Monsieur le Recteur de l’Université d’Athènes,

Monsieur le Doyen de la Faculté de Droit,

Monsieur l’Ambassadeur de France,

Mes chers collègues, 

Mesdames, Messieurs,

Chers amis,

La distinction que vous me conférez aujourd’hui est la plus haute et la plus belle que puisse espérer un professeur d’université parvenu au terme de sa carrière. Et que cette distinction me soit accordée par votre Université me touche et m’honore particulièrement.   

Il y va d’abord, pour un intellectuel français, du prestige attaché pour toujours au nom de votre ville, à la Grèce et au peuple grec.  De ce peuple, le poète français Paul Eluard écrivait le 9 décembre 1944, en des heures sombres pour votre pays, dans un poème intitulé « Athéna » :

« Peuple grec  peuple roi peuple désespéré

« Tu n’as plus rien à perdre que la liberté

« Ton amour de la liberté de la justice

« Et l’infini respect que tu as de toi-même ».
Etre distingué par ce peuple est une sorte d’anoblissement et je le prends comme tel.

Les sentiments que j’éprouve aujourd’hui tiennent aussi aux liens humains et intellectuels qui depuis des décennies m’ont attaché à votre université et, plus largement, aux universités et universitaires grecs.

Je me souviens, encore très jeune, avoir participé comme petite main aux travaux de la Conférence de La Haye de droit international privé et avoir été très honoré d’y rencontrer le grand Maridakis aux belles boucles blanches, auréolé de son prestige et qui portait avec majesté son collier de la Toison d’or, qui m’avait reçu avec une simplicité dépourvue de tout académisme. Et de cette époque lointaine, je me souviens aussi de Vallindas, d’une intelligence brillante et pénétrante, trop tôt disparu.

Beaucoup d’entre vous savent que j’ai travaillé de façon très étroite pendant près de trente ans avec Phocion Francescakis, ce Grec de Paris, qui, par fidélité à la Grèce, n’a jamais voulu prendre la nationalité française et dont les idées ont irrigué le droit international privé de la seconde moitié du siècle dernier. Parlant des disparus, je voudrais aussi saluer la mémoire de Dimitri Evrigenis, intelligence en perpétuel mouvement, qui représenta si bien la Grèce à Strasbourg après l’épisode des colonels, celle de Georges Koumantos, dont j’ai pu mesurer le prestige et l’autorité au sein de la Commission internationale de l’état civil, enfin, avec une infinie tristesse, celle de Chryssoula Panou,  qui fut mon étudiante et qui est disparue en 2010 dans la fleur de l’âge, très peu de temps après avoir soutenu sa thèse de doctorat.

Heureusement il y a aussi tous les vivants et d’abord tous les étudiants grecs qui ont suivi mes enseignements ou dont j’ai dirigé à des titres divers les travaux et qui sont devenus nos collègues ; Dans l’ordre chronologique, à Nancy déjà dans les années 60, Foni Skorini, puis à Paris, ma première thèse grecque avec Kostas Mavrias, suivie de celles d’Evangelos Vassilakakis et de Haris Pamboukis, ces deux derniers ayant suivi le cursus de troisième cycle que j’avais fondé en 1978 à Paris, de même également que Chryssa Tsouca, que j’avais eu plaisir à retrouver dans la section grecque de la CIEC. Et enfin, mon ami Vrellis, compagnon à la fois de la CIEC et du groupe européen de DIP.

Fort de tous ces liens, je vous exprime ma profonde gratitude, ou, mieux, ma reconnaissance. Reconnaissance, c’est un mot que j’aime dans ses multiples acceptions, tout autant que je frémis devant son contraire, le refus de reconnaissance, qui est une forme de déni de l’autre, de mépris, dans les relations interpersonnelles, de déni de la réalité quand il s’agit de la reconnaissance des situations juridiques.

La reconnaissance est une attitude de l’esprit interactive, comme on dit aujourd’hui, qui conduit à une certaine relativité, à un certain recul. Elle s’oppose à une pensée repliée sur elle-même, réduite à la seule contemplation satisfaite de soi, elle n’admet la validité d’une pensée que si celle-ci a pu s’ouvrir à la critique d’autres pensées, elle recherche la pensée des autres, selon le titre si heureusement donné par Evrigenis au recueil de comptes rendus de Francescakis.

Et, si l’on glisse du point de vue moral au point de vue juridique ou politique, la reconnaissance relativise l’exclusivisme que chaque ordre juridique revendique pour lui-même et appelle le dialogue des ordres juridiques et leur ouverture réciproque.

Par où vous voyez que, partant d’un discours de remerciement, je rejoins le cher objet de mes études de toute une vie, le droit international privé, le droit dont je voudrais maintenant vous parler davantage.

Si j’ai choisi comme thème de conférence, à l’occasion de la remise de cette distinction, la codification européenne du droit international privé, c’est principalement parce que ce thème est l’un de ceux qui peuvent nous rassembler.

Si  notre Europe va mal, le droit international privé européen, lui, se porte assez bien. Pour certains, il irait même trop bien, au point d’occuper aujourd’hui une place de plus en plus importante et de reléguer le droit international privé national dans un rôle subsidiaire. 

Et pourtant, le droit international privé n’avait guère sa place à l’origine dans la construction communautaire. Le traité de Rome du 25 mars 1957, le traité fondateur, pour atteindre son objectif premier qui était de promouvoir un développement harmonieux des activités économiques dans l’ensemble de la Communauté, avait donné pour mission à celle-ci l’établissement d’un marché intérieur impliquant notamment l’abolition entre les Etats membres des obstacles à la libre circulation des personnes, des services et des capitaux et l’élimination de toute discrimination exercée en raison de la nationalité » . La logique du système était la construction d’un espace sans frontières intérieures, tout à fait opposée à la logique du droit international privé, qui présuppose une pluralité de systèmes juridiques, en principe égaux, et désigne celui qui régira une situation déterminée, qui présuppose donc des frontières.

Comment ces deux logiques se sont-elles rencontrées ?  En réalité, deux voies parallèles ont été suivies. L’une est celle de la confrontation. On s’est d’abord avisé que le droit international privé, qui demeurait propre à chaque Etat membre, pouvait entrer en contradiction avec le marché intérieur, lorsque la loi désignée par la règle de conflit de lois constituait une entrave à la libre circulation. Le heurt entre droit international privé et droit communautaire ne peut être résolu que par la victoire du second sur le premier. 

Les résultats de cette première voie sont en eux-mêmes intéressants, mais, pour le droit international privé, ils sont plutôt négatifs, sauf à s’appuyer sur eux pour transformer certaines méthodes du droit international privé. La seconde voie est celle de l’harmonisation. Loin de  tenir en bride le droit international privé, elle en redécouvre au contraire les mérites et cherche à en unifier les règles au sein de l’Union. Je m’engagerai successivement dans chacune de ces deux voies avant de montrer que l’une et l’autre, mais surtout la dernière, devraient déboucher sur une véritable codification européenne du droit international privé.

I. La première voie est donc celle de la confrontation, qui aboutit à l’infléchissement du droit international privé des Etats membres par le droit de l’Union.

En cas de conflit entre droit international privé et droit de l’Union, la victoire de ce dernier sur le droit international privé peut se manifester de deux façons : soit la mise à l’écart de la loi applicable en vertu du droit international privé du juge saisi si le résultat auquel elle conduit entrave la libre circulation ; soit le remplacement de la règle de conflit du droit commun par une autre, au service de la libre circulation. Prenons deux exemples bien connus des spécialistes pour illustrer ces deux possibilités qu’il n’est pas toujours facile de distinguer. Le premier exemple concerne le nom des personnes physiques, le second la prestation de services.

A. La Cour de justice s’est souvent occupée du nom des personnes et la première fois dans une affaire grecque, l’affaire Konstantidinis (aff. C-168/91, 30 mars 1993). Mais plus important pour mon propos est l’arrêt bien connu Garcia Avello (C- 148/02, 2 oct. 2003). Etait en jeu le nom patronymique d’un enfant né en Belgique d’une mère belge, Mme Weber, et d’un père espagnol résidant habituellement en Belgique, M. Garcia Avello. L’enfant avait la double nationalité, belge et espagnole. Le problème se posait en Belgique. Au regard du droit international privé belge, la loi applicable était la loi nationale de l’enfant, en l’espèce la loi belge, en raison de la règle faisant prévaloir en cas de double nationalité, la nationalité de l’Etat de l’autorité saisie, qui était de surcroît, en raison de la résidence habituelle des intéressés, la nationalité effective. D’après le droit civil belge, l’enfant devait prendre le nom de son père, Garcia Avello. Mais au regard du droit espagnol, le nom de l’enfant est composé d’une partie du nom de chacun de ses parents et l’enfant aurait dû s’appeler Garcia Weber. Aux yeux du droit espagnol, un enfant nommé  Garcia Avello  ne pouvait être que le frère de son père, parce que d’après son nom, il aurait eu le même père et la même mère, ce qui aurait été évidemment très gênant pour lui le jour où il aurait voulu s’établir en Espagne. Ce nom aurait constitué une entrave à son droit de libre circulation. Alors qu’en sens inverse, l’attribution à l’enfant du nom Garcia Weber ne pouvait gêner l’intégration de l’enfant en Belgique.  Dans ce premier exemple, le principe du marché intérieur corrige donc le résultat de la règle de conflit sans en créer une nouvelle.

Ce n’est toutefois pas toujours aussi clair, comme le montre, toujours à propos du nom, un autre arrêt très connu de la Cour de justice, l’arrêt Grunkin Paul  ( aff. C-353/06, 14 octobre 2008).  Il s’agissait cette fois d’un enfant allemand, né au Danemark de deux parents allemands qui alors avaient leur résidence habituelle en ce pays. Le nom de l’enfant inscrit sur les registres danois était composé, conformément au droit civil danois applicable en vertu de la règle de conflit de lois danoise, du nom du père et de celui de la mère. Les autorités allemandes de l’état civil ont refusé d’inscrire ce nom double dans les registres allemands, car la loi allemande, applicable en vertu du droit international privé allemand, exigeait que les parents choisissent pour l’enfant le nom de l’un ou de l’autre parent. La Cour de justice a condamné ce refus. Elle a relevé que le droit de l’enfant à la libre circulation se trouverait entravé si le nom figurant dans les documents officiels allemands, par exemple le passeport, était différent de celui qu’il porte habituellement et qui figure dans son acte de naissance établi au Danemark.

Une affaire identique a été jugée récemment en Allemagne pour un enfant de parents allemands né à Londres et auquel les parents ont donné également un nom double, comme le permettait le droit anglais (OLG München, 19 janv. 2010, IPRax, 5/2010, p. 452 et article Wall, ibid., 433). L’OLG  a fini par accepter ce nom double, mais l’on s’est demandé à cette occasion en Allemagne quelle était la véritable signification de l’arrêt Grunkin Paul.  N’avait-il pas en réalité découvert une nouvelle règle de conflit, cachée dans l’article 21 TFUE sur la citoyenneté européenne, selon laquelle le nom est régi par la loi désignée par la règle de conflit de l’Etat membre dans lequel le nom a été enregistré pour la première fois ?

B. Cette question d’une règle de conflit cachée avait déjà été envisagée, bien plus largement, dans le domaine des activités économiques, auquel j’arrive maintenant.

On s’ét
ait également demandé si le principe de libre circulation n’entraînait pas la création d’une nouvelle règle de conflit, plus ou moins cachée, qui soumettrait les activités exercées dans un Etat membre par un opérateur établi dans un autre Etat membre à la loi du pays dans lequel l’opérateur est établi. L’idée se rattachait à la règle adoptée dans l’arrêt Cassis de Dijon (CJCE, aff. 120/78, 20 fév. 1979) relativement à la libre circulation des marchandises. On se souvient de la mésaventure de cette liqueur bourguignonne à faible teneur d’alcool, qui s’était vu refuser l’importation en Allemagne au motif que sa teneur en alcool était inférieure au minimum prévu par la réglementation allemande pour ce type de produit. La Cour a condamné les autorités allemandes et jugé que, sauf motif d’intérêt général dûment justifié, une marchandise produite licitement dans un Etat membre ne peut être interdite à l’importation par un autre Etat membre au motif que sa réglementation pour la production de cette marchandise serait différente. On a parlé à ce sujet du principe de la loi du pays d’origine. 

Un arrêt récent (CJUE , aff. 509/09 et 161/10, eDate  Advertising GmbH c. X et Martinez, 25 oct. 2011) montre l’intérêt de la discussion à propos de la directive sur le commerce électronique (directive  2000/31 du 8 juin 2000). Cette directive met en application pour le commerce électronique les dispositions du traité relatives à la libre prestation des services. Tout en disant qu’elle n’établit pas de règle additionnelle de droit international privé (art. 1 § 4), elle  interdit aux Etats membres de restreindre la libre circulation des services de la société de l’information en provenance d’un autre Etat membre pour des raisons tenant non seulement à l’accès à ces activités mais aussi à l’exercice de l’activité, au comportement du prestataire et même à sa responsabilité (art. 3 §§ 1 et 2, ensemble art. 2, litt. h).  Dans l’affaire soumise à la Cour, le demandeur était un individu condamné  par une juridiction allemande pour meurtre  à la prison à perpétuité. Il demandait à un tribunal allemand d’enjoindre à une société autrichienne de retirer de son site internet une information concernant cette condamnation et les faits à l’occasion desquels elle avait été prononcée. 

Le Bundesgerichtshof  demande à la CJUE, dans le cas où les tribunaux allemands seraient compétents, s’ils devraient appliquer le droit allemand ou le droit autrichien, le droit allemand,  apparemment compétent selon le droit international privé allemand,
 ou le droit autrichien, droit du prestataire de service, ou si l’on s’exprime autrement, droit du pays d’origine.  Plus précisément, le BGH interroge la Cour sur le sens de cette référence dans la directive à la loi du pays d’établissement du prestataire.  Est-ce une véritable règle de conflit de lois évinçant la règle de conflit allemande et conduisant à la loi autrichienne ? Est-ce simplement un correctif de fond au résultat auquel aboutirait la loi désignée par la règle de conflit de l’Etat du for ?  La Cour répond au plus près du texte de la directive. L’article 3 de la directive n’impose pas une transposition sous forme de règle spécifique de conflit de lois, mais, quelle que soit la loi désignée par la règle de conflit du for,  le prestataire de services ne doit pas être soumis, notamment au regard de sa responsabilité, à des règles plus strictes que celles prévues par le droit matériel en vigueur dans l’Etat membre d’établissement du prestataire. Autrement dit, le droit international privé est entièrement subordonné à la liberté de prestation des services. Il peut dire ce qu’il veut, mais il est mis de côté s’il conduit à une solution contraire à cette liberté.

A suivre cette première voie de confrontation, partant des principes du droit primaire, parler d’une codification du droit international privé n’a qu’un sens limité. Si l’on parle de plus en plus aujourd’hui d’une telle codification, c’est parce qu’une autre voie a été suivie, parallèlement à celle que je viens de décrire. 

II. Cette seconde voie est celle de l’harmonisation, qui passe par l’élaboration d’un droit international privé de l’Union européenne. 

La Commission européenne a vite compris l’utilité et même la nécessité de disposer de règles uniformes de droit international privé. Elle s’est aperçue que la divergence des règles nationales de droit international privé pouvait nuire, d’abord à la construction du marché intérieur, puis, plus récemment, à la libre circulation des citoyens européens.  
Voyons comment tout a commencé, il y a plus de 50 ans. Le traité de Rome de 1957 se donnait comme objectif la création d’un marché intérieur caractérisé par l’abolition entre les Etats membres des obstacles à la libre circulation des marchandises, des services, des personnes et des capitaux (traité CE, art. 3,1,c) et dans lequel « est interdite toute discrimination exercée en raison de la nationalité » (art. 12).

La Commission européenne s’était vite avisée, dans une note du 22 octobre 1959 adressée aux Etats membres – il s’agissait alors seulement des six Etats fondateurs – qu’un véritable marché intérieur ne sera réalisé que si une protection juridique suffisante est garantie et si on peut faire constater par voie judiciaire et faire exécuter les droits individuels qui naîtront des multiples relations juridiques. Le pouvoir judiciaire relevant de la souveraineté des Etats membres et les effets des jugements restant limités au territoire national, il fallait trouver une solution satisfaisante entre les Etats membres en ce qui concerne la reconnaissance et l’exécution réciproque des décisions judiciaires. Et ce fut la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, dont la base juridique se trouvait à l’article 220 du traité qui, dans sa sagesse, avait prévu la conclusion entre Etats membres de conventions en vue notamment de simplifier les formalités auxquelles sont subordonnées la reconnaissance et l'exécution réciproques des décisions judiciaires ainsi que des sentences arbitrales . 

Cette convention allait déjà bien au delà de ce que prévoyait le traité. Au lieu de se limiter à poser des règles communes sur la reconnaissance des décisions, qui n’auraient pas affecté la compétence des juridictions de l’Etat d’origine, elle a posé des règles de compétence directe, applicables dans l’Etat d’origine et permettant à un défendeur assigné devant un tribunal qui ne serait pas reconnu par la convention de décliner la compétence de ce tribunal.  Et, puisque dans des cas assez nombreux, notamment en matière de contrats, la convention prévoyait la compétence possible de tribunaux d’Etats membres différents, il fallait, pour éviter le forum shopping et s’assurer que la loi appliquée sera la même quel que soit le tribunal choisi par le demandeur, unifier les règles de conflit de lois.  Et ce fut la convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles. Mais il n’y avait pas de raison de se limiter aux contrats, et, de proche en proche, les règles de conflit de lois et de juridictions ont été progressivement unifiées, que ce soit en matière d’obligations contractuelles ou non contractuelles. De plus en plus aujourd’hui, c’est le droit international privé des personnes et de la famille, qu’il s’agisse du divorce, de la responsabilité parentale, des obligations alimentaires et bientôt des successions et des régimes matrimoniaux qui se trouve ou va se trouver unifié. Sans compter des pans entiers de la procédure civile internationale, signification, obtention des preuves, suppression de l’exequatur dans des cas de plus en plus nombreux et peut-être bientôt suppression généralisée de l’exequatur des jugements rendus dans les Etats membres..

Bien sûr, cette extension extraordinaire d’un droit international privé européen ne s’est pas faite  sans modification des traités. Il fallait s’assurer des bases juridiques que le traité de 1957 ne fournissait pas et les traités successifs ont progressivement transféré aux organes de l’Union la compétence pour prendre les mesures relevant de la coopération judiciaire en matière civile et commerciale. 

Il n’est évidemment pas question ici pour moi de décrire cet élargissement des compétences ni d’analyser même sommairement les nombreux règlements de droit international privé intervenus en cette matière. Je me bornerai à certaines observations relatives à une éventuelle codification du droit international privé européen.

Ce qui frappe dans ce développement, c’est son caractère hétéroclite. On a adopté des dispositions uniformes de droit international privé dans un secteur, puis dans un autre, puis encore dans un troisième etc., sans qu’il y ait eu à l’origine une vue d’ensemble. Bien sûr, aujourd’hui, dans la poursuite de ces travaux, la Commission se soucie de présenter des propositions qui soient en cohérence avec les règlements déjà adoptés ou en cours de discussion. Mais il reste que chaque grand règlement se présente comme un tout autosuffisant, comme un îlot isolé, que chacun reprend ses propres définitions, les mêmes clauses générales, comme les clauses d’exception ou les clauses relatives à l’exception d’ordre public, etc.  

Il y a donc d’un texte à l’autre de nombreuses redites, parfois quelques discordances. Par exemple, alors que le règlement Bruxelles 1 sur la compétence judiciaire utilise comme critère principal le domicile du défendeur ou dans certains cas celui du consommateur, le règlement Rome I utilise, pour déterminer la loi applicable au contrat le critère de la résidence habituelle. Même si dans la pratique, ces deux notions conduisent le plus souvent au même résultat, elles sont conceptuellement différentes et l’utilisation de deux concepts différents n’est pas forcément justifiée. De même, on se demande parfois si les mêmes mots ont le même sens d’un règlement à l’autre, c’est particulièrement vrai pour la notion de prestation de services entre les règlements issus respectivement de la convention de Bruxelles de 1968 et de la convention de Rome de 1980. Il y a même des auteurs, à mon avis peu raisonnables, qui vont jusqu’à soutenir que par principe, les notions de contrat ou de délit doivent être interprétées séparément et de façon autonome pour chacun des règlements qui les utilisent, alors que le bon sens veut que les mêmes mots aient par principe le même sens, sauf exception justifiée. 

III. C’est pourquoi l’idée émerge aujourd’hui que le temps est venu de réaliser une codification d’ensemble du droit international privé de l’Union européenne. Le Parlement européen s’est prononcé en ce sens dans une résolution du 7 septembre 2010 et ce n’est plus une utopie.

Ce ne sera pas une tâche facile. Le cadre général supposera résolus techniquement divers problèmes dont celui lié à la géographie variable des différents règlements, les uns liant tous les Etats membres, d’autres tous les Etats membres sauf un, deux ou trois d’entre eux, selon les humeurs du Danemark, du Royaume-Uni et de l’Irlande, qui bénéficient de clauses spéciales dans le traité de Lisbonne, d’autres enfin ne liant que ceux qui ont ou auront participé à la coopération renforcée qui leur a donné naissance, comme le règlement Rome III sur le divorce et sans doute aussi le futur règlement sur les effets patrimoniaux des partenariats enregistrés. Un autre problème est que la base juridique des différentes matières à comprendre dans ce code n’est pas toujours la même et que la procédure à suivre, notamment quant aux conditions de majorité ou d’unanimité, varie d’une question à l’autre.

Un tel code devra comporter une partie générale et des parties spéciales correspondant aux différents chapitres du droit international privé déjà unifiés. Cette partie spéciale, qui couvrira la compétence judiciaire, la loi applicable et la reconnaissance et exécution des décisions, devra intégrer en les harmonisant les acquis résultant des deux sources qui ont formé l’ossature de mon exposé, c’est-à-dire, d’une part, la jurisprudence dérivant du droit primaire, d’autre part, les règlements unificateurs. 

Au titre de la première de ces sources, il faudra intégrer dans le code les conséquences pour le droit international privé du principe de reconnaissance mutuelle. De la jurisprudence Garcia Avello et Grunkin Paul, découle le principe de la reconnaissance dans les Etats membres des situations juridiques constituées dans un autre Etat membre, sans que l’Etat de reconnaissance ait à contrôler quelle loi a été appliquée par l’autorité d’origine de cette situation.  On pourrait imaginer un article de ce futur code disant : « Une situation juridique valablement constituée dans un Etat membre et formalisée dans un acte public est reconnue dans les autres Etats membres, quelle que soit la loi appliquée à sa constitution».  De ce même corps de jurisprudence, devrait surgir un règlement particulier des conflits positifs de nationalités, s’écartant des règles traditionnelles faisant prévaloir la nationalité du for lorsque celle-ci est en cause ou la nationalité effective dans les autres cas. Il faudra toujours faire prévaloir la nationalité d’un Etat membre sur celle d’un Etat tiers pour déterminer les droits dont un individu a la jouissance au sein de l’Union, par exemple les libertés garanties par le traité, même si la nationalité de l’Etat tiers est la plus effective. Et, quand un individu possède la nationalité de plusieurs Etats membres, il  faudra les placer sur un pied d’égalité et ne plus privilégier celle du for. La solution de tels conflits passera souvent par un choix laissé aux intéressés pour déterminer la compétence ou la loi applicable lorsque celles-ci se réfèrent encore à la nationalité.

L’autre source de cette partie générale est constituée par les règlements. Pour tous les problèmes classiques des conflits de lois, il faudra s’interroger sur une solution commune : renvoi, ordre public, clauses d’exception etc. Un point particulièrement important, négligé jusqu’à présent par les règlements, est celui de l’office du juge dans l’application de la règle de conflit et dans la recherche du contenu de la loi étrangère applicable. Le juge  d’un Etat membre devra-t-il appliquer d’office les règles de conflit de lois et de juridictions contenues dans ce futur code, même sans en avoir été prié par les parties ? Devra-t-il le cas échéant rechercher d’office la teneur de la loi étrangère applicable, au besoin avec l’aide des parties. Il paraît clair que de la solution apportée à cette question dépendra toute l’effectivité de la codification européenne. 

Voilà à très grands traits ce que je voulais vous dire . Cette codification européenne du droit international privé est une tâche à peine ébauchée que nous léguons aux jeunes générations et notamment à ceux qui se sont formés dans la prestigieuse faculté qui m’accueille aujourd’hui et qu’une fois encore je remercie de tout cœur.
PAGE  
1

