé d’après la lex 

fori).  
446 « La distinction devenait d’autant plus délicate, voire insaisissable, que la Cour de cassation elle-même en 

exploitait la difficulté pour prononcer selon son cœur plutôt que selon la raison – et souvent le cœur de la Cour 

de cassation bat pour la loi française », B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Les grands arrêts de la jurisprudence 

française de droit international privé, 5e éd. 2006, Dalloz Paris, n° 19 § 9 p. 173 (v. aussi la jurisprudence citée 

par ces auteurs). 
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il lui incombait d’établir le contenu de cette loi447. Chacune de ces affaires a été une occasion 

de constater la défaillance des parties.  

 

267. Un revirement complet de jurisprudence est ensuite intervenu avec l’affaire 

AMERFORD448. En conformité avec le droit commun de la preuve, le critère devient 

l’intérêt. En matière de droits disponibles, la charge de la preuve du contenu de la loi 

étrangère pèse alors sur la partie qui l’invoque et qui a intérêt à ce qu’il s’applique plutôt que 

la lex fori. La solution impose à cette partie de démontrer que le résultat obtenu par 

l’application du droit étranger compétent serait différent de celui donné par le droit du for. 

De cette manière, la comparaison imposée entre le contenu de la lex fori et celui de la loi 

étrangère fait de la lex fori un point de référence crucial pour la définition de l’objet de la 

preuve.  

 

268. En réclamant au plaideur de rapporter l’existence d’un véritable conflit de lois 

(antérieurement sous-entendu), la Cour de cassation est particulièrement exigeante. Elle 

requiert qu’on démontre l’utilité de la loi étrangère pour la cause. Une telle accumulation de 

contraintes est de nature à renforcer l’application par défaut de la lex fori. De sorte que la 

solution surpasse le principe de subsidiarité afférant à la loi du for en cas de défaillance. En 

effet, elle présume que la loi du for réglera le litige tant qu’il n’est pas dûment prouvé que la 

loi étrangère désignée conduit à un résultat différent. Cette présomption était déjà 

régulièrement utilisée par la Cour de cassation depuis 1983 (c).  

 

c/ La présomption d’équivalence de la loi étrangère avec la loi du for 

 

269. Définition de la présomption d’équivalence. La présomption d’équivalence de la 

loi étrangère avec la loi du for449 est un procédé relatif à la preuve du droit étranger. Il 

                                                 
447 Cass. Civ. 1re, 10 janvier 1990, SOC. HDW, Bull. 1990 I n° 2 p. 1 ; Cass. Civ. 1re, 5 novembre 1991, SOC. 

MASSON, RCDIP 1992 p. 314 (1re esp.), note H. MUIR WATT ; JDI 1992 p. 357, note M.-A. MOREAU. 
448 Cass. Com., 16 novembre 1993, SOC. AMERFORD, Bull. 1993 IV n° 405 p. 294 ; RCDIP 1994 p. 332 note 

P. LAGARDE ; JDI 1994 p. 98, note J.-B. DONNIER, GADIP n° 82 ; confirmé par Cass. Civ. 1re, 11 juin 

1996, SOC. AGORA SOPHA, RCDIP 1997 p. 65, note P. LAGARDE ; JDI 1996 p. 941, note D. BUREAU. 
449 Pour un exemple d’utilisation doctrinale de cette expression, v. H. GAUDEMET-TALLON, De nouvelles 

fonctions pour l’équivalence en droit international privé ?, in Le droit international privé : esprit et méthodes : 

mélanges en l’honneur de Paul Lagarde, Dalloz Paris 2005, p. 313. Les auteurs emploient aussi l’expression de 
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permet plus exactement de dispenser les parties de l’établissement de ce droit. En effet, cette 

technique cherche à imposer une concordance entre un système juridique connu et un 

système juridique inconnu450, dans le but de privilégier le premier, ce qui permettra 

d’économiser la connaissance du deuxième. Il est possible, cependant, de douter de la 

pertinence des termes choisis pour qualifier ce mécanisme.  

 

270. Traditionnellement, la présomption repose sur ce qui est le plus courant, c’est-à-dire 

sur la réalisation la plus probable des évènements451. Elle se distingue alors de la fiction 

juridique qui est une création artificielle sans aucune correspondance avec la réalité452. En ce 

sens, un auteur qualifie la présomption d’équivalence de fiction juridique453. En effet, cette 

présomption ne semble pas entrer dans la définition classique des présomptions parce qu’elle 

n’est pas fondée sur la vraisemblance de l’équivalence entre la loi du for et la loi 

étrangère454. Plus précisément, l’observation de la pratique n’indique en rien que les 

systèmes juridiques étatiques soient généralement identiques. Au contraire, le droit 

international privé présume de leur différence, puisque l’équivalence des systèmes juridiques 

conduirait à nier l’existence même de tout conflit de lois. Le droit international privé 

                                                                                                                                                       
« présomption d’identité », B. ANCEL et H. MUIR WATT, note sous Cass. Civ. 1re, 13 avril 1999, RCDIP 

1999 n° 7-8 p. 704. 
450 Comp. article 1349 du Code civil français : « les présomptions sont des conséquences que la loi ou le 

magistrat tire d’un fait connu à un fait inconnu ». Adde, G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, 

Association Henri Capitant, 8e éd. 2007, PUF Paris, v° Présomption, p. 712. 
451 Selon l’adage « praesumptio sumitur de eo quod plerumque fit », v. H. ROLAND et L. BOYER, Locutions 

latines du droit français, 4e éd. 1998, Litec Paris, v° Plerumque fit, p. 361. Pour une étude générale, 

v. R. BARRAINE, Théorie générale des présomptions en droit privé, LGDJ Paris 1942 ; R. DECOTTIGNIES, 

Les présomptions en droit privé, LGDJ Paris 1949. Adde, G. ARON, Théorie générale des présomptions légales 

en droit privé, éd. Pédone Paris 1895.  
452 J. DUPICHOT, Contrats et obligations - Présomptions - Notions générales, J-Cl. Civil, Code, articles 1349 à 

1353, fasc. 10 (1997), n° 4 p. 5. Comp. G. CORNU, op. cit., v° Fiction, p. 408-409 ; R. DECOTTIGNIES, 

op. cit., n° 4 p. 15 s. ; Fr. GÉNY, Science et Technique en droit privé positif, t. 3, Librairie du Recueil Sirey 

Paris 1921, n° 228 p. 259-261. 
453 H. MUIR WATT, compte-rendu de “Foreign Law in English Courts: Pleading, Proof, and Choice of Law” 

par R. FENTIMAN, RCDIP 1999 p. 201. Comp. B. FAUVARQUE-COSSON, note sous Cass. Civ. 1re, 13 avril 

1999, COMPAGNIE ROYALE BELGE, JDI 2000 n° 14 p. 325. 
454 Sur le lien entre présomption et probabilité, v. Fr. GÉNY, op. cit., n° 230 p. 265 s., spéc. p. 268 et n° 232 

p. 282 ; R. DECOTTIGNIES, op.cit., n° 2 p. 10 s. ; J. DUPICHOT, op. cit., n° 7 p. 6. 
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considère d’ailleurs l’équivalence des lois comme une exception455 . En réalité, la 

présomption d’équivalence se fonde sur le fait que, lorsque le juge judiciaire est saisi d’un 

litige, il est statistiquement plus probable qu’il mette en œuvre sa propre loi plutôt que la loi 

étrangère456. En d’autres termes, elle signifie qu’il est vraisemblable que la résolution du 

litige de droit privé se fasse par l’application des règles du juge saisi.  

 

271. De ce fait, du strict point de vue du mécanisme des présomptions, la présomption 

d’équivalence devrait être requalifiée en une présomption d’application de la loi interne. 

Cela correspond d’ailleurs à l’interprétation que la doctrine en fait. Il a notamment été écrit 

que la jurisprudence « opte pour une conception particulariste qui sous-évalue notoirement la 

dimension internationale du contentieux »457. Il est vrai qu’en offrant une position principale 

à la lex fori grâce à cette présomption, la jurisprudence a systématiquement permis au juge 

de fondre les situations internationales dans les situations internes. Mais alors, une telle 

approche de la matérialité des choses s’éloigne de la réalité, ce qui la rend proche d’une 

fiction458. 

 

272. Or, une fiction ne se combat pas alors que la présomption d’équivalence cède devant 

la preuve contraire, à condition que cette preuve soit suffisante : elle ne constitue donc pas 

une fiction. En effet, la partie qui veut vaincre la présomption supporte le fardeau de rétablir 

la réalité. Concrètement, cela entraîne l’exigence pour le plaideur de démontrer que la loi 

                                                 
455 Sur l’exception d’équivalence, v. infra n° �323 s. 
456 P. MAYER, Le juge et la loi étrangère, points de similitude du droit français avec le droit suisse, 

Schweizerische Zeitschrift für internationales und europäisches Recht 1991 p. 487-488. 
457 B. ANCEL et H. MUIR WATT, À propos de deux arrêts « de concert » : l’office du juge et la loi étrangère, 

in Le nouveau code de procédure civile (1975-2005), sous la dir. de J. FOYER et de C. PUIGELIER, 

Economica Paris 2006, p. 405 ; comp. GADIP n° 82-83 § 4-5 p. 724. 
458 « Parce qu’en posant une présomption, l’ordre juridique ne se borne pas à prendre acte de la probable réalité 

d’une situation, mais que, bien plus il présume cette probabilité, il impose par là-même une certaine vision du 

monde social aux justiciables. Or, la dimension idéologique de cette sociologie officielle, laquelle peut se 

définir comme une conception à finalité pratique des rapports sociaux, est telle que l’efficacité du recours à la 

notion de présomption s’en trouve fragilisée. L’autorité des présomptions dépend en effet de ce que la 

conception du monde social qui s’y trouve exprimée soit identique ou suffisamment proche de celle développée 

par les destinataires du discours juridique. Pour peu que ces derniers ne soient pas convaincus de la probabilité 

des solutions qu’on leur impose, l’institution judiciaire court alors le risque d’être renvoyée à sa propre 

idéologie, que les justiciables pourront se sentir en droit de contester », X. LAGARDE, Réflexion critique sur 

le droit de la preuve, BDP t. 239, LGDJ 1994, n° 227 p. 363. 
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étrangère conduit à une solution substantiellement différente de celle qu’aurait apportée la 

lex fori459. Il semble que ce raisonnement soit inspiré du droit anglais où la propension de la 

loi du for à s’appliquer ne cède que si les parties démontrent que la loi étrangère contient une 

solution différente460. Une telle démonstration est évidemment très contraignante pour les 

parties : elle impose de rechercher le contenu de la règle juridique étrangère, mais également 

celle de proposer le résultat auquel conduit l’application de cette règle. Elle implique donc 

une véritable enquête sur la manière dont le juge étranger met en œuvre ses propres règles 

juridiques. 

 

273. Fondements de la présomption. Quant aux fondements de la présomption 

d’équivalence, plusieurs explications sont envisageables. Il est possible, notamment, de 

fournir une interprétation ethnocentrique : convaincu de la qualité des règles juridiques de 

son propre système, le juge suppose qu’elles sauront convenir aux situations comportant un 

élément d’extranéité et leur applique la loi qu’il estime être la meilleure. Cette explication 

semble peu plausible. Il faut donc rechercher une explication qui prend en compte une 

appréhension purement pragmatique du procès parce que les présomptions ont précisément 

pour fonction de résoudre des difficultés probatoires.  

 

274. À vrai dire, le contournement du droit commun de la preuve est rendu nécessaire, non 

pas parce que les parties ignorent que le litige doit être résolu autrement que par l’application 

de la lex fori (hypothèse de la loi étrangère non alléguée) ou encore parce que les 

informations dont elles disposent sur le droit étranger sont insuffisantes (hypothèse de 

l’impossibilité objective), mais parce qu’elles renoncent sans l’exprimer à faire la recherche 

                                                 
459 Comp., quant à l’importance de la loi du for, la qualification de la présomption d’équivalence retenue par 

Monsieur JESSURUN D’OLIVEIRA : « cette construction, qui emprunte ses éléments aussi bien à la 

présomption légale (réfutable) qu’à la fiction (non fondée sur la réalité), tourne à l’avantage de la lex fori sous 

le couvert d’un prétendu recours aux règles de conflit », H. U. JESSURUN D’OLIVEIRA, De Antikiesregel : 

een paar aspekten van de behandeling van buitenlands rechts in het burgerlijk proces (La règle de l’antichoix : 

quelques aspects de la condition du droit étranger dans le procès civil), Kluwer Deventer, 1971 p. 466. 
460  V. l’article de Messieurs WEBB et AUBURN : P. WEBB et F. AUBURN, La « présomption » d’identité de 

la loi étrangère et de la loi du for en l’absence de preuve, JDI 1978 p. 272 (et les références jurisprudentielles 

citées). Adde, pour une perspective comparée, S. GEEROMS, Foreign Law in Civil Litigation, Oxford 

University Press Oxford, 2004 n° 2.453 s. p. 200 s. La qualification de présomption est critiquée par certains 

auteurs anglais, spéc. R. FENTIMAN, Foreign Law in English Courts : Pleading, Proof, and Choice of Law, 

Oxford University Press Oxford New-York, 1998.  




























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































