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INTRODUCTION

1.- Le droit de créance, droit personnel, expression d'une relation sociale (1), peut étre envisagé
sous des angles trés divers (2). Les exemples de variété ne manquent pas, que I'on songe aux
criteres de présentation, selon I'origine 1égale ou conventionnelle du droit (3), et la qualification
d'acte ou de fait juridique (4), la créance exprimant 1'idée d'un assujettissement patrimonial (5) :
on peut citer péle-méle le droit de réponse (6), le droit de fidélité¢ (7), le droit de I'enfant a
I'éducation (8), les pensions alimentaires (9), le droit a réparation (10), le droit a répétition (11),
l'enrichissement sans cause (12), les créances contractuelles, innombrables (13), etc.

La présentation de la notion, de par la polysémie du terme « créance », et la diversité des
sources, impose l'esquisse d'une classification, de droit interne, et son appréhension, en droit
international privé. L'effort de classification n'est cependant pas l'unique préliminaire ; une
difficulté de méthodes, spécifique du droit international privé, I'accompagne.

(1) V. F. HAGE-CHAHINE, Essai d'une nouvelle classification des droits ,
RTDCiv.82.705 ; J. GHESTIN et G. GOUBEAUX,Traité de droit civil, t.1, Introduction
générale , 2éme éd., 1982, L.G.D.J., n® 187 et 219. Selon F. HAGE-CHAHINE, la classification
des droits privés doit étre 1'expression juridique des relations sociales (v. p. 714) ; il caractérise le
droit de créance par un lien d'assujettissement patrimonial (v. n® 44). V. aussi G. ENDREO, Fait
générateur des créances et échange économique , RTDCom.84.223.

(2) J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, op. cit. , n° 224.

(3) F. HAGE-CHAHINE, op. cit.

(4) J. FLOUR et J.-L. AUBERT, Les obligations , vol. I, L'acte juridique , A. Colin, 3¢me
éd., 1986 , n° 40 sq. ; G. MARTY et P. RAYNAUD, Les obligations , 2éme éd., 1988, t. 1, Les
sources , Sirey, n° 13 sq. ; G. ENDREO, op. cit. , p. 225.

(5) F. HAGE-CHAHINE, op. cit. , n° 44.

(6) Art. 131 L. 29 juill. 1881.

(7) Art. 212 C. civ.

(8) Art. 371-2 C. civ.

(9) Art. 203, 205, 207, 342, 367,915 al. 2 C. civ.

(10) Art. 1137, 1147 et 1382 C. civ.

(11) Art. 1235 C. civ.

(12) V. par exemple, G. MARTY et P. RAYNAUD, Les obligations , 2¢me éd., 1988, t. I,
Les sources, n° 389 sq. ; Ph. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil , Les obligations , Cujas,
1986, n° 575 sq.

(13) En dresser une liste ne présente guere d'intérét, aucun numerus clausus n'existant en
mati¢re de droits personnels. On observera les variantes entre les droits de et les droits a , dont
on retrouve 1'écho dans la « troisiéme génération des droits de 'homme ».



1. La question des classifications.

2.- L'effort de classification est double, tant sur le plan interne, traditionnel, que sur le plan
international, a travers le classement des créances dans les catégories du for.

Dans l'ordre interne, le droit de créance (1) est classiquement distingué des droits réels (2).
Les critiques formulées a l'encontre de cette distinction traditionnelle sont bien connues (3), et il
n'est pas dans notre esprit de les reprendre. Il lui a tour a tour été adressé le grief d'étre
incompléte (4), ou relative (5), ou inexacte (6). La querelle apparait de nos jours quelque peu

(1) Le droit de créance est fonction de la prestation du débiteur. En cela, il est médiat. V.
H., L. et J. MAZEAUD, Lec¢ons de droit civil, t. 1, Introduction , 1989, 9¢me ¢éd., par F.
CHABAS, Montchrestien, n° 159 sq. ; F. HAGE-CHAHINE, op. cit. ; J. GHESTIN et G.
GOUBEAUX, op. cit. , n°® 213 ; A. WEILL et F. TERRE, Les obligations , 3¢éme éd., 1980,
Dalloz, n° 243 sq.

(2) V. S. GINOSSAR, Pour une meilleure définition des droits réels et des droits
personnels , RTDCiv.62.573 ; J. DABIN, Une nouvelle définition du droit réel , RTDCiv.62.20 ;
R. SAVATIER, Vers de nouveaux aspects de la conception et de la classification des biens
corporels , RTDCiv.58.1.

(3) V. S. GINOSSAR, Pour une meilleure définition des droits réels et des droits
personnels , RTDCiv.62.573 ; F. HAGE-CHAHINE, op. cit. ; J. GHESTIN et G. GOUBEAUX,
op. cit. ,n° 217 sq. ; H., L. et J. MAZEAUD, Lec¢ons de droit civil, t. 1, Introduction , 1989,
9¢me éd., par F. CHABAS, Montchrestien, n® 165 sq.

(4) Cette opposition ne rend compte ni des droits extrapatrimoniaux, ni des droits
potestatifs, ni des droits intellectuels. V. F. HAGE-CHAHINE, op. cit. , n° 56 sq.

(5) Nous ne donnerons que quelques exemples. On a pu, au Moyen Age, soumettre les
meubles a la loi personnelle de leur propriétaire, quelle que soit la nature du meuble. V. F.
LAINE, Introduction au droit international prive , 1892, t. 11, p. 262 sq. ; Y. LOUSSOUARN et
P. BOUREL, Droit international privé , Dalloz, 3¢me éd., 1989, n° 89 sq. ; Ph. FOUCHARD,
Rép. Dalloz, Dr. international, v° Biens . Les créances peuvent faire 1'objet d'un usufruit ou
d'une indivision. Ces deux institutions sont soumises, en droit international privé, a la lex rei
sitae . Dans le droit des successions, on peut convertir l'usufruit du conjoint survivant en une
rente viagére (art. 767 al. 2 C. civ.), v. F. TERRE et Y. LEQUETTE, Les successions, les
liberalités , 2¢éme éd., Dalloz, 1988, n° 201. L'évaluation des libéralités consenties au conjoint
survivant peut conduire a une comparaison entre un droit réel et un droit personnel, ce qui est
curieux. V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, Les successions, les libéralités , 2éme éd., n° 199. Les
créances peuvent faire I'objet d'un trust ; v. M. E. GOLDSMITH, Les principes généraux du
droit anglais des contrats et les opérations internationales , DPCI.80.445. Les droits du
bénéficiaire sont plus qu'un simple droit personnel, car ils sont opposables, sous certaines
conditions, aux tiers, méme si la chose leur aurait été transmise. Des créances matérialisées
dans un titre peuvent constituer des siiretés réelles. La relativité de cette classification est
¢galement illustrée par la question de la qualification des clauses de réserve de propriété en
droit allemand. (V. M. PEDAMON, La réserve de propriété en droit allemand et en droit
frangais , RIC. février 1982, p. 57), de la transmission du droit de préemption (pour la
qualification de cession de créance, v. P. CHAUMETTE, La subrogation personnelle sans
paiement ? , RTDCiv.86.33, spéc. p. 44), de la nature de la promesse synallagmatique ou



vaine (1). Une idée émerge, en réalité, qui consiste a analyser les créances comme des valeurs
(2), économiques (3), patrimoniales (4), voire sociales (5).

La créance, prise comme valeur économique, patrimoniale, sociale, est parfois percue
comme la concrétisation d'une relation au sein d'un milieu sociologique. L'idée, inversée, est celle
désormais classique de la pénétration de valeurs sociologiques dans la régle de conflit de lois (6).

3.- Le théme n'est pas nouveau (7). On a ainsi déja proposé de déterminer la loi applicable en
fonction du milieu sociologique dans lequel s'insére 1'acte ou le fait juridique litigieux, qu'il
s'agisse de la prescription extinctive (8), des priviléges (9), de I'obligation alimentaire (10),

unilatérale de vente avant la levée de l'option, des baux emphytéotiques, de la propriété
commerciale, etc.

(6) Par exemple, les droits de la personne, en principe en dehors de la classification des
droits personnels et des droits réels, mais qui, en étant « patrimonialisés », se transforment en des
droits de créance.

(1) V. A. PIEDELIEVRE, Le matériel et l'immatériel. Essai d'approche de la notion de
bien , Etudes de JUGLART, Aspects du droit privé en fin du 20¢ siecle , p. 55, LGDJ.,
Monchrestien, Editions Techniques, 1986.

(2) V. A. PIEDELIEVRE, op. cit. , p. 61 ; v., pour un débat similaire, & propos des « biens
informationnels », et de leur approche sous l'angle du statut des biens ou celui de valeur
¢conomique, MM. VIVANT, LE STANC, RAPP et GUIBAL, in Lamy droit de l'informatique ,
1989, n° 5.

(3) V. B. AUDIT, Le caractere fonctionnel de la regle de conflit , R.C.A.D.1.1984.111.227,
spéc. p. 289 sq., qui estime qu'une dissociation fonctionnelle apparait entre l'obligation et la
source de l'obligation lorsque celle-la prend une valeur économique propre.

(4) J.-P. NIBOYET, Traite de droit international privé , t. IV, Sirey, 1947, spéc. p. 665 sq.

(5) Sur la fonction sociale du contrat, v. J. GHESTIN, Traité de droit civil, Le contrat,
formation , LGDIJ., 2éme éd., 1988, p. 572, n° 516.

(6) V. Y. LOUSSOUARN, La régle de conflit est-elle une regle neutre ? , TCFDIP. 1980-
1981, p. 43.

(7) V. A. BUCHER, Grundfragen des Ankniipfungsgerichtigkeit im internationalen
Privatrecht , compte-rendu a la R.78.231 ; Y. LOUSSOUARN, La regle de conflit est-elle une
regle neutre ? , TCFDIP. 1980-1981, p. 43 ; J. FOYER, qui envisage une “ obligation de
conformité ” entre la loi désignée et le rapport juridique, in Requiem pour le renvoi , TCFDIP.
1980-1981, p. 105, spéc. p. 118. V. aussi P. PICONE, La méthode de la référence a l'ordre
Jjuridiqgue compétent en droit international privé , RCADI.1986.11.229.

(8) V. la jurisprudence antérieure a l'arrét de la Cour de cassation du 31 janvier 1950
Bangue de Pétrograd , D.50.216 note P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, S.50.1.121 note J.-P.
NIBOYET, JCP.50.1I. 5541 note A. WEILL, R.50.415 note R. LENOAN. Sur cette question, v.
infra ,n° 741 sq.

(9) J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé , t. IV, Sirey, 1947, p. 318 et 465.

(10) V. Mme SAUTERAUD-MARCENAC, Du recouvrement des aliments franco-
allemands et des difficultés d'application des Conventions de Bruxelles et de La Haye ,
GP.83.1.doctr.58, qui estime que le fondement de 1'obligation alimentaire est social en RFA., et
principalement familial en France.



du contrat de travail (1), de la responsabilité délictuelle (2), du transport bénévole (3), du droit de
la consommation (4), des droits de la personnalité (5), du trust (6), ou des contrats bancaires (7).
La créance, valeur économique, sociale, patrimoniale, contient une coloration sociologique, ainsi
que le montrent les exemples cités. Elle est un droit personnel, représentatif d'une valeur,
expression d'une relation sociale insérée dans un milieu juridique.

(1) V. par exemple Paris 8 juill. 1981, J.83.132 note P. RODIERE, qui applique la loi
américaine avec laquelle le contrat de travail présente les liens les plus étroits, compte tenu de
l'intégration de la relation juridique dans le milieu sociologique américain, en dépit de l'exécution
du travail sur le territoire frangais.

(2) V. P. BOUREL, Les conflits de lois en matiere d'obligations extra-contractuelles ,
these, LGDJ., 1961 ; du méme auteur, note sous Cass. 30 mai 1967, R.68.728 ; G. BEITZKE, Les
obligations délictuelles en droit international privé , R.C.A.D.1.1965.11.61.

(3) V. P. BOUREL, note préc., qui se réfere a “I'enracinement des faits [qui] se trouve
moins au lieu de commission du délit qu'a l'ordre social dont dépendent les parties par leur
nationalité ou leur domicile ” ; G. BEITZKE, préc., qui se réfere au “lien social existant entre
les participants du voyage ™.

(4) V. M. FALLON, Le droit des rapports internationaux de consommation , J.84.765, n°
60 sq.

(5) Sur le débat, pour la négative, v. Cass. 13 avril 1988 Jours de France , R.88.546 note P.
BOUREL, J.88.752 note B. EDELMAN ; v. E. GAILLARD, Les conflits de lois relatifs au droit
patrimonial a l'image aux USA. , R.84.1, n° 19-20 ; D. HOLLEAUX, J. FOYER et G. DE LA
PRADELLE, Droit international privé , Masson, 1987, n° 1106. P. BOUREL, note préc.,
préconise une localisation juridique au domicile du créancier, en fonction de la dimension
personnelle “et surtout sociale ” des droits de la personnalité.

(6) V. B. OPPETIT, Le trust dans le droit du commerce international , R.73.1, spéc. n° 11.

(7) On propose en général de soumettre les contrats bancaires a la loi de 1'Etat sur le
territoire duquel le banquier a son établissement. V. infra , n° 98 sq. Selon M. GIULIANO et P.
LAGARDE, in Rapport relatif a la Convention C.E.E. sur la loi applicable aux obligations
contractuelles , JOCE., 1980, n° L 282, “La conception de la prestation caractéristique permet
en substance de rattacher le contrat au milieu socio-économique dans lequel il s'insere .



4.- Face a la diversité des origines des créances, légale ou conventionnelle, contractuelle ou
extracontractuelle, des formes revétues (a personne dénommée ou incorporation dans un titre), et
des qualifications discutées (statut des biens, effets des contrats, responsabilité délictuelle ou
quasi-délictuelle), le droit international privé éprouve une certaine difficulté a établir un
classement homogeéne des créances dans les catégories du for. Les ouvrages de doctrine divergent
ainsi quant a la présentation des créances en droit international privé, certains insistant sur la
qualification de biens (1), d'autres sur la source de la créance, acte ou fait juridique (2), d'autres,
enfin, renongant a un classement unique (statut des biens ou statut des obligations), et ventilant
les droits de créance selon le contenu des catégories juridiques de droit interne (droit des contrats,
responsabilité délictuelle, droit patrimonial de la famille, régimes matrimoniaux, droit des
successions) (3), avec des variantes possibles (4).

Des lors, peut-on, en présence d'un tel éclatement, envisager un droit international privé des
créances, ou doit-on se résigner a 1'étude des créances en droit international privé ?

Il est en réalité nécessaire d'adopter une optique moins tranchée, favorisant une recherche
en deux temps. Si, dans une premicre étape relative a la détermination des regles de conflit de
lois en matiére de créances, un effort de systématisation est utile, en revanche, au cours d'une
seconde phase portant sur la mise en ceuvre de la loi applicable, une approche plus analytique
paraitra nécessaire, qui tiendra compte des différentes catégories de classement du droit interne.

En d'autres termes, existe-t-il une loi propre a la créance, et quel peut étre son domaine ?
Poser la question introduit alors le débat des méthodes, spécifique du droit international privé.

(1) V. F. LAINE, Introduction au droit international prive , 1892, t. 11, p. 262 sq. ; A.
WEISS, Traité théorique et pratique de droit international privé , t. IV, Paris, 1912, 2éme éd., p.
425 sq. ; F. SURVILLE, Cours élémentaire de droit international privé , Paris, 7éme €d., 1925,
n° 171 ; E. BARTIN, Principes de droit international privé , t. lII, Montchrestien, 1935, n° 374 ;
J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé , t. IV, Sirey, 1947, p. 665 sq. ; R.
SAVATIER, Cours de droit international privé fran-cais , LGDIJ., 1953, 2éme éd., n°® 279.

(2) V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983,
LGDJ, n° 544 ; Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit international privé , Dalloz, 3éme éd.,
1989, p. 577 sq. ; P. MAYER, Droit international privé , 3éme éd., Montchrestien, 1987, p. 407
sq. ; comp. P. ARMINJON, Précis de droit international privé , t. 2, Paris 1934, n° 140 sq., qui
retient une présentation distincte.

(3) D. HOLLEAUX, J. FOYER et G. DE LA PRADELLE, Droit international privé ,
Masson, 1987.

(4) Selon que 1'on classe les successions et les régimes matrimoniaux dans le droit des
contrats ou dans le droit patrimonial de la famille, ou que 1'on dissocie ou non responsabilités
contractuelle et délictuelle, etc.



2. La question des méthodes.

5.- La question des méthodes part de la recherche de la loi applicable. Plusieurs positions
sont envisageables, qui admettent soit le jeu de 1'autonomie de la volonté, soit I'existence d'une loi
propre, soit le recours a la localisation de la créance.

6.- La difficulté tient a une série de controverses qu'il convient dans un premier temps d'exposer.
Seront ensuite précisées certaines conditions propices a l'apparition de rivalités entre les
méthodes analysées.

Le point de départ de la controverse est di au fait, qu'en principe, on déduit la loi applicable
du rattachement du rapport litigieux, c'est-a-dire du classement de ce dernier dans les catégories
du for. Or, il existe des divergences affectant le classement des créances en droit international
privé. La qualification de bien devrait conduire a la compétence de la /ex rei sitae. La prise en
compte de la source du droit, acte ou fait juridique, ménera normalement a la compétence de la
loi de la source. L'absence d'un réglement spécifique obligera a appliquer des solutions
d'emprunt. Enfin, l'accent mis sur le caractére personnel du droit de créance guidera vers le choix
d'un critére de rattachement organisé autour de la personne (1).

(1) Exemples : loi nationale, loi du domicile, voire loi de la résidence, de la personne
physique ou morale, créanciére ou débitrice du rapport de droit. V. infra , n° 196 sq.



A regrouper les classements précédents, on note que trois types de rattachement se
distinguent, qui proceédent chacun de prémisses différentes, aboutissant a un certain nombre de
controverses. Aussi convient-il d'esquisser la teneur des prémisses et leurs conséquences sur le
domaine de la loi compétente.

7.- Trois idées s'affrontent, qui ont pour objet le classement des créances.

Premicre proposition, les créances doivent étre classées dans la catégorie des biens, et
I'ensemble des biens, matériels comme immatériels, ont un situs , réel ou fictif. Le raisonnement
mene ainsi a la compétence de la lex rei sitae .

Deuxiéme proposition, les créances, droits personnels, ne sont pas dissociables, détacha
bles, de leur source, du moins a quelques exceptions pres (1). Au motif qu'on ne peut scinder un
effet de sa cause, les créances sont alors gouvernées par la loi de la source (2).

Troisiéme proposition, les créances sont étroitement dépendantes de I'attitude du débiteur,
le droit ne portant pas directement sur une chose, et le lien ainsi reconnu jouit d'une force plus
grande que celle qui existe entre la créance et sa source, acte ou fait juridique. Le siege de la
personne sera ainsi tenu pour la localisation la meilleure de la créance.

Chacun des trois facteurs de rattachement cités présente une certaine globalité, une aptitude
a fixer la loi applicable dans un grand nombre de cas. Et la volonté de parvenir a un criteére
suffisamment général pour pouvoir répondre a la diversité des créances explique ainsi 1'existence
de controverses.

Sont en effet contestés le fait de recourir a une fiction lorsque les créances sont localisées
en fonction dun situs , I'impossibilité de détacher les créances de leur source, et la valeur
pertinente du lien entre la créance, droit personnel, et la personne, physique ou morale, qui en est
la créanciére ou la débitrice.

(1) Exemple : les créances incorporées dans un titre, et qui peuvent, deés lors, étre localisées
dans l'espace en fonction de la situation du titre. V. infra , n° 64 sq.

(2) On entend par loi de la source la loi qui s'applique a l'acte ou au fait juridique ayant
donné naissance a la créance.
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8.- Or, les divergences de solution obtenue, selon que 1'on applique tel ou tel critére, ne sont pas
négligeables. Des exemples 1'attestent, soit a travers 1'évolution d'un systéme donné - ainsi de la
France sur de nombreux points (créances alimentaires, créances délictuelles, etc.) -, soit a travers
la comparaison entre des systémes qui procédent d'une analyse de droit interne différente,
transposée peu ou prou sur le plan des conflits de lois - ainsi des systémes francgais, d'une part,
allemand ou suisse de 1'autre -. Cependant, les divergences de départ peuvent étre érodées au gré
de la modification des conceptions internes, au regard d'un désir d'harmonisa tion internationale
des législations (1), ou plus simplement, a travers le constat, plus ou moins ponctuel, d'une
coicidence de résultats

9.- Selon le systéme retenu, il sera plus ou moins facile d'admettre l'existence d'une autonomie de
la créance et d'un domaine spécifique de la loi de celle-ci. Enfin, l'apparition d'une concurrence
de rattachements implique l'existence d'un élément d'extranéité, qu'il convient a présent de
préciser.

10.- Soit la créance est soumise ab initio a un seul ordre juridique interne, et le caractére
purement interne de la situation exclut le jeu du conflit de lois.

11.- Soit la créance présente un élément d'extranéité, qui conduit a s'interroger sur l'existence
é¢ventuelle d'un conflit de lois. Premiére branche de I'hypothése, la créance est de nature
extracontractuelle. Le caractere délictuel a l'origine du droit exclut le jeu éventuel de la loi
d'autonomie (2) et son cortege de subtilités (3), quand bien méme la recherche de la loi applicable
demeure. En d'autres termes, la nature extracontractuelle du droit de créance ne rend pas
nécessaire la définition d'une régle de seuil arrétant les jeux respectifs du choix de la loi et des
solutions a proner en l'absence de choix exprimé, non plus que la définition d'une régle de
désignation dans I'aménagement du rattachement, objectif ou subjectif, de la relation, en 'absence
d'un tel choix.

(1) Le désir d'harmonisation est frappant, eu égard a la multiplication des conventions
internationales, lesquelles peuvent paradoxalement freiner, de par leur enchevétrement,
'accomplissement du désir initial.

(2) V. toutefois l'article 132 de Ia loi suisse du 18 décembre 1987, R.88.207, qui autorise
dans certains cas 1'¢lection de la loi applicable en matiére de créances délictuelles. Comp. avec
l'arrét de Cass. 19 avril 1988 Caron , R.89.68 note H. BATIFFOL, qui reconnait aux parties la
possibilité d'écarter la compétence de la loi du lieu de commission du délit telle que prévue par la
Convention de La Haye du 4 mai 1971, par un accord exprés en faveur de la loi nationale
commune frangaise, c'est-a-dire, en l'espece, la lex fori .

(3) Exemples : la portée de la régle de conflit de lois, c'est-a-dire la question du choix non
exprimé de la loi applicable, de la volonté hypothétique, de la loi dite appropriée, du dépecage,
du changement de loi, de sa « contractualisation », et le sens de la dualité de la régle de conflit, a
savoir les rattachements objectifs ou subjectifs, la localisation du contrat, etc. V. infra , n°® 385 sq.
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12.- L'accord sur une régle de seuil devient en revanche concevable lorsque 1'on examine la
seconde branche de I'hypothése, constituée des créances contractuelles. C'est a ce stade que la
question des méthodes apparait concrétement.

En effet, la créance contractuelle tient sa nature d'une source, elle-méme contractuelle, qui
reléve en principe de la loi d'autonomie (1) et, a défaut de choix, de régles de rattachement plus
ou moins objectifs (2). Dés lors, la question porte sur le point de savoir si et comment la loi
d'autonomie peut jouer a 1'égard des créances contractuelles, si le contenu de la régle de seuil doit
prendre en compte un choix expres, tacite, ou hypothétique de la loi applicable (3), et, a défaut, si
l'on doit s'accorder sur des rattachements objectifs (4) ou subjectifs (5).

13.- Est-il d'abord réaliste d'admettre directement le jeu de la loi d'autonomie a 1'égard des

(1) V. H. BATIFFOL, Rép. Dalloz, Droit international, v° Contrats et conventions ; H.
BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983, LGDJ, n°® 579 ; Y.
LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit international privé , Dalloz, 3éme éd., 1989, n° 375 sq. ;
P. MAYER, Droit international privé , 3¢me éd., Montchrestien, 1987, n® 683 sqg. ; D.
HOLLEAUX, J. FOYER et G. DE LA PRADELLE, Droit international privé , Masson, 1987, n°
1368 sq. ; v. l'article 3 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 ; P. LAGARDE, Le principe
de proximité dans le droit international privé contemporain , R.C.A.D.1.1986.1.9 ; pour une
critique de la loi d'autonomie, v. V. HEUZE, Le droit international privé francais des contrats,
etude critique des méthodes , thése Paris, 1988.

(2) V. l'article 4 de la Convention de Rome du 19 juin 1980, la loi suisse du 18 décembre
1987, R.88. 207, la Convention de La Haye du 15 juin 1955 sur la loi applicable a la vente
d'objets mobiliers corporels, la Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la représentation
volontaire ; v. P. LAGARDE, Les modes non formels d'expression de la volonté , Trav. Assoc. H.
Capitant, t. XX, 1968, p. 189 ; v. Cass. févr. 1972 Atard, R.73.77 note H. BATIFFOL,
RTDCom.73.417 obs. Y. LOUSSOUARN. Le droit frangais admet la localisation souveraine du
contrat par les juges du fond, avec cependant une « objectivation » de la volonté. V. Cass. 6 juill.
1959 Fourrures Renel , R.59.708 note H. BATIFFOL ; Cass. 25 mars 1980 Soc. Mercator Press
R.80.576 note H. BATIFFOL ; v. infra , n° 385. Comp. avec l'article 7-1-h de la Directive CEE.
du 22 juin 1988, texte RTDE.88.730, commentaire de P. LAGARDE, R.89.145, sur la loi
applicable en matiére d'assurances non-vie. V. Y. LOUSSOUARN, Les conflits de lois en
matiere de droit des assurances et la directive communautaire du 22 juin 1988 , RGAT.89.291.

(3) Le droit francais admet la recherche d'une volonté implicite. Il semble préférable
toutefois de retenir les solutions posées par la Convention de Rome du 19 juin 1980, en son
article 4. Le droit allemand, par une loi du 25 juillet 1986, a bien renoncé au systéme de la
volonté hypothétique, conformément a la Convention de Rome.

(4) Exemple : la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique ; v. l'article 4 de
la Convention de Rome du 19 juin 1980, et la loi suisse du 18 décembre 1987.

(5) Exemple : la localisation souveraine du contrat par les juges.
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créances contractuelles ? Nous ne le pensons pas, essentiellement pour des raisons d'ordre
pratique. Imagine-t-on un contrat dont les effets, c'est-a-dire les créances qui en découlent,
seraient soumis par les parties, sur le fondement de la loi d'autonomie, a des lois multiples ? Un
tel dépegage ne se congoit, en réalité, qu'envers le contrat lui-méme, a supposer que 'on admette
cette technique, et seulement envers le contrat, en raison du risque d'éparpillement des lois
applicables.

14.- Est admissible, en revanche, 1'idée d'une présomption de soumission des créances
contractuelles a la loi de la source. Mais cette hypothése laisse en suspens deux difficultés, d'une
part la possibilité de rompre cette présomption, que le contrat soit ou ne soit pas expressément
soumis a une loi, et, de l'autre, le contenu des régles de seuil et de désignation de la loi
applicable. Nonobstant ces deux difficultés, il resterait a justifier une telle présomption (1).

15.- En réalité, la recherche du contenu des régles de seuil et de désignation de la loi applicable
en matiére de créance contractuelles bute sur une confusion entre la localisation du contrat et
celle des créances. Seule la premiere nécessite la définition de ces régles. La localisation du
contrat fait partie des régles de désignation de la lex contractus . En revanche, la localisation de la
créance (2) constitue une opération indépendante et objective, que I'on peut qualifier d' «
intellectuelle » ou de « fonctionnelle », mais qui n'aboutit pas nécessairement aux mémes
conclusions que celles qui ont été obtenues a partir de la localisation du contrat (3).

Réduite au réle de simple indice de la loi compétente en 1'absence de choix de celle-ci par
les parties, lorsqu'on soumet la créance a la loi de la source, la localisation de la créance tient

(1) V. infra ,n° 176 sq.
(2) V.infra ,n° 28 sq. et 271 sgq.
(3) V. par exemple la question des nationalisations ; v. infra , n° 193.
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lieu de regle de désignation lorsque I'on écarte la présomption de soumission des créances a la loi
de la source au profit d'autres rattachements (1).

En d'autres termes, la question de l'accord sur des régles de seuil et de désignation,
difficulté méthodologique spécifique de la lex contractus , n'apparait, envers les créances, que
dans 1'hypothése ou 1'on admet une présomption de rattachement de celles-ci a la loi de la source.
Mais, a supposer méme que l'on opte pour cette régle de rattachement, la difficulté
méthodologique soulevée reléve de 1'étude de la lex contractus , non de celle des créances.

16.- Qu'elle soit de nature contractuelle ou délictuelle, la créance ne peut créer un conflit de lois
que dans la mesure ou la relation juridique présente un élément d'extranéité. Mais les critéres de
l'internationalité de la créance varient selon sa nature, contractuelle ou délictuelle.

17.- Curieusement, la dimension internationale d'une relation juridique de nature délictuelle n'a
jamais réellement engendré de controverses (2). En effet, I'extranéité résulte simplement de
I'éparpillement des points de rattachement sur des territoires relevant de souverainetés différentes

3).

18.- En revanche, 'appréciation de l'internationalité d'un contrat donne classiquement lieu a des
controverses. La querelle est connue, qui tient a I'opposition du critére juridique (4) et du

(1) Sur le compte desquels, v. infra , n° 196 sq.

(2) V. V. HEUZE, Le droit international privé frangais des contrats, étude critique des
méthodes , thése Paris, 1988.

(3) V. infra ,n° 173 sq.

(4) V. l'article 1 de la Convention de La Haye du 15 juin 1955 (référence au conflit de lois)
; l'article 1 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 ; les Conventions de La Haye du 14 mars
1978 sur les régimes matrimoniaux et la représentation volontaire ; la Convention de Vienne du
11 avril 1980 relative a la vente internationale de marchandises, qui exclut la référence a la
nationalité, en son article 1-3 ; sur la Convention de Rome du 19 juin 1980, qui subordonne le
caractére international du contrat a l'existence du conflit de lois, MM. GIULIANO et
LAGARDE, in Rapport relatif a la Convention C.E.E. sur la loi applicable aux obligations
contractuelles , JOCE., 1980, n° L 282 / 10, font référence a des “situations qui comportent un ou
plusieurs éléments d'extranéité donnant aux systemes juridiques de plusieurs pays vocation a
s'appliquer  ; en d'autres termes, le contrat est international, selon le critére juridique, lorsqu'il
présente des liens avec plusieurs systémes juridiques. V. Cass. 7 oct. 1980 Tardieu , R.81.313
note J. MESTRE ; Paris 9 nov. 1984, J.86.1039 note E. LOQUIN ; en mati¢re d'arbitrage
international, v. Paris 19 juin 1970 Hecht , R.71.692 note P. LEVEL, J.71.833 note B. OPPETIT,
JCP.71.11.16927 note B. GOLDMAN, R. arb.72.67 note Ph. FOUCHARD ; St Denis de la
Réunion 29 nov. 1975, RJC.86.312 note Ph. DELEBECQUE
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critere économique (1), aux différence de résultats selon que 1'on met en ceuvre 1'un ou l'autre des
deux criteres (2), querelle qui perdure en dépit des efforts d'analyse et de synthése accomplis par
la doctrine (3).

(1) V. la Convention de Vienne du 11 avril 1980 relative a la vente internationale de
marchandises, article 1 ; la Convention de Genéve du 17 février 1983 sur la représentation en
matiére de vente internationale de marchandises, article 2 ; l'article 1492 NCPC. en matiére
d'arbitrage international.

Le critére économique exige l'existence d'un élément matériel (implantation des domiciles
des contractants sur des territoires différents, existence de flux et de reflux par dessus les
frontiéres, mise en jeu des intéréts du commerce international). Ceci implique non seulement
'examen des éléments de rattachement de la relation juridique, mais aussi l'analyse de 1'objet des
obligations. Sur le crédit-bail, v. E. MOKHTAR BEY et Ch. GAVALDA, Problématique
juridique du leasing international , GP.79.doctr.1.143. E. MOKHTAR BEY, Le leasing
international , RJC.82.165. Sur le paiement international, v. J.-P. ECK, Rép. Dalloz, Dr.
international, v° Paiement ; Ph. FOUCHARD, La loi frangaise et les opérations bancaires liées
a l'activité internationale , RIC. févr. 1984.68 ; M. JACQUEMONT, L'émission des euro-
emprunts obligataires , Litec, 1976, n° 18 sq. ; Cass. 17 mai 1927 Pélissier du Besset ,
DP.28.1.28 concl. Av. gal. MATTER, note H. CAPITANT ; TGI. Dijon 9 juin 1981, J.83.111
note Ph. FOUCHARD ; Toulouse 26 oct. 1982, J.84.103 note H. SYNVET ; Cass. 15 juin 1983,
JCP.84.11.20123 note J. Ph. LEVY, RTDCiv.84.721 obs. J. MESTRE. Sur le caractére
international de 'arbitrage, v. Cass. 19 févr. 1930 et 27 janv. 1931 Mardelé et Dambricourt ,
S.33.1.41 note J.-P. NIBOYET ; Cass. 18 mars 1971 Impex , J.72.62 note B. OPPETIT, R.72.126
note E. MEZGER ; Paris 26 avr. 1985 Soc. Aranella , R. arb.85.311 note E. MEZGER.

(2) Les différences de résultats portent essentiellement sur 1'admission ou le rejet du
caracteére international du contrat. La différence est trés nette dans l'arrét de Cass. 7 oct. 1980
Tardieu , R.81.313 note J. MESTRE, ou l'application du critére juridique a conduit a I'exclusion
du caractére international du contrat, alors que la mise en ceuvre du critére économique aurait
conduit au résultat inverse. Le critére économique pose par ailleurs un probléme spécifique,
tenant a la dématérialisation du reflux (reflux davantage juridique qu'économique dans le cas des
paiements « électroniques » ; v. Paris 26 avr. 1985 Soc. Aranella préc.). De l'internationalité¢ du
contrat dépendent de nombreux enjeux : choix de la loi applicable (v. Cass. 19 janv. 1976
Cipelletti , R.77.503 note H. BATIFFOL, J.77.651), licéité et autonomie de la clause
compromissoire, licéité des clauses monétaires, dépecage du contrat, etc.

(3) V. par exemple M. E. LOQUIN, note préc., J.86.1039, qui distingue deux domaines. Il y
aurait dualité des définitions du contrat international parce qu'il y aurait dualité d'effets produits
par ces définitions. Le critére économique serait né de l'application des régles matérielles
internationales, et serait purement fonctionnel. Le critére juridique permettrait, lui, de se
prononcer sur le choix de la loi applicable. Selon V. HEUZE, thése préc., la qualification
internationale du contrat serait le critére d'application de la régle matérielle que constituerait la loi
d'autonomie. L'auteur souligne, a contrario , I'absence de ces difficultés en matiére d'obligations
délictuelles, qui ne relévent pas, en principe, de la loi d'autonomie. Selon un autre auteur, G.
KHAIRALLAH, Cours de doctorat Paris II, L'arbitrage international , 1985-1986, 1'appréciation
plus rigoureuse de l'internationalité du contrat a 1'aune du critére juridique s'expliquerait par
I'importance des conséquences attachées a cette qualification (choix de la loi applicable,
admission du dépecgage).
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19.- La transposition des solutions rendues en matiére de contrat international aux créances
conduit ainsi a reconnaitre l'internationalité de celles-ci soit lorsque les parties en présence ont
leur domicile, leur siége ou leur résidence localisés sur des territoires relevant de souverainetés
différentes, soit lorsqu'est mis en évidence un conflit de lois. Il nous semble raisonnable
d'admettre, sous l'angle de la recherche de la loi applicable, le caractére international de la
créance, des lors que l'application de I'un ou l'autre des deux critéres parvient a une telle
qualification.

En définitive, une fois le caractére international de la créance établi, 1'élucidation de la
question de savoir s'il peut exister un droit international privé des créances nécessite une double
épreuve. Il importe tout d'abord d'entreprendre la recherche de la loi applicable aux créances,
quelle que soit leur nature. Le fruit de cette recherche devra ultérieurement donner lieu a sa mise
en ceuvre, qu'il s'agisse de la formation ou de la réalisation des créances.

PREMIERE PARTIE :  La recherche de la loi applicable aux créances.

SECONDE PARTIE : La mise en ceuvre de la loi applicable aux créances.




Premiére partie

LA RECHERCHE DE LA LOI
APPLICABLE AUX CREANCES

16
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20.- La recherche de la loi applicable aux créances passe par l'identification des différents
facteurs de rattachement. Leur diversité, tenant a la difficulté propre a la localisation des
créances, jointe a la pluralité des régles tenant a l'origine des créances, aboutit a mettre en valeur,
non pas une régle de conflit de lois, mais plusieurs, de sorte que l'existence d'une catégorie de
classement « créances » ne suffit pas a dégager une unité de loi applicable.

De surcroit, a la pluralité des régles de conflit de lois s'ajoute, de manicre toute particuliére
a lI'égard des créances, en raison de leur spécificité, une pluralité de méthodes. En effet, les
résultats parfois décevants de la démarche conflictuelle, la difficulté a élaborer une regle de
conflit aux applications prévisibles, sont autant de raisons de nature a favoriser le recours a des
méthodes différentes, donnant une large part aux régles matérielles, d'origine privée, unilatérale,
ou conventionnelle.

Aussi bien, la recherche de la loi applicable aux créances sera-t-elle menée dans la double
direction des régles de conflit de lois et des régles matérielles, caractérisées chacune par leur
pluralité.



TITRE I

LA PLURALITE DES REGLES
DE CONFLIT DE LOIS
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21.- La détermination de la régle de conflit de lois en matic¢re de créances est une tache ardue.
Ardue par le fait de devoir localiser dans l'espace un bien qui est incorporel. Le droit de créance
présente en effet la particularité de n'avoir pas de situation dans l'espace, ce qui complique
I'élaboration d'un systéme de rattachement. Immatérielle, incorporelle, la créance ne se préte pas
a une localisation spatiale, sauf par le biais d'une fiction. Dés lors, la variété des types de
localisation est de nature a conduire a une pluralité des régles de conflit.

La créance n'obéit pas a un seul systéme de localisation, mais a plusieurs, la diversité des
formes qu'elle est susceptible de revétir concourant a un certain éparpillement des rattachements.

Mais la diversité des systémes de localisation n'est pas seule en cause. En effet, la diversité
des sources des créances, voire, leur multiplication, leur enchevétrement, leur combinaison,
ajoute une indéniable complication, qui n'est pas sans rejaillir sur la détermination de la loi
applicable. Ceci est particulierement net s'agissant des créances issues de groupes de contrats,
nées de l'activité de groupes de sociétés, dont les ramifications multiplient les points de
rattachement, ou encore, de l'incidence du temps, de la durée d'exécution des contrats, sur la
résolution du conflit de lois.

Aussi distinguerons nous la pluralité des régles tenant a la localisation des créances
(Chapitre I) de celle tenant a I'origine des créances (Chapitre II).
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CHAPITRE 1

LA PLURALITE DES REGLES
TENANT A LA LOCALISATION DES CREANCES

Le droit de créance est susceptible d'étre 1'objet de trois rattachement principaux, selon sa
forme, la nature de sa source, ou les particularités de ses titulaires ou de ses débiteurs. L'exposé
des trois ¢léments de rattachement sera mené dans une Section premiere.

Ces trois facteurs de rattachement sont, de plus, de nature a étre combinés les uns avec les
autres, au sein de régles de conflit complexes, dont la structure est d'étre soit hiérarchisée, soit
alternative, soit subsidiaire. La mesure de leur combinaison sera alors précisée dans une Section
seconde.
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SECTION I

~ L'EXISTENCE
DE TROIS ELEMENTS DE RATTACHEMENT

La formulation des trois éléments de rattachement en mati¢re de créances est simple d'ap-
parence. La réalité est toutefois quelque peu rebelle a I'analyse juridique. Elle nécessite que soit
définie avec précision la notion passablement abstraite de localisation juridique de la créance.

22.- Formulation. Enoncée dans sa pureté, la régle peut paraitre simple : la créance est
susceptible de connaitre trois rattachements différents, soit au lieu de sa situation, soit a sa
source, soit a la personne qui en est la titulaire ou la débitrice.

23.- Traditionnellement, la créance, bien que n'étant qu'un droit personnel (1), était soumise en
droit international privé a la loi du lieu de sa situation (2), par analogie avec les biens mobiliers
corporels (3). Pourtant, “une créance n'a pas, au sens juridique et exact du mot, une situation, ce

(1) V. la définition donnée par J.-P. NIBOYET, in Traité de droit international privé ,t. 1V,
chap. VII, p. 626, Sirey, 1947, qui insiste sur le fait qu'il s'agit de biens qui n'ont pas une forme
tangible.

(2) Sur ce point, v. F. LAINE, Introduction au droit international prive , F. Pichon, 1892,
t. II, p. 262 a 278, qui est partisan d'appliquer aux créances la lex rei sitae , en leur attribuant une
situation fictive dans l'espace. Pour POTHIER, cité par J.-P. NIBOYET, in Traité de droit
international privé , t. IV, chap. VII, p. 668, il s'agissait d'une situation feinte. Quant a E.
BARTIN, in Principes de droit international privé selon la loi et la jurisprudence , t. I,
Montchrestien, 1930, § 374, p. 31, il était également partisan de I'idée selon laquelle les créances
ont une situation.

(3) Ce courant connu un large succes a la fin du XIX¢ s., les auteurs cherchant alors a situer
les créances dans l'espace. L'Ancien droit localisait les créances au domicile du créancier. V. F.
LAINE, Introduction au droit international prive , F. Pichon, 1892, t. 1I, p. 262. Mais les
auteurs se mirent a lui préférer le domicile du débiteur. V. F. LAINE, op. cit., F. SURVILLE ,
Cours élémentaire de droit international prive , Paris, 7éme éd., 1925 ; selon R. SAVATIER,
Cours de droit international privé francais , LGDJ., 1953, 2éme éd., il existerait méme un statut
réel des créances gouverné par la loi du domicile du débiteur. Contra , v. Y. FLOUR, L'effet des
contrats a l'égard des tiers en droit international privé , these Paris, 1978, n°® 401 sq. V. D.
HOLLEAUX, Rép. Dalloz, Dr. international, v° Cession de créance . Sur la doctrine des
statutistes soumettant les meubles a la loi du domicile du propriétaire, en vertu de la maxime
Mobilia personam sequuntur ,v. P. C. TIMBAL, La contribution des auteurs et de la pratique
coutumiere au droit international privé du Moyen Age , R..55.17 ; G. VAN HECKE, Principes et
méthodes en droit international privé , R.C.A.D.1.1969.1V.409, spéc. p. 549 sq.
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qui est le fait des seuls biens corporels  (4). Mais I'habitude avait été prise de localiser les
créances, aux fins de leur transmission et de leur mise en gage (5), par le détour d'une situation
fictive (6), de sorte que les opérations relatives a la circulation des créances avaient le pas,
sous l'angle de leur rattachement, sur les solutions applicables au moment de la naissance des
droits.

24.- Préférant se focaliser sur le lien qui unit la créance a sa source, et donc de traiter celle-1a
comme un simple effet d'une situation juridique préexistante (acte ou fait juridique), la doctrine
contemporaine privilégia le rattachement des créances a leur source sur le plan du conflit de lois.
Ainsi, une créance contractuelle sera régie par la loi applicable au contrat dont elle découle, une
créance délictuelle sera gouvernée par la loi applicable au fait dommageable qui lui a donné
naissance, etc. (1). Mais alors, la détermination de la loi applicable a la créance n'est autre que
celle du domaine de la loi régissant la source de la créance, acte ou fait juridique (2). La question

(4) J.-P. NIBOYET, in Traité de droit international privé , t. IV, chap. VII, sect. III, p. 665
sq. V. dans le méme sens, B. AUDIT, Le caractere fonctionnel de la regle de conflit ,
R.C.A.D.I.1984.111.227 : “En ce qui concerne les obligations, qui n'occupent aucune place dans
l'espace, on peut penser les rattacher par les événements matériels qui leur donnent
immédiatement naissance . conclusion du contrat, survenance du délit. Telle a été la démarche
historique . Les créances sont alors localisées par leur source.

(5) V. J.-P. NIBOYET, op. cit. L'auteur relevait que les créances ont en droit interne une
sorte de régime de propriété adapté a leurs caracteres trés particuliers ; d'ou la nécessité d'un
rattachement propre dans les relations internationales. V. aussi F. SURVILLE, La cession de
créance et la mise en gage des créances en droit international privé , J.1897.671.

(6) V. l'analyse de J. PERROUD, note sous Cass. 12 mai 1931, J.32.387, selon laquelle la
créance, meuble incorporel, est régie, quant a son régime de propriété, par la loi du lieu de sa
situation fictive, c'est-a-dire par la loi du domicile du tiers saisi en matiére de saisie-arrét. Il y a
donc transposition de la solution du conflit de lois en matiére de meubles corporels a la
détermination de la loi applicable aux créances.

(1) Pour un exemple en doctrine, v. B. GOLDMAN, Les décisions du Conseil
constitutionnel relatives aux nationalisations, et le droit international , J.82.320, n° 58 & 59 :
“La localisation des créances et des dettes non incorporées dans des titres ne parait pas pouvoir
étre detachée de l'acte ou du fait juridique qui leur a donné naissance si bien qu'elle est fixee
dans le pays de la loi qui gouverne cet acte . V. aussi H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité
de droit international privé , t. 11, 1983, LGDJ, n° 538 sq. ; Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL,
Droit international privé , Dalloz, 3éme éd., 1989, n° 121 sgq.

(2) J.-P. NIBOYET, op. cit. , p. 669, sq., 1'a bien pergu, qui se prononce pour la loi de la
source, afin d'éviter “foute scission inutile . 1l part de 1'idée que la créance ne se détache pas de
ses sujets de droit comme peut le faire un bien corporel. En cela, “la créance n'existe que parce
que la loi de la créance l'a créée . 1l s'oppose donc a ce que le droit de créance puisse étre
dissocié de sa source.

V. dans le méme sens, Ph. KAHN, note sous Paris 11 févr. 1969, J.69.918, R.70.459 note
R. DAYANT, D.70.552 note Ch. LARROUMET, qui critique 1'idée suivant laquelle il existerait
“une loi propre de la créance, indépendante de la source qui entraine la naissance de cette
créance . Pour cet auteur, “la pratique démontre qu'il y a un lien trop étroit entre la source de
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de la loi de la créance ne serait ainsi qu'un aspect du domaine de la loi de la source, 1'obligation
ne pouvant étre prise comme autre chose qu'un simple effet de la source qui lui a donné naissance
(3), et dont elle ne saurait étre dissoci¢e. Les fonctions du droit privé ne sont plus les mémes ;
l'aspect social du droit I'emporte sur son aspect formel. Aussi préfére-t-on rattacher les créances a
l'institution qui leur a donné vie, plutét que de les rattacher a une situation, réelle ou, le plus
souvent, feinte.

25.- Enfin, une troisiéme conception existe, qui consiste a rattacher les créances a la personne qui
en est la titulaire ou la débitrice (1). L'idée repose sur la structure méme du droit de créance,
relation médiate entre deux sujets de droit, I'un actif, l'autre passif (2). Une créance ne crée pas un
rapport direct avec une chose, mais bien plutot une relation médiate, tributaire d'une prestation,
d'action ou d'abstention, d'une personne (3).

l'obligation et l'obligation elle-méme, pour la détermination du régime juridique de cette
derniere, pour qu'il soit utile de distinguer comme regle de principe entre l'une et l'autre

Cependant, pour la reconnaissance d'une loi propre a la créance lorsque celle-ci prend une
valeur économique propre, v. B. AUDIT, Le caractere fonctionnel de la regle de conflit ,
R.C.A.D.I1.1984.111.227, spéc. p. 283.

(3) V. toutefois les remarques de F. GRUA, A propos des cessions de créances par
transmission d'effets , D.86.doctr.261 : “La créance est un bien en soi, et en tant que telle, elle
doit pouvoir étre définie de maniere indépendante des actes juridiques dont elle est l'objet
L'auteur ajoute, a juste titre, qu' “individualiser tel bien par tel contrat est prendre le probleme a
l'envers 7. Une telle analyse, a laquelle nous souscrivons pleinement, ne peut pas rester sans
incidence, s'agissant des conventions ayant pour objet des créances. V. infra , n° 599 sgq.

(1) V. par exemple OGH. 6 juill. 1960, OJZ.1960.331, J.62.749 note I. SEIDL-
HOHENVELDERN, aux termes duquel la créance est réputée sise au domicile du débiteur. V. la
loi n°® 1183 du 23 décembre 1985 du Paraguay, R.87.469, article 17 : “Les droits de créance sont
réputés situés au lieu ou l'obligation doit étre exécutée. Si on ne peut le déterminer, ils sont
réputés situés au domicile qu'avait alors le débiteur . La régle contient une hiérarchie de
rattachements, le second rattachement étant assorti d'une précision temporelle afin d'éliminer les
difficultés liées au conflit mobile. Les deux rattachements sont ouvertement tenus pour une
fiction.

(2) Selon J. BONNECASE, in La condition juridique du créancier chirographaire ,
RTDCiv.1920.103, spéc. p. 146 sq., “Les créances sont nécessairement des droits deérivés
puisqu'elles supposent pour naitre au profit de leur titulaire une deuxieme personne du chef
duquel elles proviennent et contre laquelle elles existeront désormais ... Le droit dérivé ne se
définit dans sa portée qu'en fonction de l'activité de l'auteur sur son objet .

(3) La créance prise en tant que lien juridique entre deux personnes correspond a la
conception traditionnelle du droit interne. Mais 1'évolution de la notion a conduit & voir aussi dans
la créance un lien juridique entre deux patrimoines, une valeur économique. Il est possible
d'essayer de traduire cette évolution en associant, dans I'élaboration de la régle de conflit de lois,
I'idée de lien entre deux personnes (compétence de la loi du domicile du débiteur), avec la
référence a la prestation caractéristique (objet de 1'obligation). Sur la conception du droit interne,
v. Ch. LARROUMET, Droit civil , t. 111, Les obligations, le contrat , Economica, 1986, n° 27 et
30.
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26.- La soumission de la créance a la loi du domicile de la personne, titulaire ou débitrice du droit
(4), parait constituer la solution la plus simple, la plus naturelle, car elle met en valeur le
caractére personnel de la créance au sein méme du rattachement, et aussi parce que le domicile
d'une personne est le lieu ou se matérialise la relation a autrui.

27.- Analyse. L'existence de trois facteurs de rattachement montre que la nature de la créance, sa
structure, posent et continuent de poser la question de sa localisation en droit international privé.
Non que le droit positif ne connaisse d'autres rattachements possibles, mais parce que les
interrogations liées a la localisation de la créance procédent aussi du constat qu'il est parfois
possible de modifier, de permuter les rattachements sans pour autant que le résultat au fond s'en
trouve changé. Un simple exemple permettra de s'en convaincre.

(4) V. C.A. Québec [1973] R.P.97 Southern Pacific Cie vs. Botner & Sons. Inc. , J.87.400
sq. note J.-G. CASTEL : “Une créance est située la ou elle est payable par le débiteur. Elle suit
la personne qui la doit et se trouve située soit a son domicile, soit a sa résidence, soit a son
siege social s'il s'agit d'une société . Selon cette décision, c'est le rattachement a la personne du
débiteur qui I'emporte, qui est complété par la référence au lieu de paiement, mais son intérét est
surtout de souligner qu'une dette ou une créance suit la personne. L'arrét n'envisage cependant
pas une difficulté liée a la nature de la créance. Il ne dit mot des conséquences de la qualification
de créance portable, et du point de savoir si une telle qualification doit conduire a la compétence
de la loi du domicile du créancier. Cette question commandant le jeu de la régle de conflit de lois,
la qualification doit étre tranchée lege fori .
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Soit une société frangaise qui émet des titres au porteur (1). Un Allemand domicilié en
France souscrit quelques titres de cette société. Survient ultérieurement un litige entre
l'actionnaire allemand et la société émettrice relatif au paiement des dividendes. Quel que soit le
rattachement retenu, lex rei sitae , loi de la source, loi du domicile ou du si¢ge du débiteur, la
compétence échet a la loi frangaise.

Le constat de recoupement des solutions obtenues a partir d'éléments de rattachement
différents, que nous aurons l'occasion de retrouver ultérieurement (2), montre suffisamment la
nécessité d'essayer de préciser les contours de la notion de localisation des créances, tenue par la
doctrine pour déterminante (3).

(1) Nous ne tenons pas compte ici de l'incidence de la dématérialisation des valeurs
mobiliéres sur le conflit de lois, décidée par une loi du 30 décembre 1981 ; v. infra , n° 88.

(2) V. infra ,n° 183.

(3) V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983,
LGDJ, n° 538 5q. ; Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit international privé , Dalloz, 3éme
éd., 1989, n° 121 sq. ; P. MAYER, Droit international privé , 3éme ¢€d., Montchrestien, 1987, n°
690 ; B. AUDIT, Le caractere fonctionnel de la régle de conflit , R.C.A.D.1.1984.111.227, spéc. p.
272 sq. , selon qui 'opération de localisation connaitrait une certaine dématérialisation, qui
permettrait de la rendre fonctionnelle.
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28.- Notion de localisation. Nous commencerons par décrire les aspects de la notion, avant d'en
proposer une synthese.

La créance n'occupe, en principe, aucune place dans l'espace (1). Cette donnée est de taille
a perturber la mise en ceuvre de la méthode conflictuelle. En effet, celle-ci consiste a déterminer
le siege du rapport de droit, au sens de la méthode savignienne (2), apreés en avoir dégager la
qualification, la nature, afin d'en déduire la loi applicable. Ainsi, une vente est une relation
contractuelle dont le siége, en 1'absence de choix de la loi applicable, est le lieu d'exécution de
l'obligation ; elle sera de la sorte régie, en 1'absence de choix de la loi applicable par les parties,
par la loi du lieu d'exécution du contrat (3). Or, un tel raisonnement est difficile & mettre en
ceuvre a I'égard des créances, car celles-ci n'ayant pas de situation dans 1'espace (4), la notion de
siege du rapport de droit, au sens savignien, parait faire défaut.

D'une telle caractéristique peuvent étre dégagées plusieurs conséquences, liées les unes aux
autres.

29.- La créance n'occupant pas de place dans l'espace (5), sa matérialisation peut découler de
l'exécution d'actes concrets, tels I'accomplissement de prestations, le paiement du prix, du moins
lorsqu'il s'agit d'obligations de faire. L'obligation de ne pas faire imposant une abstention

(1) V. W. WENGLER, La situation des droits , R.57.185, spéc. p. 189 : “Il est évidemment
impossible de fixer la situation du droit par référence a la situation de la chose ™.

(2) V. F. SAVIGNY, Traité de droit romain , traduction de C. GUENOUX, t. VIII, 2éme
éd., Paris, 1860.

(3) Toutefois, le lieu d'exécution du contrat n'est plus aussi prédominant que par le passé en
tant que critére de localisation de la vente, la jurisprudence et les Conventions internationales, lui
préférant le lieu du domicile du débiteur de la prestation caractéristique. V. par exemple les
Conventions de La Haye du 15 juin 1955 et de Rome du 19 juin 1980. Mais la Cour de cassation
continue de se référer au lieu d'exécution lorsque celui-ci n'est pas contredit par une série
d'indices convergents désignant une loi différente. V. Cass. 22 juill. 1986 Soc. Lingemann |,
R.88.56 note H. BATIFFOL.

(4) Ce qui démontre suffisamment que la notion de territorialité n'est pas adaptée aux droits
de créance. V. J. GROUX, Territorialité et droit communautaire , RTDE.87.5, qui discerne parmi
les sens du mot « territorialité » celui que 1'on emploie pour indiquer “/’espace dans lequel doit se
situer le lieu caractéristique de l'élément dont dépend l'application de la norme ”

Sur le fait que les créances n'ont pas de situation dans l'espace, v. aussi B. KLEINER, Le
droit privé des obligations monétaires , n° 22-34.

(5) Dans son arrét du ler juill. 1981 Total Afrique , R.82.336 note P. LAGARDE, J.82.148
note P. BOUREL, Rev.so0c.82.878 note J.-L. BISMUTH, la Cour de cassation a clairement rejeté
l'idée d'une localisation spatiale de la créance, lui préférant le rattachement a 1'ordre juridique
sous I'empire duquel elle est née.
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continuelle, aucun acte concret n'est susceptible de matérialiser son exécution, la localisation la
meilleure paraissant bien devoir étre effectuée au lieu du domicile du débiteur. L'obligation de ne
pas faire développe, le plus souvent, ses effets sur une aire géographique déterminée et délimitée,
qui a pour centre le domicile soit du débiteur, soit du créancier. Aussi bien, et de manicre quelque
peu paradoxale, 1'obligation de ne pas faire présente-t-elle une « territorialité » absente des
obligations de faire, 1'élément de référence n'étant pas alors l'acte concret d'exécution, mais 1'aire
permanente d'inaction, dont le centre est le domicile du créancier ou du débiteur.

30.- Parce que la créance a personne dénommée n'occupe pas de place dans 1'espace (1), il est
inexact d'employer 'expression de « situation » de la créance (2). Si elle peut résulter d'une «
situation juridique » (3), la créance n'a pas, pour autant, de situation. Elle est dépourvue de situs ,
au contraire des biens corporels, mobiliers ou immobiliers (4). Il est ainsi préférable de recourir
au terme de localisation, opération intellectuelle, voire « dématérialisée » (5), plutét qu'au terme
de situation de la créance, source d'ambiguité et de confusions (6).

(I) V. G. VAN HECKE, Principes et méthodes en droit international privé ,
R.C.A.D.I.1969.1V .409, spéc. p. 549 sq. , selon lequel les biens incorporels n'ont pas de véritable
situation. Et de citer W. NIEDERER, in Einfiihrung in die allgemeinen Lehren des
Internationalanen Privatrechts , Zurich, 1961, p. 180 et 181, qui distingue les droit réels qui sont
localisés par I'objet sur lequel ils portent et les droits de créance qui sont localisés au domicile du
débiteur.

(2) J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé , t. IV, Sirey, 1947, p. 665 sq. , n'est
pas sans ambiguité lorsqu'il estime que la lex rei sitae est la seule loi qui permette la certitude du
rattachement, “certitude du droit indispensable ”, tout en reconnaissant qu'il fait appel a une
situation fictive. Comp. avec ce qu'il écrit p. 669 sur la technique de transmission des créances,
ou il estime qu'il est artificiel de situer la créance chez le débiteur ou chez le créancier, en raison
de son absence de situation. Il va méme jusqu'a traiter cette conception d' “archaique ”

(3) V. P. ROUBIER, Droits subjectifs et situation juridique , Dalloz, 1963.

(4) Toutefois, le bail portant sur un immeuble est soumis, en droit international privé, a la
lex rei sitae de 1'immeuble, alors que le bail ne confére aucun droit réel. Sur la question, v. J.
DERRUPPE, La nature juridique du droit du preneur a bail et la distinction des droits réels et
des droits de créance , thése Toulouse, 1952. V. infra ,n° 91.

(5) V. B. AUDIT, Le caractere fonctionnel de la regle de conflit , R.C.A.D.1.1984.111.227,
spéc. p. 272 sq. , selon qui l'opération de localisation connaitrait une certaine dématérialisation.

(6) V. W. WENGLER, La situation des droits , R.57.185, spéc. p. 189, selon qui “Le mot «
situation d'un droit » sert souvent a dissimuler le manque de clarté, voire l'absence d'idées .
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31.- Replacée dans une perspective historique, l'utilisation d'un situs en matiére de créances
reposait sur une fiction, devenue une habitude de raisonnement. Elle avait, avec les statutistes
médiévaux, d'illustres antécédents, et I'idée de soumettre les créances a la loi du lieu de leur
situation correspondait & une conception territorialiste du droit (1). Elle se justifiait aussi et
surtout par sa commodité, sa simplicité. Et jusqu'a la fin du XIXéme s., les droits mobiliers, et, a
fortiori , les créances, étaient tenus pour secondaires (2) par rapport aux immeubles, ce qui
n'incitait pas, du moins pour les créances, a tenter de leur conférer un rattachement propre, et non
une solution reposant sur une analogie.

32.- L'essor important de la valeur économique des créances, que 1'on peut dater de la révolution
industrielle du XIXéme s., n'a pas suffi, en soi, a remettre en cause la tradition et I'habitude
d'attribuer aux créances un situs , quelle que soit leur forme. Il faudra attendre la doctrine
contemporaine pour que se dessine, puis s'affirme, une critique de l'idée que les créances ont un
situs .

33.- Parce que la créance n'a pas de situation dans I'espace, toute référence a une « situation » en
matiére de créances ne peut qu'étre une fiction (3), sur le fondement de laquelle il peut paraitre
contestable d'asseoir la régle de conflit de lois. Et le recours a une fiction semble contraire a
1'évolution de la régle de conflit de lois, qui tend a revétir un aspect « fonctionnel ».

(1) Pourtant, méme & la Renaissance, 1'idée ne ralliait pas toutes les voix. B. D)ARGENTRE
(1519-1590), pourtant territorialiste, soumettait les meubles a la loi personnelle de leur
propriétaire. V. sa glose De statutis personalibus et realibus , sous l'article 218 de la Coutume de
Bretagne V. P. LOUIS-LUCAS, J-CI. Droit international, fasc. 530-A, Les systemes statutaires .

(2) Comp. avec F. BOULANGER, Les nationalisations en droit international privé
compare , Paris, Economica, 1975, qui considére que 1'idée de localisation « naturelle » des
créances est factice, et citant, W. WENGLER, remarque que les biens incorporels n'ont de valeur
que susceptibles d'étre mises en ceuvre.

(3) Pourtant, une partie de la doctrine contemporaine n'a pas hésité a recourir a la technique
de la fiction. Ainsi de P. LEREBOURS-PIGEONNIERE (sur son systéme, v. Y.
LOUSSOUARN, note sous TGI. Seine 12 janvier 1966 Stroganoff-Scherbatoff , R.67.120), qui
entendait soumettre I'ensemble des successions, mobiliéres et immobiliéres, a un seul
rattachement, ce qui aboutissait a affecter les créances d'une situation, afin de pouvoir leur
appliquer la lex rei sitae .
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34.- Est-il des lors possible de reconnaitre aux créances le bénéfice d'une loi propre (1), alors que
'on considére qu'elles ne peuvent avoir de situation, I'usage d'une fiction (2) étant considéré ici
comme critiquable ? Pourtant, I'absence de situation de la créance ne suffit pas a régler la
question de la détermination de son si¢ge, nécessaire dans la méthode savignienne, de manicre
négative. Il demeure concevable de rattacher la créance a un rapport juridique ou a la personne
qui en est la titulaire ou la débitrice, dont le siége conduira a la loi applicable (3). Ainsi, la
détermination de la loi applicable a telle créance contractuelle peut étre effectuée en
considération du contrat qui lui a donné naissance (4).

35.- Enfin, la derniére conséquence qu'il convient de déduire de l'absence de situation dans
l'espace des droits de créance est que I'on doit procéder par rattachement indirect (5). La créance

(1) Pour la négative, v. Ph. KAHN, note sous Paris 11 févr. 1969, J.69.918.

(2) Sur cette notion, v. J. SCHMIDT-SZALEWSKI, Les fictions en droit privé , Arch. phil.
droit, t. 20, 1975, p. 273.

(3) V. C.A. fédérale 18 mars 1985 Allied Bank International, in D. CARREAU, La
nouvelle décision américaine Allied Bank International ou un retour ambigu a la protection
juridique des créanciers dans la procédure de rééchelonnement des dettes internationales
J.86.123, relatif au remboursement d'un prét octroyé par des banques nord-américaines au
Gouvernement du Costa-Rica. La créance de remboursement a été localisée dans 1'Etat de New
York, en considération d'une série d'indices (proper law, lieu et monnaie de paiement), de sorte
qu'était écartée la loi du domicile du débiteur, soit la loi costa-ricaine, au profit de la loi des
créanciers new yorkais. L'absence de situs n'a pas fait obstacle a la détermination de la loi
applicable a la créance de remboursement.

Comp. Court of appel [1981] 2 LL R 394 Power Curber international vs. National Bank
of Kuwait SAK. , DPCI1.83.179, chronique de jurisprudence anglaise, décision dans laquelle les
juges estimérent qu'une créance née dun crédit documentaire est localisée juridiquement a
I'endroit ou elle est payable, par dérogation a la régle habituelle suivant laquelle une dette est
située au domicile du débiteur. Dans les deux affaires citées, les considérations économiques et
politiques ne furent pas sans incidence sur l'exception ainsi apportée a la régle de conflit de lois
en principe applicable.

(4) V. pour un autre exemple de localisation des créances, afin d'apprécier la portée a
I'étranger qu'il convient de reconnaitre aux mesures de nationalisation issues des lois francaises
de février 1982, Trib. com. Namur 12 aolt 1982 Glaceries de St Roch , R.soc.83.128 note J. G.,
qui localise des créances incorporées dans des actions nominatives au lieu ou le registre est tenu.

Certains types de contrats sont toutefois difficiles a localiser de maniére objective. Ainsi
des contrats de propriété industrielle, en raison du caractére incorporel de leur objet. V. M.
DIENER, Les contrats internationaux de propriété industrielle , Litec, 1986, n° 16, qui prone le
critére de l'exploitation du droit, au détriment des notions de prestation caractéristique (n° 24) ou
de localisation (n° 25).

(5) Ce qui n'est pas nécessairement source de simplicité. V. C.M. 28 févr. 1986 Air Afrique
, 1.86.992 note P. RODIERE, qui préfére a un rattachement propre & chaque pilote de la
Compagnie, un rattachement d'ensemble du personnel navigant au lieu d'immatriculation des
avions, afin de décider de l'application ou de I'exclusion du droit francais relatif a la
représentation du personnel au sein du comité d'entreprise.
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sera soumise a un rattachement de substitution, censé étre plus aisé a déterminer. Le rattachement
indirect s'effectuera souvent en fonction de la forme revétue par la créance. Ainsi, une créance
incorporée dans un titre aura pour rattachement celui de la situation du titre ; une créance
contractuelle dépendra soit de la loi applicable a sa source, soit de la loi du domicile d'une des
parties au contrat, créanciére ou débitrice.

36.- 1l apparait ainsi que localiser une créance ne revient pas a lui attribuer une situation, réelle ou
fictive, mais a l'affecter d'un rattachement de substitution, déduit du rapport juridique dont elle
procede, ou de la personne dont elle émane (1).

Définie de la sorte, 1'opération de localisation juridique des créances (2) doit permettre de
combler la lacune entrainée par leur particularité dans le processus conflictuel de détermination
de la loi applicable (3).

37.- Néanmoins, dans certaines hypothéses, la créance peut se préter a une localisation multiple,
source de complexité supplémentaire. On distingue en effet une localisation principale des
créances, liée soit a la source de la créance, soit a la personne, débitrice ou titulaire du droit, et
des localisations subsidiaires, liées, par exemple, soit a I'assiette d'une saisie-arrét, soit aux biens
affectés a la garantie de la créance, soit a la diversification des lieux de réalisation du dommage

(1) V. M. PATOCCHI, Regles de rattachement localisatrices et régles de rattachement a
caractere substantiel , Georg, Geneve, 1985, selon lequel la notion de localisation est ambigué.
Elle signifierait a la fois le motif d'application d'une loi en raison du lien non nécessairement
géographique entre une situation et un Etat, et le résultat du rattachement qui entraine
l'application de la loi correspondant a cette localisation. Il propose alors de réserver le terme de
localisation au seul motif de la compétence de la loi.

(2) Selon H. BATIFFOL, note sous Cass. 20 févr. 1979 Soc. Sonatrach , R.79.803, “La
localisation ... n'est qu'une image qui se ramene a la soumission de ces droits a une loi donnée
. On retrouve la méme idée chez B. AUDIT, Le caractere fonctionnel de la régle de conflit ,
R.C.A.D.I.1984.111.227, spéc. p. 273 : “De méme que la notion de siege du rapport de droit
n'était qu'une image, celle de localisation peut se dématérialiser pour indiquer un lien
intellectuel .

(3) 1l arrive parfois que la jurisprudence francaise s'abstienne de localiser la créance
litigieuse au motif que la créance alléguée n'existe pas. V. Cass. 20 févr. 1979 Soc. Sonatrach ,
R.79.803 note H. BATIFFOL. En l'espece, les créances alléguées par I'Etat algérien ne
correspondaient qu'a des réglements dus par la société-mere a 1'une de ses succursales algériennes
nationalisées.
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dans le cadre des délits ou quasi-délits. Quelle peut étre alors l'incidence de ces localisations
multiples sur I'¢laboration de la régle de conflit de lois ?

Certains auteurs ont considéré que 1'hypothése envisagée conduisait a “/'ubiquité des droits
” (1). Ainsi, alors que les créances sont normalement mises en ceuvre au domicile du débiteur
(sans prendre en compte pour l'instant la question de savoir si la créance est quérable ou
portable), rien ne s'opposerait a ce qu'elles soient également mises en ceuvre dans d'autres Etats,
ou le débiteur possederait des biens, susceptibles d'étre saisis (2). Il existerait donc une
localisation principale (loi de la source, loi du domicile de la personne débitrice ou titulaire de la
créance, lex rei sitae ), et une, voire plusieurs, localisations subsidiaires (lieux de saisie, lieux de
réalisation des dommages multiples, etc.) (3).

38.- La reconnaissance de localisations subsidiaires ne peut des lors manquer de poser la question
de la fixation de leur part dans 1'élaboration de la régle de conflit de lois (4). Selon Monsieur

(1) V. W. WENGLER, La situation des droits , R.57.185. 1l cite a I'appui de son idée
l'article 23 du Code de procédure civile allemand qui admet, “pour les actions contre une
personne n'ayant pas de résidence en Allemagne, la compétence du Tribunal dans le ressort
duquel se trouvent les biens du défendeur . L'auteur ajoute : “L'alinéa 2 de l'article 23 donne
une définition légale du lieu de situation pour certains droits qui ne portent pas sur des choses
corporelles : les créances sont réputées situées a la fois au domicile du debiteur et au lieu ou se
trouvent des choses objets d'un droit de gage pour la créance

Sur l'ubiquité des droits de propriété industrielle, v. M. DIENER, Les contrats
internationaux de propriété industrielle , Litec, 1986, n° 47, 48 et 340 sq.

(2) V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983,
LGDJ, n° 710, qui admettent 1'existence d'une loi propre a la créance lorsque celle-ci est exercée
en tant que droit de gage. En mati¢re de saisie, la répartition, qui ne peut qu'étre unitaire,
implique une localisation fictive, car on ne “peut respecter les différentes lois sous l'empire
desquelles les créances ont pris naissance .

(3) V. G. VAN HECKE, Principes et méthodes en droit international privé ,
R.C.A.D.I1.1969.1V.409, spéc. p. 549 sq. ; W. WENGLER, La situation des droits , R.57.185.

(4) Selon P. LAGARDE, note sous Paris 19 janv. 1976 Davis , R.77.126, cette part peut
étre trés importante, étant précisé que l'auteur fait alors dépendre la localisation de la créance de
la période que celle-ci traverse (naissance, cession, saisie, etc.), c'est-a-dire de son moment. Sur
cette notion, v. infra , n° 356 sq. M. P. LAGARDE fait remarquer, a propos de l'arrét Davis ,
relatif a l'opposabilité en France d'une floating charge constituée a l'étranger, que “/a
localisation de la créance se confond avec celle de la saisie ”, ce qui revient a admettre
I'ubiquité des créances. Enfin, I'auteur distingue la loi de la créance, qui est celle de la source, de
la loi de la situation de la créance, qui est celle du lieu ou la créance peut étre saisie, c'est-a-dire
la loi du domicile du tiers saisi. Rappr. l'analyse de J. PERROUD, note sous Cass. 12 mai 1931,
J.32.387, citée supra ,p. 19 note 6. V. aussi P. LAGARDE, La sous-traitance en droit
international privé, in La sous-traitance de marchés de travaux et de services , Economica, 1978,
p. 186. V. infra , n° 252 sq.
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Wengler (1), il n'existerait pas de réponses uniformes, la localisation passant par “le but de la
norme dont l'application crée le probleme de localisation ”, ce qui est passablement abstrait, et
revient a régler la difficulté par une analyse téléologique de la norme (2). La question soulevée
n'étant pas spécifique de la définition de la localisation des créances, mais ressortissant davantage
aux caractéristiques de la régle de conflit de lois applicable aux créances, sera abordée
ultérieurement, lors de I'é¢tude de la combinaison des trois éléments de rattachement (3).

39.- La notion de localisation ayant été ainsi définie et précisée, il est a présent possible
d'entreprendre 1'analyse des trois ¢léments de rattachement des créances, qu'il s'agisse du lieu (§
1), de la source (§ 2), ou de la personne (§ 3).

§ 1.- Le lieu.

40.- Le terme de « lieu » peut surprendre par sa généralité. En réalité, lorsqu'elle est possible, la
localisation des créances en fonction d'un lieu, de paiement, d'émission, ou de situation, n'est pas
suffisante a elle seule. Par exemple, l'indice du lieu d'exécution ne suffit plus, en général, et par
lui-méme, a fixer la loi applicable. Il intervient comme un indice complémentaire d'autres
¢léments de rattachement. Aussi importe-t-il d'apprécier la part du lieu prise, comme élément de
rattachement des créances, dans 1'élaboration de la régle de conflit de lois, a travers 1'étude des
lieux de paiement et d'émission d'une part, et du lieu de situation, de l'autre.

(1) V. op. cit, loc. cit.

(2) Pour I'application de ce type d'analyse téléologique aux conflits de lois dans le temps, v.
P. GRAULICH, Rép. Dalloz, Droit international, v° Conflit de lois dans le temps et P.
COURBE, Essai sur les objectifs temporels des régles de droit international privé , thése, 1977.

(3) V. infra ,n° 251 sq.
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(a).- LIEU DE PAIEMENT ET LIEU D'EMISSION

41.- Lieu de paiement et lieu d'émission sont des indices de localisation qui se caractérisent par
leur classicisme. L'un correspond a 1'un des aspects du lieu d'exécution ; l'autre, a l'expression
modifiée du lieu de conclusion. On reconnait ainsi a travers ces deux indices les traditions
germanique et italienne.

Le dessein que nous nous proposons est de déterminer la part qu'ils occupent dans la
construction de la régle de conflit de lois. En l'occurrence, quels sont les types de créance le plus
susceptibles d'étre régis par la loi du lieu de paiement ou la loi du lieu d'émission ?

42.- La référence au lieu d'émission évoque les créances dont la source est un contrat d'émission,
émission d'effets de commerce, émission d'obligations, etc., de sorte que sont nécessairement
exclues les créances a I'égard desquelles la notion d'émission est dépourvue de vertu localisatrice
: créances alimentaires, créances délictuelles, créances nées d'un contrat de vente, etc.

43.- Mais il parait nécessaire d'ajouter qu'un rattachement spécifique en fonction du lieu
d'émission ne peut se concevoir que dans la mesure ou I'émission cristallise et matérialise les
intéréts variés, voire opposés, des parties, des tiers, de la sécurité du crédit, et les intéréts des
Etats attachés a I'émission des créances.

44.- Parallélement, 1'utilisation du lieu de paiement, variante du lieu d'exécution d'une obligation,
comme élément de rattachement des créances, implique que le paiement monétaire doive
constituer le facteur de rattachement le plus significatif, c'est-a-dire la prestation caractéristique
de l'opération analysée. La traduction concrete et matérielle de la créance, son prolongement dans
'ordre matériel, doivent étre essentiellement un paiement, qui est accompli en un lieu (1). Le lieu
de paiement ne peut ainsi avoir de fonction localisatrice qu'a 1'égard des créances dont l'objet de
la prestation caractéristique est un paiement monétaire, soit les créances monétaires (2). Enfin, le
lieu du paiement doit exercer un role centralisateur des différentes prestations et des recours apres
paiement, role qui apparait tout particulierement en maticre d'effets de commerce.

(1) L'origine de la notion de prestation caractéristique est la doctrine suisse. V. A.
SCHNITZER, Les contrats internationaux en droit international privé suisse
R.C.A.D.I1.1968.1.541. Les idées formulées par cet auteur ont été reprises par la jurisprudence
suisse, puis se sont diffusées, jusqu'a étre consacrées par la Convention de Rome du 19 juin 1980
sur la loi applicable aux obligations contractuelles (v. l'article 4). V. aussi la loi fédérale suisse du
18 décembre 1987, R.88.409, article 117 al. 3, qui applique la notion de prestation caractéristique
en maticre de contrat, a défaut d'élection de la loi applicable par les parties.

(2) D'autres points de rattachement sont cependant concevables en matiére d'obligations
monétaires, notamment pour les préts ou dépots bancaires, en faveur de la loi de I'établissement
de crédit (en matic¢re de préts, la banque gere le crédit, détermine 1'échéancier d'amortissement,
calcule le T.E.G., dans le cadre de la loi francaise, et, en matiére de dépdts bancaires, elle est
débitrice de 1'obligation de restitution).
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45.- Des différentes conditions exposées pour que le lieu de paiement ou d'émission exerce une
fonction localisatrice, il résulte que sont susceptibles d'étre localisées de la sorte les créances
issues d'effets de commerce (chéque et lettre de change), des anciennes factures protestables, et
de l'enrichissement sans cause, s'agissant du lieu de paiement (1), et des créances issues d'effets
de commerce s'agissant du lieu d'émission. Or, une distinction trés nette apparait, qui dépasse
I'opposition entre lieu d'émission et lieu de paiement, et qui tient a l'origine des régles
appréhendant les diverses créances citées. Autant le chéque et la lettre de change relévent de
sources internationales, autant I'ancienne facture protestable et l'enrichisse-ment sans cause ne
sont gouvernés que par des régles de conflit de lois d'origine interne.

Aussi bien, la mesure de la part prise par les lieux de paiement et d'émission dans la régle
de conflit de lois sera-t-elle appréciée selon l'origine des régles, internationale ou nationale, et
non directement en fonction des créances étudiées, issues d'effets de commerce, de factures
protestables ou d'un enrichissement sans cause.

1. Sources internationales

46.- Le régime du chéque et de la lettre de change a fait 1'objet de deux Conventions
internationales portant lois uniformes signées a Geneve, le 7 juin 1930 en matic¢re de lettre de
change, et le 19 mars 1931 en mati¢re de chéque (2). Les deux Conventions de Genéve font
actuellement 1'objet d'une procédure de révision devant la C.N.U.D.C.I. (3). L'angle qui nous
retiendra est de déterminer I'utilisation qui est faite du lieu de paiement ou d'émission dans les
régles de conflit de lois relatives aux chéques et aux lettres de changes.

(1) Certains auteurs proposent également le lieu de paiement comme critére de
rattachement des contrats internationaux d'assurance. V. Y. LAMBERT-FAIVRE, Droit des
assurances , 6éme éd., Dalloz 1988, n°® 29- 18 sq. La directive CEE. du 22 juin 1988 organise
cependant une série de rattachements, en matiére d'assurances non-vie et d'assurances-vie,
reposant sur le lieu de résidence du preneur et / ou sur le lieu de situation du risque (art. 7-1 s.).
V. C.-J. BERR, Droit européen des assurances : la directive du 22 juin 1988 sur la libre
prestation des services , RTDE.88.655.

(2) La Convention de Genéve du 19 mars 1931 comprend quatre documents, elle a été
introduite en France par le décret-loi du 30 octobre 1935. La Grande-Bretagne et les U.S.A. ne
l'ont pas ratifiée. Elle comporte 22 réserves sur un nombre de 27 articles. La France en a utilisées
21.

(3) V. 1. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-A, Effets de commerce , 2éme éd.
refondue par P. BLOCH, n° 52. Projet CNUDCI., document des Nations Unies, A / CN.-9 / 211.
V. aussi P. BLOCH, Le projet de convention sur les lettres de change internationales et les billets
a ordre , J.79.770.
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47.- Le cheque (1) et la lettre de change (2) obéissent en droit international privé a un régime qui
régle dans l'ensemble, et de maniére impérative, les deux titres. Il n'est pas douteux que chacun
des deux instruments, 1'un constituant seulement un moyen de paiement, 'autre réunissant les
fonctions de paiement, de change et de crédit, puisse bénéficier d'une loi propre (3), pouvant
étre différente de celle qui régit le contrat de base (par exemple, la loi régissant un billet a ordre
constatant des créances nées de contrats a l'exportation pourra étre différente de celle sous
'empire de laquelle les créances sont nées). Mais quelle est-elle ?

48.- La solution présentant les mérites de sécurité, de simplicité, et de centralisation des
différentes difficultés consiste a choisir la compétence d'une loi unique, qui doit étre celle du lieu
de paiement (4), tant en matiére de chéque que de lettre de change. La justification que 1'on peut
en donner est que la prestation caractéristique, tant de 1'un que de l'autre, est constituée d'un
paiement (5). L'incorporation de la créance dans le titre a pour finalit¢ d'accroitre 1'efficacité de sa

(1) Selon G. RIPERT et P. ROBLOT, Traité élémentaire de droit commercial , t. 11, 11éme
éd., LGDIJ., 1988, n° 2151, le chéque est un titre tiré¢ sur une banque pour obtenir le paiement au
profit du porteur d'une somme d'argent qui est disponible a son profit. C'est un titre en la forme.
Le conflit de lois peut prendre naissance soit lorsque le chéque est tiré de France sur 1'étranger,
soit lorsqu'il est tiré de I'étranger sur 1'étranger, avec endossement ou aval en France.

(2) Selon J. HAMEL, G. LAGARDE et A. JAUFFRET, Traité de droit commercial , t. 11,
1967, Dalloz, n° 1650 sq. , c'est “un titre négociable dans lequel s'incorpore une créance de
somme d'argent en vue de permettre au créancier l'obtention d'un crédit ou la réalisation d'un
paiement . La créance incorporée doit étre une créance de somme d'argent, certaine, a court ou
moyen terme, liée a une opération déterminge.

(3) V. en ce sens, H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t.
II, 1983, LGDIJ, n° 547. Le fait que le titre soit abstrait, afin de faciliter sa circulation, justifie
l'existence d'une loi propre.

La reconnaissance d'une loi propre facilite ainsi la circulation des créances. Sur cette idée, v.
infra , n° 598 sq.

(4) Sont partisans du rattachement au lieu de paiement : H. BATIFFOL et P. LAGARDE,
Traité de droit international prive , t. 11, 1983, LGDJ, n°® 547-6 ; R. CHEMALY, Conflits de lois
en matiere d'effets de commerce (lettres de change, billets a ordre, cheques) , thése Paris II,
1981, n° 469 sq. ; du méme auteur, Conflits de lois en matiere d'effets de commerce |,
RCADI.1988.11.349 ; J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-A, Effets de commerce ,
2¢me éd. refondue par P. BLOCH, n°® 97 ; Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Rép. Dalloz,
Droit international, v° Effets de commerce ,n° 51.

(5) En ce sens, R. CHEMALY, Conflits de lois en matiére d'effets de commerce (lettres de
change, billets a ordre, chéeques) , these Paris 11, 1981 ; H. BATIFFOL, Crédit et conflits de lois ,
Etudes offertes a R. HOUIN, Problemes d'actualité posés par les entreprises , p. 223, Dalloz-
Sirey, résume ainsi I'idée de M. CHEMALY selon laquelle la prestation caractéristique d'un effet
de commerce est le paiement : “La vérification s'en trouve ... dans le fait que le montant et le lieu
de paiement font partie des éléments formels nécessaires a la validité du titre a ordre. Or, le
formalisme inhérent a ces titres, en ce qu'ils font abstraction - dans une mesure d'ailleurs a
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circulation et de son paiement. La prestation caractéristique (1) d'une obligation essentiellement
monétaire est ainsi intimement liée au paiement lui-méme, lequel doit logiquement commander la
détermination de la loi applicable (2).

49.- Néanmoins, et en dépit des arguments convaincants militant en faveur de la compétence
d'une loi unique, et, plus précisément, de la lex loci solutionis , les négociateurs des Conventions
de Geneve ont mis en place un systeme dualiste, combinant les compétences des lois du lieu
d'émission (3) et du lieu de paiement, en se fondant sur I'idée que le principe de droit interne de
l'indépendance des signatures devait étre transposé dans 1'ordre international grace a une pluralité

preéciser - du rapport dit fondamental dont ils sont issus, appelle de soi une loi unique pour
gouverner les relations multiples qu'ils engendrent .

(1) Sur la notion de prestation caractéristique, issue de la doctrine et de la jurisprudence
suisses, v. A. SCHNITZER, La loi applicable aux contrats , R.55.459 ; du méme auteur, Les
contrats internationaux en droit international privé suisse , R.C.A.D.1.1968.1.541 ; J.-F.
AUBERT, Les contrats internationaux dans la doctrine et la jurisprudence suisses , R.62.22.
Pour une application en France de la notion, v. Paris 27 janv. 1955, R.55.330 note H.
MOTULSKY.

Pour J. FOYER, L'avant-projet de convention CEE. sur la loi applicable aux obligations
contractuelles et non-contractuelles , 1.76.555, n° 122, p. 610, “La notion est plus facile a sentir
qu'a définir . 11 s'agit de la prestation qui permet d'identifier un contrat et de le distinguer des
conventions voisines. L'obligation de payer ne peut étre ainsi la prestation caractéristique que des
opérations strictement monétaires.

Sur la notion de prestation caractéristique en matiere d'opérations bancaires, v. F.
BONELLI, La Convention de Rome du 19 juin 1980 et la loi applicable aux opérations bancaires
, RDAIL.85.389.

(2) J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-B, Chéque , mise a jour par P.
BLOCH, n° 50, fait observer qu'en matiére de chéque, la lex loci solutionis s'identifie avec la loi
du domicile du tiré, et souligne “un mouvement important [qui] considere la loi du domicile du
debiteur comme normalement compétente pour régler le mécanisme de la cession de créance .

(3) Selon M. CHEMALY, Conflits de lois en matiére d'effets de commerce (lettres de
change, billets a ordre, cheques) , thése Paris 11, 1981, la compétence de la loi du lieu d'émission
en matiere de chéque, de billet a ordre et de lettre de change s'explique par le fait qu'a 1'époque, la
loi du lieu de conclusion, a laquelle correspond la loi du lieu d'émission, gardait encore tout son
prestige, sous l'influence notamment de la doctrine italienne. V. aussi H. BATIFFOL, Crédit et
conflits de lois , Etudes offertes a R. HOUIN, Probléemes d'actualité posés par les entreprises , p.
223, Dalloz-Sirey.
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des rattachements (1). Ainsi, en matiére de lettre de change, chaque engagement est soumis a une
loi propre, celle du lieu ou il a été consenti (v. l'article 4 al. 2 de la Convention de Genéve du 7
juin 1930). La Convention de Genéve du 19 mars 1931 relative aux chéques ménage toutefois
davantage la compétence de la loi du lieu de paiement. Le traitement différent réservé au chéque
et a la lettre de change ne peut étre explicité qu'en examinant successivement 1'un et 1'autre de ces
effets de commerce. Une constante prédomine néanmoins, qui déduit de l'incorporation de la
créance dans le titre la compétence de la loi du lieu, de paiement ou d'émission.

_.- Chéque

50.- La Convention de Genéve du 19 mars 1931 traite de la capacité active et passive (v. articles
2 et 3), de la forme du chéque (article 4), des effets des obligations (article 5), des délais de
recours (article 6), des protéts (article 8), et de certains aspects touchant au paiement (article 7 :
monnaie de paiement, lieu de présentation) (2). La capacité et la forme échappent a la
compétence de la loi du lieu de paiement ou d'émission, mais il ne s'agit 1a que de l'application de
principes traditionnels (3).

51.- La loi du lieu de paiement jouit d'une compétence plus vaste qu'en matiére de lettre de
change. Elle a principalement a connaitre de la provision (article 7 al. 6), de la nature du droit du
porteur du chéque sur la provision. De méme, parce que les liens sont extrémement étroits entre
d'une part I'opposition a paiement et la révocation du chéque, et d'autre part, le paiement lui-
méme, la loi du lieu de paiement appréhende également le sort de la révocation du chéque ainsi

(1) V. en ce sens, J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé , t. V, 2éme éd.,
Sirey, 1947, Paris, p. 86 ; P. LESCOT et R. ROBLOT, Les effets de commerce , t. 11, Paris,
Rousseau, 1953, n® 1071 ; sur l'analyse critique de la justification d'un tel rattachement, v. Y.
LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Rép. Dalloz, Droit international, v° Effets de commerce , n°
50. Une telle conception conduit a considérer distinctement 1'obligation cambiaire de chaque
signataire.

(2) Les questions non traitées par la Convention (conflit de lois fiscales, pénales, certaines
questions relatives a la provision du chéque) continuent d'étre réglées en vertu du systeme
antérieur. V. Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Rép. Dalloz, Droit international, v° Effets de
commerce ,n° 22 ; J.SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-A, Effets de commerce ,
2¢me €d. refondue par P. BLOCH., n° 48.

(3) On peut ajouter que I'application de la loi d'autonomie demeure possible pour la cause et
le consentement. V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11,
1983, LGDJ, n° 547-5. La capacité est en principe régie par la loi nationale (article 2), sous
réserve de I'admission du renvoi in favorem . Cependant, la capacité du tiré est régie par la loi du
lieu de paiement (article 3), solution qui peut étre rattachée a la jurisprudence Lizardi (Cass. 16
janv. 1861, S.1861.1.305 note MASSE, B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Grands arréts de la
Jjurisprudence frangaise de droit international privé , Sirey, 1987, n° 5 ; en ce sens, v. J.
SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-A, Effets de commerce , 2éme éd. refondue par
P. BLOCH., n° 135.), ou s'expliquer par l'apparence ainsi créé¢e (v. M.-N. JOBARD-
BACHELLIER, L'apparence en droit international privé, Essai sur le role des représentations
individuelles en droit international privé , LGDJ., 1984, n° 158 sq.).
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que son opposition (1).

52.- En considération de la nécessaire unité du régime de la provision, qui ne peut étre assurée
que par l'application d'une loi unique, il parait souhaitable que les questions non traitées par la
Convention de Geneve du 19 mars 1931 (exemples : antériorité de la provision par rapport a la
date d'émission du chéque, disponibilité de la provision) le soient en contemplation de la loi du
lieu de paiement (2).

53.- D'autres aspects du chéque, liés a sa fonction de paiement, sont é¢galement gouvernés, aux
termes de I'article 7 de la Convention de Geneéve, par la lex loci solutionis . 1l en est ainsi des
délais a vue, de présentation, de la certification, du régime du paiement partiel, du vol du chéque
et du protét (3).

54.- Toutefois, la compétence de la lex loci solutionis souffre l'intervention de lois concurrentes.
Ainsi, l'article 5 énonce que les effets du chéque sont soumis a la loi du lieu de souscription, en
vertu du principe de la pluralité des rattachements, corollaire de 1'indépendance des signatures.
Cette dérogation a été vigoureusement critiquée (4), au nom de l'unité souhaitable de la
compétence législative, et parce qu'il est illogique qu'un porteur ait pour une méme dette des
garants tenus selon des lois différentes dés lors que le titre a franchi les fronticres, et que les
différents lieux d'endossement différent. La dérogation apportée a la compétence de la loi du lieu
de paiement est d'autant plus forte que le caractére impératif de 1'article 5 exclut tout correctif

La forme obéit a la régle Locus regit actum (article 4), exceptées les formes habilitantes
qui relévent de la loi nationale, en ce que cette question touche a la capacité. V. R. GENIN-
MERIC, La maxime locus regit actum Nature et fondement , thése, LGDJ., 1976, p. 295 sq

(1) Toutefois, sur ce point, J. HAMEL, G. LAGARDE et A. JAUFFRET, Traité de droit
commercial , t. 11, 1967, Dalloz, n® 1534-A, se pronongaient pour la compétence de la loi du lieu
d'émission ; dans le méme sens, v. P. LESCOT et R. ROBLOT, Les effets de commerce , t. 11,
Paris, Rousseau, 1953, n® 1106.

(2) V. en ce sens, Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Rép. Dalloz, Droit international,
v® Effets de commerce , n° 22 et 65 ; J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-A,
Effets de commerce , 2éme éd. refondue par P. BLOCH., n°® 48 ; J. SCHAPIRA, J.-CI. Droit
international, fasc. 567-B, Chéque , mise a jour par P. BLOCH, n° 49.

(3) V. J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-B, Chéque , mise a jour par P.
BLOCH, n° 46, qui décrit l'article 7 comme “un catalogue de neuf questions, toutes gouvernées
par la lex loci solutionis . La compétence large ainsi reconnue a la loi du lieu de paiement est
justifiée par M. Schapira, op. cit, loc. cit. , par un souci de sécurité.

(4) V. Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Rép. Dalloz, Droit international, v° Effets de
commerce ,n° 51 ; J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-B, Chéque , mise a jour
par P. BLOCH, n° 17, 34.
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procédant de l'autonomie de la volonté (1).

55.- Echappent également a la compétence de la loi du lieu de paiement les délais de l'action en
recours ainsi que son exercice, lesquels, en vertu de l'article 6, sont gouvernés, a I'égard de
I'ensemble des signataires, par la loi du lieu de création du titre. La compétence d'une loi unique,
s'agissant des délais de recours, provient de la nécessité de traiter de facon identique tous les
signataires du titre, encore que leur engagement reléverait de lois différentes en vertu de l'article
5, mais les oblige a prendre connaissance du contenu des dispositions de la loi du lieu de création
du titre (2).

Il apparait, en définitive, que les négociateurs de la Convention de Genéve du 19 mars 1931
n'ont pu éviter un certain éclatement de la compétence 1égislative, principalement répartie entre la
loi du lieu de création du titre (délais de recours, article 6), la loi du lieu de chaque souscription
(effets du chéque, article 5), et la loi du lieu de paiement (liste de 1'article 7, dont les droits sur la
provision, et forme du chéque, si I'option de I'article 4 est exercée) (3). En d'autres termes, si elle
favorise la reconnaissance d'une loi propre, l'incorporation de la créance dans le titre ne suffit pas
a empécher la pluralité des rattachements, conséquence du principe de 1'indépendance des
signatures. L'éparpillement des lois applicables, déja perceptible a propos du chéque, devient
manifeste en présence d'une lettre de change.

_.- Lettre de change

56.- La Convention de Genéve du 7 juin 1930 a prévu un systéeme de détermination de la loi
applicable a la lettre de change largement décrié par la doctrine (4). Elle distingue arbitrairement
entre le souscripteur et I'accepteur de la lettre, qui sont soumis a la loi du lieu de paiement
(article 4 al. 1), et l'effet des signatures des autres coobligés, gouverné par la loi du lieu
d'émission de chaque signature (article 4 al. 2). Le systéme ainsi mis en place repose sur la
transposition dans l'ordre international du principe de 1'indépendance des signatures, concrétisé
par la pluralité des rattachements.

(1) L'article 5 est considéré comme un texte impératif par la doctrine. V. P. ARMINJON,
Précis de droit international privé commercial , Dalloz, 1948, n° 212 ; J. SCHAPIRA, J.-CL
Droit international, fasc. 567-B, Cheque , mise a jour par P. BLOCH, n° 35.

(2) Sur le commentaire critique de cette régle, v. Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN,
Rép. Dalloz, Droit international, v° Effets de commerce ,n° 85.

(3) Sur I'option ménagée par l'article 4 entre la loi du lieu de l'engagement et la loi du lieu
d'exécution, correspondant a la solution classique du conflit de lois en matieére de formes des
actes juridiques, v. R. GENIN-MERIC, La maxime locus regit actum Nature et fondement , thése,
LGDJ., 1976, p. 296.

(4) V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983,
LGDJ, n° 547, qui estiment que les engagements du droit cambiaire sont méconnus (ordre des
recours), que le lieu d'endossement n'apparait pas toujours sur le titre, et qu'il y a “danger a
vouloir protéger chaque débiteur endosseur par sa loi
V. aussi J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-A, Effets de commerce , 2éme éd.
refondue par P. BLOCH., n°® 92, selon qui le syst¢tme de la pluralité des rattachements
compromet la sécurité du titre.
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57.- La pratique bancaire essaye de contourner un tel résultat, notamment lorsque la lettre de
change constate un crédit par caisse ouvert lors du financement d'un marché a l'exportation, en
procédant a une stipulation de la loi applicable, assortie d'une domiciliation du paiement du titre
aupres du banquier escompteur. Ainsi, “La méme loi, celle du banquier, régit ses rapports avec le
tire comme avec son client endosseur pour escompte ” (1), ce qui permet d'éviter, pratiquement,
la compétence de deux lois concurrentes, selon qu'on envisage les rapports du tiré ou ceux d'un
autre coobligé (2).

58.- 11 est également possible de limiter les cas d'apparition du conflit de lois en tirant parti du fait
que les lettres de change tirées sur 1'étranger circulent peu (cas des traites dites pro forma ) (3), et
de la possibilité de domicilier 'effet cambiaire chez le banquier escompteur (4). M. J. Schapira
note ainsi l'utilisation faite par les banques des régles cambiaires conflictuelles, a travers la
soumission a la loi francaise des titres matérialisant des créances sur I'étranger, et des regles
cambiaires internes, a travers l'incorporation de la créance de la banque, mobilisant celles de
l'exportateur sur 1'étranger, dans les effets financiers (5).

59.- La finalité de 1'opération est d'établir un lien entre les effets financiers et le financement des
exportations réalisé par la banque. La lettre de change matérialise la créance du banquier, et
l'incorporation ainsi effectuée confére un sifus a cette derniere, laquelle sera donc localisée au
lieu de paiement du titre, chez le banquier mobilisateur.

60.- Le paradoxe de la Convention de Geneéve du 7 juin 1930 auquel la pratique essaye ainsi
d'échapper est que la transposition au plan international du principe de l'indépendance des
signatures, congu en droit interne pour renforcer la sécurité du titre, aboutit, a travers le principe
de la pluralité des rattachements (articles 3 et 4), a faire prévaloir la protection du débiteur sur la
sécurité du titre ! En effet, la mise en ceuvre de la pluralité des rattachements conduit a la
compétence de lois multiples. Le porteur d'une lettre doit alors vérifier leur contenu afin de savoir
exactement de quelle maniére sont tenus les différents garants du titre. L'ensemble de la doctrine
s'accorde a reconnaitre les complications excessives et 1'insécurité du porteur du titre créées par la

(1) V. P. BLOCH, Les lettres de change et billets a ordre dans les relations commerciales
internationales , thése Dijon, 1982, n® 113 sq . ; Ph. FOUCHARD, La loi frangaise et les
opérations bancaires liées a l'activité internationale , RJC. févr. 1984.68.

(2) On peut toutefois s'interroger sur la validité d'un tel procédé, les regles de rattachements
de la Convention de Geneve étant impératives. V. P. ARMINJON, Précis de droit international
prive commercial , Dalloz, 1948, n°® 150 ; sur ce débat, v. J. SCHAPIRA, J.-Cl Droit
international, fasc. 567-A, Effets de commerce , 2éme éd. refondue par P. BLOCH., n°® 149.

(3) V. en ce sens, B. BOULOC, La mobilisation des créances nées sur l'étranger en
l'absence d'effets signés par l'acheteur étranger , JCP.69.1.2258. 11 s'agit de créances sur
I'étranger matérialisées dans une lettre de change qu'il est convenu de ne pas présenter a
l'acceptation du tiré.

(4) V. J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-A, Effets de commerce , 2éme
¢d. refondue par P. BLOCH., n° 65 sq .

(5) J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-A, Effets de commerce , 2¢me €éd.
refondue par P. BLOCH., n° 63 sq .
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Convention de Genéeve. La fiabilité et la sécurité du titre appelaient une compétence d'ensemble
de la lex loci solutionis , prise en tant que loi du lieu de réalisation de la prestation caractéristique
de la lettre de change, c'est-a-dire “le paiement au porteur du titre cambiaire > (1),
éventuellement assortie de quelques exceptions. Il a été également fait observé que la soumission
des effets de 1'engagement cambiaire a la loi du lieu de souscription ou du lieu de l'endossement
(article 4) conduit a une impasse lorsque le titre ne mentionne pas le lieu ou la signature a été
apposée (2).

61.- Amputée, la lex loci solutionis 1'est ainsi indéniablement par le systéme de la pluralité des
rattachements. Elle est néanmoins déclarée applicable a un certain nombre de points par la
Convention de Geneve, tels que le paiement de I'effet (articles 4, 7 et 9) (3), le paiement partiel
(article 7), ou anticipé (article 7) (4), la monnaie de paiement (article 41), I'exécution par le tiré
de son obligation (article 4 al. 1) (5), la disparition du titre (article 9) (6), et I'opposition a saisie-
arrét (article 9). Le souscripteur se voit également soumis a la compétence de la loi du lieu de
paiement (art. 4), et, par application du droit commun aux questions non réglées par la
Convention, la lex loci solutionis embrasse la question de la cause de 1'engagement cambiaire

(1) Ibid ., n° 97.

(2) V. Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Rép. Dalloz, Droit international, v° Effets de
commerce ,n° 44 ; J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-A, Effets de commerce ,
2¢me éd. refondue par P. BLOCH, n° 119 ; R. GENIN-MERIC, La maxime locus regit actum
Nature et fondement , thése, LGDIJ., 1976, p. 295. Le lieu est compris comme étant celui ou la
signature a été effectivement apposée. En cas de localisation fictive, les tiers, méme de bonne foi,
ne peuvent invoquer la localisation apparente, solution qui va a l'encontre des principes relatifs a
la simulation des actes.

(3) V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983,
LGDJ, n® 548-1, 7éme éd. Afin d'éviter tout dépecgage inutile, les systémes entendant soumettre
'appréciation de la date d'échéance du paiement a une loi autre que la lex loci solutionis doivent
étre rejetés. V. Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Rép. Dalloz, Droit international, v° Effets
de commerce , n° 70 et 71. Contra , se pronongant pour l'application combinée de la lex loci
solutionis et de la loi du lieu d'émission, v. P. ARMINJON, Précis de droit international privé
commercial , Dalloz, 1948, n° 186 ; P. LESCOT et R. ROBLOT, Les effets de commerce , t. 11,
Paris, Rousseau, 1953, n® 1098.

(4) Le paiement anticipé est assimilé par l'article 7 au paiement partiel.

(5) P. ARMINJON, Précis de droit international privé commercial , Dalloz, 1948, n° 171,
proposait de détacher la question du pouvoir du tiré d'accepter ou non la lettre de change de la
compétence de la loi du lieu de paiement, pour la soumettre a celle qui régit le contrat de base. La
distinction parait artificielle, portant atteinte a 1'unité nécessaire du régime du titre, et contredit
quelque peu la reconnaissance d'une loi propre a 'obligation cambiaire. Pour la critique de cette
idée, notamment en raison de ses inconvénients pratiques (il sera le plus souvent impossible aux
tiers de connaitre la teneur du contrat de base entre le tireur et le tiré), v. Y. LOUSSOUARN et
J.-D. BREDIN, Rép. Dalloz, Droit international, v° Effets de commerce ,n° 57 et J. SCHAPIRA,
J.-Cl. Droit international, fasc. 567-A, Effets de commerce , 2¢me éd. refondue par P. BLOCH,
n°® 191.

(6) La destruction est assimilée a la perte. Contra , v. J.-P. NIBOYET, Traité de droit
international privé , t. V, 2éme éd., Sirey, 1947, Paris, n° 1400 sq., qui se pronongait pour la
compétence de la loi du titre disparu. Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Rép. Dalloz, Droit
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et celle de son existence (1). La compétence de la lex loci solutionis absorbe ainsi deux séries de
questions, les obligations du souscripteur et de 'accepteur (article 4) d'une part, et I'exécution du
paiement (article 4, 7 et 9), de l'autre.

62.- Mais lui échappent, outre la capacité (2), le transfert de la provision (article 6) (3),
I'endossement en blanc (4), le sort des délais de recours (soumis, en vertu de l'article 5, a la loi du
lieu de création du titre, quelle que soit la personne qui exerce le recours), la présentation au
paiement (soumis, en vertu de l'article 8, a la loi locale), et, plus généralement, I'effet des signa-
tures de tout autre coobligé (application, en vertu de l'article 4, de la loi du lieu d'émission de

international, v° Effets de commerce ,n° 73, se prononcent contre l'assimilation de 1'opposition a
paiement résultant d'une saisie-arrét a 'opposition pour vol. Ils estiment que la premicre reléve de
la compétence de la loi du domicile du tiers saisi. Il est certain que la loi de la saisie peut avoir a
intervenir, alors méme qu'elle serait différente de la loi du lieu de paiement.

(1) Les droits francais et allemand ont sur ce point une conception opposée. Alors que le
droit francais exige la présence d'une cause licite, le droit allemand qualifie la lettre de change
d'engagement abstrait. Il reviendra ainsi a la loi du lieu de paiement de dire si I'engagement est
valable ou non, indépendamment de sa cause. V. Paris 28 févr. 1935, R.35.748, pourvoi rejeté par
Cass. 7 juill. 1938, R.39.116. V. v. Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Rép. Dalloz, Droit
international, v° Effets de commerce ,n° 37 et J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc.
567-A, Effets de commerce , 2¢me éd. refondue par P. BLOCH., n° 160. L'existence de la cause
permet d'illustrer les rapports entre la loi de la créance incorporée dans la lettre de change et la loi
de la créance originaire. La validité et la licéité de chacune des deux obligations, cambiaire et de
droit commun, seront appréciées selon leur propre loi.

(2) A l'instar du chéque (articles 2 et 3), la capacité est régie par la loi nationale (article 2),
sous réserve du renvoi in favorem . La Convention de Geneve ne traite d'ailleurs de la capacité
que sous l'angle de la validité de 1'engagement (v. Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Rép.
Dalloz, Droit international, v° Effets de commerce , n° 24, 27 et 28). De plus, l'article 2 al. 2
admet la compétence concurrente de la loi du lieu de souscription, mais la France a exercé la
réserve prévue a l'alinéa 3 de l'article 2, permettant d'écarter la compétence de la loi locale. Sur le
systeme de l'article 2, v. I'expression de J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-A,
Effets de commerce , 2éme éd. refondue par P. BLOCH., n° 136 : “... de principe en exception, et
d'exception en réserve, on aboutit a un imbroglio >

La forme obéit a la régle Locus regit actum (article 3), assortie d'une exception in favorem
, appréciée en fonction des engagements ultérieurs. V. J. SCHAPIRA, J.-CL. Droit international,
fasc. 567-A, Effets de commerce , 2¢me éd. refondue par P. BLOCH., n° 113 sq. et 123 sq. La
jurisprudence n'a pas repris la distinction initialement proposée par M. J. Schapira (sur laquelle,
v. Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Rép. Dalloz, Droit international, v° Effets de commerce
, n° 48), entre régles de forme extrinseques, soumises a la /lex loci actus , et régles de forme
intrinséques, soumises a la loi du fond, méme en mati¢re d'endossement en blanc. La mise a
1'écart de la lex loci solutionis n'est pas toujours trés heureuse. En effet, la régularité de la chaine
des endossements peut étre fragilisée, selon que la loi du lieu d'endossement se contente de la
signature de l'endosseur (cas du droit francais), ou exige, de surcroit, la remise de la « value »
(cas du droit anglais). V. en ce sens, J. SCHAPIRA, op. cit. , n° 129.
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chaque signature) (1).

63.- En définitive, la part du rattachement a la loi du lieu de paiement, combinée a la loi du lieu
d'émission, en mati¢re de créances incorporées dans un titre, se révele relativement importante,
mais doit étre assortie d'une réserve. En effet, l'incorporation de la créance dans le titre n'a pas
permis d'éviter I'éparpillement des rattachements di a la régle de la pluralité des rattachements. Il
en est ainsi parce que chaque obligation cambiaire née de 1'endossement du titre est localisée au
lieu ou elle a été donnée, de sorte que la pluralité des régles tient effectivement a la localisation
multiple des différentes créances.

64.- De surcroit, on peut s'interroger sur les répercussions du mouvement croissant de
dématérialisation des titres sur la mise en ceuvre des facteurs de rattachement au lieu de création,
d'endossement, ou de paiement du titre, qui n'ont de sens qu'en considération de la situation
matérielle du titre dans l'espace. Les lettres de change magnétiques, dites lettres de change-relevé,
ou L.C.R., qui se résument a des jeux d'écritures électroniques entre des comptes distincts (2), se
prétent mal a une localisation spatiale (3). Le lieu d'émission ou de paiement est alors

(3) La détermination de la loi gouvernant la provision est une question extrémement
controversée, qu'il s'agisse de son existence, de sa consistance, ou de son transfert. V. J.
SCHAPIRA, op. cit. ,n° 206. V. infra , n° 528 sq.

(4) La valeur de I'endossement en blanc est déterminée par la loi du lieu ou il a été donné.
V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international prive , t. 11, 1983, LGDIJ, n°
549, 7éme éd.

(1) Ce qui était également la solution de A. PILLET, Traité pratique de droit international
prive , t. 11, Paris, Sirey, 1924, n° 765, mais qu'il fondait sur la théorie des droits acquis. V. aussi
J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-A, Effets de commerce , 2¢me éd. refondue
par P. BLOCH., n° 173.

(2) V. par exemple A. PIEDELIEVRE, Le matériel et l'immatériel. Essai d'approche de la
notion de bien , Etudes de JUGLART, Aspects du droit privé en fin du 20é siecle , p. 55, LGDJ.,
Monchrestien, Editions Techniques : “L'écriture comptable devient prépondérante. 1l faut des
lors constater une évolution tres nette : de la réalité du métal en passant par le concret du billet
on en arrive au pur symbolisme des chiffres figurant sur un compte. Le support papier tend a
disparaitre, l'inscription en compte devient essentielle, d'autant que les moyens informatiques
permettent a l'évidence un retour facile a l'incorporation ; que l'on songe seulement a la LCR. et
aux reglements par ordinateur de compensation ”

En ce sens, la réforme en cours des circuits d'échanges des effets de commerce vise a
généraliser 1'usage des circuits d'échange informatiques a tous les effets de commerce. V. par
exemple G. SUANT, La réforme des circuits d'échange des effets de commerce
JCP.87.CL.1.16860. Depuis le 3 novembre 1987, tous les effets classiques peuvent étre traités
comme des LCR. ou des BOR., sauf les effets endossés ou protestables.

(3) Sur les difficultés posées par les paiements électroniques, v. E. BERGSTEN, Les
aspects juridiques des transferts de fonds internationaux effectués par des moyens électroniques ,
RDAI.87.649 ; sur la dimension européenne de la difficulté, v. Ch. GAVALDA et G.
PARLEANTL, Droit communautaire des affaires , Litec, 1988, n° 404 (... /...).
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susceptible de n'étre plus qu'une convention intellectuelle, une fiction, nécessaire au
fonctionnement de la régle de conflit de lois. Le caractere international des régles de conflit n'a
donc pas constitué une protection efficace contre les risques d'éparpillement des lois applicables.

Certaines régles de conflit d'origine nationale attribuent également compétence a la loi du
lieu de paiement, celui-ci matérialisant le mieux les différents intéréts en présence.

2. Sources nationales

Deux types de créances se prétent facilement a la compétence de la lex loci solutionis
celles qui sont incorporées dans une facture protestable, d'une part, et celles qui résultent d'un
enrichissement sans cause, de l'autre. Dans le premier cas, l'incorporation de la créance lui
confeére un situs , dans le second, le lieu du paiement permet de localiser le fait juridique donnant
naissance a la créance de restitution.

_.- Facture protestable

65.- L'étude de la facture protestable offre surtout un intérét purement théorique, lesdites factures
ayant été créées par une ordonnance mort-née n° 67-838 du 28 septembre 1967 (1). Le

Sur la détermination de la loi applicable au paiement effectué avec une carte de paiement,
v. M. VASSEUR, Droit des affaires, maitrise , Les Cours du droit, 1988-1989, p. 747, qui se
prononce pour la compétence de la loi de la banque émettrice, et, dans I'hypothése du retrait
d'argent réalisé avec la carte, pour la compétence de la loi du banquier payeur, solutions qui
correspondent a l'application de la loi du si¢ge du débiteur de la prestation caractéristique.
L'importance prise par ces questions a justifié I'inscription a l'ordre du jour de la seiziéme session
de la Conférence de La Haye de I'étude des problémes liés a l'utilisation des procédés
¢lectroniques en droit commercial ; v. R.88.806.

(1) Décret d'application du 22 décembre 1967. V. E. BECQUE, M. CABRILLAC et J.-L.
RIVES-LANGE, Les factures et bordereaux protestables , JCP.68.1.2131 ; F. KONDER
COMPARATO, Les factures protestables. Etude comparative de droits frangais et brésilien ,
RTDCom.68.23 ; v. G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité elementaire de droit commercial , t. 11,
9¢éme éd., LGDJ., 1981, n°® 2127 sq.
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régime prévu n'a, en effet, pratiquement jamais été appliqué. Tirant les lecons de cet échec, le
législateur a abrogé I'ordonnance du 28 septembre 1967 par la loi du 2 janvier 1981, relative au
bordereau de cession de créances professionnelles, dit « bordereau Dailly » (1). En dépit de son
abrogation, la facture protestable demeure intéressante a analyser sous 1'angle des conséquences
attachées a l'incorporation de la créance dans le titre. Juridiquement, il s'agit d'un titre qui
constate la créance d'un vendeur sur l'acquéreur. L'utilit¢ de la facture protestable était de
permettre au vendeur de se refinancer, de mobiliser son crédit avant 1'échéance aupres d'un
¢tablissement de crédit. Elle pouvait notamment trouver a s'illustrer avec la mobilisation des
créances nées a l'exportation.

66.- L'une des particularités majeures de cette facture était de revétir un caractére transmissible et
protestable, dés lors que son destinataire ne 1'avait pas refusée ou formulé des réserves dans les
quinze jours suivant son émission (v. article 2 de I'ordonnance, article 2 du décret), de sorte que
le silence valait acceptation (2), et transformait une facture banale en une obligation cambiaire
(3), méme dans les échanges internationaux.

67.- On constate ainsi que la facture protestable réunissait deux fonctions, de paiement et de
crédit. La créance incorporée dans la facture se métamorphosait en un titre autonome, suscep-
tible d'étre régi par une loi propre, distincte de la loi régissant le contrat de base. Ainsi que le
notait M. P. Lagarde, la facture protestable constituait un titre nouveau a effets particuliers (4).
Elle se détachait du rapport originaire, et déployait des conséquences propres et singulieres.

Elle justifiait en cela l'attribution d'une loi propre, différente de celle qui régissait la créance issue
du contrat de base.

(1) Sur lequel, v. infra , n° 636 sq .

(2) V. P. LAGARDE, Les modes non formels d'expression de la volonté , Trav. Assoc. H.
Capitant, t. XX, 1968, p. 189.

(3) V. E. BECQUE, M. CABRILLAC et J.-L. RIVES-LANGE, Les factures et bordereaux
protestables , JCP.68.1.2131, n° 17 : “Le silence du débiteur en présence de la facture protestable
confirme le caractere coercitif de ce titre et apparait, si la facture est stipulée transmissible,
comme le fait générateur d'une obligation analogue a l'obligation cambiaire .

(4) V. P. LAGARDE, Les modes non formels d'expression de la volonté , précité.
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68.- Deux rapports d'obligations se superposaient alors, ainsi que la compétence de deux lois,
I'une gouvernant la créance initiale, quelle qu'elle fit, et I'autre appréhendant le titre nouveau,
séparé et ajouté, ayant vocation a naitre ainsi sous l'empire d'une loi nouvelle. Et M. P. Lagarde
(1) d'ajouter : “La facture, tout comme le titre a ordre, est soumise a une loi propre qui ne peut
étre que celle du lieu d'émission ou celle du lieu de paiement ” (2).

69.- En dépit d'une hésitation possible entre la compétence de la loi du lieu d'émission et celle de
la lex loci solutionis , nous pensons que le paiement, constitutif de la prestation caractéristique,
incline a soumettre le titre a la compétence de la loi du lieu ou il est réalisé, lieu ou les effets de la
facture se manifestent avec le plus d'énergie. La soumission a la loi du lieu de paiement se
congoit a la fois parce que la créance est incorporée dans un titre, et qu'elle s'est métamorphosée,
au-dela de l'incorporation, en une créance purement monétaire.

L'incorporation de la créance dans un titre de paiement la soumettait ainsi tout
naturellement a la compétence de la loi du lieu ou ce dernier était réalisé.

L'attraction du lieu de paiement, ou s'agglutinent les différents intéréts en présence,
explique également sa prédominance en matiere d'enrichissement sans cause.

_.- Enrichissement sans cause

70.- On peut songer a localiser naturellement l'enrichissement sans cause par le fait juridique
qui lui donne naissance, a savoir le paiement (3). Ainsi, en matiére d'effets de commerce,
'annulation d'une lettre de change ayant circulé peut entrainer, en cas de restitution, un probléme
d'enrichissement sans cause. La doctrine se montre alors favorable a la compétence de la lex loci

(1) V. P. LAGARDE, Les modes non formels d'expression de la volonté , précité.

(2) Sur le titre a ordre, comp ., dans le méme sens, avec H. BATIFFOL et P. LAGARDE,
Traité de droit international prive , t. 11, 1983, LGDJ, n° 547, 7¢me éd.

(3) La compétence de la loi du lieu de paiement repose sur le rattachement de
I'enrichissement sans cause au lieu de réalisation de l'enrichissement, et non au lieu ou
'appauvrissement est subi. V. H. BATIFFOL, Traité élémentaire de droit international privé ,
LGDJ., 1959, n° 560 ; P. LEREBOURS-PIGEONNIERE et Y. LOUSSOUARN, Précis de droit
international prive , 9¢mé éd., Dalloz, 1970, n° 356. En présence d'une dissociation des éléments
de rattachements, la compétence de la loi du lieu de paiement est maintenue. V. P. BOUREL, Les
conflits de lois en matiere d'obligations extra-contractuelles , thése, LGDIJ., 1961, p. 89 sq. ; H.
BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983, LGDJ, n°® 564,
7éme éd. ; P. MAYER, Droit international privé , 3éme éd., Montchrestien, 1987, n® 681-682. V.
Civ.1 ler juin 1976, J.77.91 note B. AUDIT. V. aussi la loi suisse du 18 décembre 1987 préc.,
article 128 al. 2.
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solutionis (1).

71.- C'est en effet en ce lieu que le fait générateur de l'enrichissement sans cause s'est produit, et
I'Etat sur le territoire duquel le paiement indu a été réalisé peut avoir un intérét 1égitime a
connaitre la situation.

72.- Néanmoins, un tel rattachement est parfois contesté, soit ponctuellement, relativement a une
question précise dont on considere qu'elle doit échapper au domaine de la lex loci solutionis , soit
plus radicalement, la compétence de cette derniére étant critiquée dans son principe. Ainsi,
certains auteurs considérent que l'action en restitution doit étre gouvernée par la loi a l'origine de
la nullité du rapport de droit (2). D'autres proposent de déterminer la loi applicable grace au

(1) En ce sens, v. J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-A, Effets de
commerce , 2¢me éd. refondue par P. BLOCH., n° 166 sq. Pour I'application de la loi du lieu de
paiement indu, v. P. LEREBOURS-PIGEONNIERE et Y. LOUSSOUARN, Précis de droit
international privé , 9¢mé éd., Dalloz, 1970, n° 253 ; H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traite de
droit international privé , t. 11, 1983, LGDJ, n° 564. Contra , W. NIEDERER, cité par Ph.
FRANCESCAKIS, note sous Paris 7 juillet 1954 Patino , R.54.552, qui optait pour une
dissociation de 1'admissibilit¢ méme de l'action de in rem verso , de 'appréciation de la cause de
l'enrichissement ou du paiement, soumise a la lex causae .

(2) V. pour un exemple de discussion, 'affaire assez curieuse tranchée par Paris 7 juillet
1954 Patino , R.54.552 note Ph. FRANCESCAKIS ; pour l'application de la méme idée, en
maticre contractuelle, v. l'article 10 §1-e de la Convention de Rome du 19 juin 1980 ; v. aussi G.
de LA PRADELLE, Les conflits de lois en matiere de nullité , Paris, Dalloz, 1967, n° 312 sq .;
Ph. DRAKIDIS, Rép. Dalloz, Droit international, v° Enrichissement sans cause , n° 43, Rép.
Dalloz, Droit international, v° Gestion d'affaires , n° 13. V. aussi l'article 128 al. 1 de la loi
suisse du 18 décembre 1987.
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Principe de proximité (1), de sorte que l'enrichissement sans cause reléverait de la loi présentant
les liens les plus étroits avec la cause. Une démarche voisine, mais relevant davantage de la
proper law , peut étre illustrée avec I'arrét rendu par la Cour d'appel d'Amsterdam le 8 janvier
1960 (2), qui écarta la loi du lieu du paiement indu au profit dune loi désignée grace a la méthode
du groupement des points de contact. En l'espéce, une banque allemande avait, par le jeu du
crédit d'un compte en deutch-mark, réalisé un paiement indu en Allemagne, sur l'ordre d'un
Néerlandais domicilié aux Pays-Bas, et au détriment d'un autre Néerlandais, lui aussi domicilié
aux Pays-Bas. Aux yeux du juge saisi, I'affaire parut davantage liée a la sphere juridique des
Pays-Bas, qu'a celle de I'Allemagne, pourtant lieu de réalisation du paiement indu. La mise a
1'écart de la lex loci solutionis pouvait s'expliquer par le fait que l'enrichi et 'appauvri avaient
nationalité et domicile communs, constitutifs d'un indice prépondérant de rattachement.

Le principe de proximité permet également de fonder la compétence de la /lex contractus
lorsque 1'enrichissement sans cause s'est produit a I'occasion de la relation contractuelle (3). Ceci
conduit d'ailleurs a priver l'enrichissement sans cause dune loi propre, le rattachement ne
s'effectuant plus selon le lieu de paiement, mais en fonction de la source initialement contrac-

(1) Sur cette notion, v. P. LAGARDE, Le principe de proximité dans le droit international
privé contemporain , R.C.A.D.1.1986.1.9. V. Trib. féd. suisse ler nov. 1952, R.53.401 note G.
HOLLEAUX. V. aussi, l'article 13 du projet CEE. en matiére d'obligations contractuelles et
extra-contractuelles : “Les obligations non contractuelles dérivant d'un fait autre qu'un fait
dommageable sont régies par la loi du pays ou il s'est produit. Toutefois, si, en raison d'un
eléement de rattachement commun aux parties intéressées, il existe une connexion prépondérante
avec la loi d'un autre pays, cette loi est applicable ™. Sur ce texte, v. R. VANDER ELST, Projet
de convention CEE. sur la loi applicable. Obligations non contractuelles , RTDE.75.187.

La question peut revétir une autre tournure dans le cas d'un paiement indu effectué par une
banque. Deux situations doivent étre distinguées. Soit les deux personnes, enrichie et appauvrie,
sont clientes de la banque a l'origine de l'erreur. La loi de la banque doit alors étre déclarée
compétente, tous les indices de rattachement coincidant. Soit /'accipiens a son compte ouvert
dans une banque distincte de celle de l'appauvri. La loi compétente sera alors celle de la banque
de l'accipiens , débiteur de 1'obligation de restitution. Toutefois, il est concevable de retenir
I'application de la loi de la banque solvens , notamment a l'appréciation de l'erreur par elle
commise.

(2) V. 1.69.986 obs. R. D. KOLLEWYIJN. V. aussi infra , n° 497.

(3) V. R. VANDER ELST, Projet de convention CEE. sur la loi applicable. Obligations
non contractuelles , RTDE.75.187, qui estime, a propos de la répétition de 1'indu concernant les
sommes versées en exécution d'un contrat nul, que le contrat constituant un élément de
rattachement commun aux parties intéressées, la loi du contrat annulé doit étre appliquée a la
répétition.
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tuelle de la créance (1).

73.- En définitive, la part prise par le lieu de paiement dans 1'élaboration de la régle de conflit de
lois suppose la présence de plusieurs conditions : la créance est incorporée dans un titre, ce qui la
rend autonome par rapport a sa source ; elle est monétaire, ce qui explique, dans une analyse
fonctionnelle, I'attraction de la loi du lieu de paiement. Mais quand bien méme ces
caractéristiques seraient-elles réunies, les transformations en cours affectant les modes de
paiement jettent une ombre sur le sens d'un tel rattachement.

La dématérialisation des valeurs mobiliéres constitue a cet égard un précédent non
négligeable, illustrant le trés net recul de la lex rei sitae , le lieu de situation subissant une remise
en cause de sa fonction localisatrice dés lors que le support dans lequel la créance a été
incorporée est dématérialise.

(b).- LIEU DE SITUATION

74.- A priori , 'admission de la compétence de la lex rei sitae en matiére de créances repose sur
un raisonnement par analogie, ayant pour socle I'assimilation des créances a la catégorie des
biens mobiliers. Les biens mobiliers corporels ont une situation dans I'espace qui permet de les
localiser. Les créances incorporées dans un titre ont également un situs, et, pour les créances a
personne dénommée, il suffit de leur attribuer une situation fictive (2).

(1) Cependant, il importe de souligner que la jurisprudence retient une solution
difficilement compatible avec une telle analyse. En effet, en droit interne, le fait générateur de la
créance se réalise au fur et & mesure des enrichissements successifs. Pour la répétition, la dette de
restitution nait au moment de la réception de I'indu. La date retenue est ainsi la date de
commission du paiement indu, et non la date de naissance de la source contractuelle. Ceci montre
suffisamment que la localisation de la créance est celle du fait juridique, et non celle de la source
contractuelle. V., en droit interne, Cass. 18 janv. 1937, DH.37.145, S.37.1.89 note Ch.
ROUSSEAU ; Com. 3 mai 1976, Bull.civ.IV.n° 143 ; Com. 7 juin 1979, D.80.IR.7 obs F.
DERRIDA ; Com. 22 nov. 1982, D.83.38 note F. DERRIDA.

(2) Pour la critique de ce raisonnement, v. supra , n° 23 sq . V. G. WIEDERKHER, J.-CI.
Droit international, fasc. 550, Biens ,n° 5 : “En principe, la loi du lieu de situation s'applique
méme aux biens incorporels. Mais ceux-ci étant par nature immatériels, n'occupent pas
réellement une place dans l'espace : les soumettre a la loi de leur situation n'est en conséquence
nullement évident...”
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75.- Critiquable par le recours a la fiction qu'il comporte, ce raisonnement 1'est aussi en ce qu'il
semble ignorer le partage existant entre le statut réel et la catégorie des actes ou des faits
juridiques. En effet, le statut réel, dont le symbole est la compétence de la lex rei sitae , ne
s'accorde pas nécessairement avec la catégorie des actes juridiques, obéissant a la loi
d'autonomie. Or, des droits de créance naitront le plus souvent de ces actes. Comment, dés lors,
faire le départ entre la lex contractus, applicable au contrat, et la lex rei sitae , applicable aux
créances qui en découleraient (1) ?

Le principe de la territorialité des créances, nécessairement li¢ a I'application de la lex rei
sitae , semble donc difficilement acceptable (2).

76.- Que les immeubles soient soumis a la lex rei sitae ne fait qu'exprimer l'attraction du lieu de
situation de l'immeuble, en raison de sa fixité, et donc, de sa certitude (3). L'attraction de la lex
rei sitae perd de sa force et s'estompe déja vis-a-vis des meubles, en raison de leur mobilité qui
rend leur situation moins significative, plus accidentelle, et donc plus fortuite.

Mais alors, par quel biais la compétence de la lex rei sitae peut-elle s'introduire, se glisser
dans le réglement du conflit de lois en matiére de créances ?

77.- Une premiére réponse pourrait étre recherchée dans les théses qui assignent a la lex rei sitae
une fonction de loi de police. De ce fait, toute question impliquant la sécurité du crédit

(1) Sur une telle interrogation, s'agissant, non des créances, mais des stiretés réelles
mobili¢res, v. G. KHAIRALLAH, Les siretés mobilieres en droit international privé ,
Economica, 1984.

(2) Pour une application erronée de la /ex rei sitae a une créance de restitution d'un dépét
de fonds en banque, v. TGI. Paris 8 et 12 mars 1985, D.85.IR.500 obs. B. AUDIT, B.85.409 note
J.-L. RIVES-LANGE. En effet, I'idée d'un lieu ou les sommes déposées seraient conservées est
dépourvue de signification des lors que les sommes, par nature fongibles, se sont fondues dans le
patrimoine du dépositaire.

(3) V. H. BATIFFOL, Observations sur les liens de la compétence judiciaire et de la
compétence législative , Mélanges R. D. KOLLEWYJN et OFFERHAUS, Leyde, 1962, p. 55, et
Choix d'articles , LGDIJ., 1976, p. 303, spéc. p. 305.
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pourrait, en tout ou partie, étre appréhendée par la lex rei sitae (1). Ainsi, une créance liée a une
opération de crédit ou de financement pourrait étre assujettie a la compétence de la lex rei sitae ,
prise en tant que loi de police, dés lors qu'il existerait un lien de rattachement avec le for.

78.- On remarquera que cette démarche ne consiste plus a partir de la « situation » de la créance
pour remonter vers la loi applicable (2), mais a délimiter le champ d'application de la norme
qualifiée de loi de police, au sein duquel toute immixtion d'une loi concurrente serait
impitoyablement rejetée. La fonction impartie a la lex rei sitae serait de contribuer a la protection
des intéréts des tiers, s'agissant notamment de 'opposabilité des droits résultant, par exemple,
d'une cession de créance. Son intervention traduirait ainsi des préoccupations liées a la sécurité
du crédit.

Cependant, une telle conception se heurte a des difficultés multiples qui la rendent
impraticable.

79.- D'une part, toute loi de police, indépendamment du point de savoir si la lex rei sitae peut
appartenir a cette catégorie de normes, nécessite, pour sa mise en ceuvre, un ¢élément de
rattachement avec le for (3), de sorte que la créance devrait de toutes les manicres étre localisée.

D'autre part, la protection des tiers, qu'il convient d'assurer, notamment dans le cadre des
conditions d'opposabilité des droits résultant d'une cession de créance, peut étre effectuée par des
voies différentes (4), qui n'appartiennent pas a la méthode des lois de police.

(1) V. P. MAYER, Droit international privé , 3éme éd., Montchrestien, 1987, n° 637 sgq. ;
du méme auteur, v. Les lois de police étrangeéres , J.81.277 ; sur la question, v. G.
KHAIRALLAH, Les siiretés mobilieres en droit international privé , Economica, 1984, n° 5 :
“Tout se passe comme si, des le départ, on assignait a la lex rei sitae un domaine qui ne peut en
aucun cas étre troublé par l'intervention d'une quelconque autre loi . L'auteur souligne, n° 64,
que chez J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé , t. IV, Sirey, 1947, n° 1217, 1'idée
évolue d'une lex rei sitae prise en tant que loi d'ordre public, & une lex rei sitae , prise en tant
que loi de police, affectant les régles d'opposabilité des droits ou de protection de l'intérét des
tiers.

(2) V. supra ,n° 23 sq .

(3) V. Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit international privé , Dalloz, 3éme éd.,
1989, n°® 126 sq.

(4) V. infra ,n° 579.
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Enfin, I'idée méme que la lex rei sitae puisse répondre a des préoccupations communes aux
lois de police nous semble ici contestable, dans la mesure ou il n'est pas certain que la protection
de l'intérét des tiers réponde a de tels objectifs (1).

80.- En réalité, la part prise par le lieu de situation dans la régle de conflit de lois doit étre
recherchée dans une direction différente, qui ne regarde pas tant la fonction de la lex rei sitae que
les formes revétues par la créance (2). Leur prise en compte montre en effet que la lex rei sitae
intervient de maniére non négligeable, soit lorsque la créance a été incorporée dans un titre, soit
lorsque I'objet sur lequel porte le droit de créance est un immeuble.

1. Créances incorporées dans un titre

81.- L'intérét de l'incorporation de la créance dans un titre est de lui conférer un sifus, et de
permettre de la traiter comme un bien mobilier corporel, de sorte que le classement ainsi opéré
justifie la compétence de la lex rei sitae . Entrent dans une telle analyse les titres au porteur et le
warrant. Toutefois, nous avons précédemment montré que la loi du lieu de paiement, combinée a
la loi du lieu d'émission, était compétente, et non la lex rei sitae , en dépit de l'incorporation

(1) V. en ce sens, G. KHAIRALLAH, Les suiretés mobilieres en droit international privé ,
Economica, 1984, n° 162 sq . Ainsi que le note cet auteur, la difficulté provient de ce que le
caractere de police “doit étre décelé dans le contenu substantiel de chaque texte . V. cependant,
infra ,n° 92 sq .

(2) V. cependant la localisation des contrats d'assurance organisée par la directive CEE. du
22 juin 1988, RTDE.88.730, autour du lieu de situation du risque et / ou du lieu de la résidence
du preneur (article 7-1 sq .). La conception du lieu de situation du risque est extensive : situation
des immeubles, lieu d'immatriculation des véhicules, lieu de souscription du contrat de courte
durée, lieu de résidence du preneur. Le systéme mis en place est assez complexe. En effet, si I'on
estime que les créances doivent étre rattachées a la source, la régle de conflit de lois applicable a
cette derniére renvoie a la loi du lieu de situation du risque et / ou a la loi du créancier, ou encore
a la loi du for (article 7-2 al. 1). De surcroit, la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968
fait dépendre, dans le cadre de I'exercice de I'action directe découlant du contrat d'assurance, la
compétence judiciaire de la compétence législative (article 10). Sur la directive CEE. du 22 juin
1988, v. Y. LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matiere de droit des assurances et la
Directive communautaire du 22 juin 1988 , RGAT.89.291 ; M. FALLON, La loi applicable au
contrat d'assurance selon la directive du 22 juin 1988 , RGAT.89.242 ; C.-J. BERR, Droit
européen des assurances : la directive du 22 juin 1988 sur la libre prestation des services ,
RTDE.88.655.
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de la créance dans le titre, lorsque ce dernier avait essentiellement pour fonction de poursuivre un
paiement (chéque, lettre de change, facture protestable) (1). S'il imprime ainsi a la créance une
autonomie incontestable par rapport a la source de celle-ci, de sorte que la compétence d'une loi
propre est fondée, le titre ne suffit pas, a soi seul, a déclencher I'application de la lex rei sitae .
Encore faut-il que l'incorporation n'ait pas essentiellement pour fonction de faciliter le paiement
et d'accroitre sa fiabilité.

_.- Titres au porteur

82.- Les titres au porteur appartiennent a une catégorie juridique plus vaste, les valeurs
mobiliéres, qui est une notion typiquement francaise (2). Le titre constate le droit du porteur
contre la société émettrice ; il peut étre transmis dans l'anonymat, par simple tradition, sans que
celle-ci en ait connaissance (3), au contraire des actions nominatives, inscrites sur le registre de la
société émettrice.

83.- La créance incorporée dans le titre a fondamentalement un régime ambigu, partagé entre le
droit des obligations et le statut réel. Si l'on fait prévaloir le c6té réel du titre, la soumission a la
lex rei sitae doit primer (4). Si, au contraire, on insiste sur son aspect personnel, la loi de la

(1) V. supra ,n° 40 sq .

(2) V. J. SCHAPIRA, J.-CI. Droit international, fasc. 566-A, Valeurs mobilieres ,n° 3 : les
valeurs mobiliéres “sont des titres émis par des personnes morales publiques ou privées, et
susceptibles de cotation et de négociation en bourse . Le caractére de meuble ou d'immeuble du
titre (exemple : les actions de la Banque de France entre 1808 et 1936) pose un probléme de
qualification en sous-ordre. Celle-ci doit dés lors étre tranchée par la /lex causae . V. J.
SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 566-A, Valeurs mobilieres , n° 9.

(3) V. cependant la loi du 17 juin 1987 qui a créé le titre au porteur identifiable (article
263 al. 1 L. 24 juill. 1966). Et la dématérialisation des valeurs mobilieres issue de la loi du 30
décembre 1981 a entrainé la disparition du titre au porteur vif.

(4) Cette conception est systématiquement critiquée par Ph. FRANCESCAKIS, note
R.66.238, spéc. p. 258, sous Cass. 25 janv. 1966 Royal Dutch , D.66.390 note Y.
LOUSSOUARN, J.66.631 note J.-D. BREDIN ; dans le méme sens, v. J. FOYER, Rép. Dalloz,
Droit international, v° Valeurs mobilieres , n° 7. Pour Ph. FRANCESCAKIS, il y a absence
d'appartenance du titre au porteur au droit des biens. Sur cette question, v. J.-L. BISMUTH, note
sous Cass. 17 oct. 1972 Royal Dutch , Rev.soc.74.127.
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société émettrice I'emportera (1). Il se peut également que la régle de conflit de lois différe d'un
Etat a l'autre, selon que tel ou tel aspect du titre est préféré sous I'angle de sa localisation. Ainsi,
alors que les droits francais et allemand admettent la compétence de la lex rei sitae , les droits
anglo-américains la rejettent résolument au profit de la compétence de la seule lex societatis (2).
Parallélement, une codification récente de droit international privé soumet a la lex rei sitae les
créances incorporées dans un titre : “Les titres qui les représentent et sont transmissibles par
simple tradition sont réputés situés au lieu ou ils se trouvent ” (3). On remarque que ce texte fait
partiellement dépendre I'application de la lex rei sitae de la possibilité de transmettre le titre par
simple tradition. 4 contrario , un mode de transfert différent - transfert informatisé des actions -
pourrait emporter la compétence d'une loi différente, soit la lex societatis , soit la loi du marché
sur lequel la transaction est opérée.

84.- La compétence de la lex rei sitae repose donc essentiellement sur 'aspect réel du titre (4). Et
cependant, elle est susceptible d'étre primée par la compétence de la lex societatis , selon la
nature des relations envisagées (5).

(1) V. en ce sens, Y. LOUSSOUARN et M. TROCHU, J.-CL Droit international, fasc.
564-C, Conflits de lois en matiere de sociétés ,n° 113 ; J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international,
fasc. 566-A, Valeurs mobilieres , n° 40.

(2) V. P. VAN OMNESLAGHE, Le régime des sociétés par actions et leur administration
en droit comparé , Bruxelles, 1960, n° 10, 11 et 32 ; J. DABIN, Fondements du droit cambiaire
allemand , Liége, 1959, n° 90, 147 a 162. Le droit anglais distingue le droit du titre. La qualité
d'actionnaire s'acquiert ou se transmet par l'inscription sur les registres de la société émettrice. V.
J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 566-A, Valeurs mobiliéres , n° 41. Selon G.
RIPERT et P. ROBLOT, Traité élémentaire de droit commercial , t. 11, 11éme éd., LGDJ., 1988,
n° 1738 sq ., le titre n'est pas complétement assimilé aux biens meubles. Dans I'hypothése d'une
nationalisation, il a été jugé aux USA. que les valeurs mobili¢res sont réputées situées au si¢ge de
la collectivité émettrice. V. Cour d'appel des Etats-Unis 2éme circuit 21 janv. 1953, R.55.510
note M. VIRALLY. La nationalisation des actions d'une filiale cotée en bourse d'une société-
mere étrangere n'entraine pas la nationalisation de cette derniére. L'inverse semble toutefois
possible. V. infra , n° 240 et 588.

(3) Loi n° 1183 du 23 décembre 1985 portant promulgation du Code civil de la République
du Paraguay, article 17 ; v. R.87.469.

(4) V. J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé , t. IV, Sirey, 1947, n® 1304 ; P.
ARMINIJON, Précis de droit international privé commercial , Dalloz, 1948, n° 133 ; Y.
LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matiere de sociétés , thése, Rennes, 1949, n° 179 ; H.
BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983, LGDJ, n°® 551,
7éme éd.

(5) V. Y. LOUSSOUARN et M. TROCHU, op. cit., n® 140 a 143.
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85.- On considére en effet que les rapports entre le porteur et la société émettrice restent dans la
dépendance de la lex societatis (1). Car ils conditionnent I'organisation de la société elle-méme et
de ses relations internes. De maniére plus précise, la soumission de la créance incorporée dans le
titre a la lex societatis , s'agissant des rapports entre cette derniére et les porteurs, semble
correspondre a la compétence de la loi du siége du débiteur de la prestation caractéristique, dont
'objet est 1'émission, la gestion et le suivi des titres. Logiquement, les autres relations, et
notamment celles qui mettent en présence les porteurs successifs du titre, devraient continuer a
étre gouvernées par la lex rei sitae . Pourtant, cette répartition des compétences a été battue en
bréche, en fonction de trois raisons différentes.

86.- Tout d'abord, le titre peut émaner d'une émission a I'égard de laquelle la société émettrice a
expressément choisi la loi applicable (2). Dés lors, et en dépit de son incorporation dans le titre,
la créance n'est plus autonome (3), son existence est tributaire des décisions prises par les
assemblées d'actionnaires (4), et il serait ficheux de permettre une atomisation du régime des

(1) V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983,
LGDJ, n® 551, 7éme éd., a propos de Cass. 25 janv. 1966 Royal Dutch , R.66.238 note Ph.
FRANCESCAKIS, D.66.390 note Y. LOUSSOUARN, J.66.631 note J.-D. BREDIN : “il ne reste
plus entre les mains du porteur qu'un papier sans valeur - par ou il apparait qu'il s'agit
proprement d'un bien inorporel lequel n'est traité comme corporel qu'a un point de vue
subordonné . Dans le méme sens, v. J. FOYER, Rép. Dalloz, Droit international, v° Valeurs
mobiliéres , n° 143. Selon M. Y. LOUSSOUARN, note préc., la question n'était pas de savoir “si
la loi de la collectivitée émettrice s'appliquait aux actionnaires étrangers, mais de rechercher si
cette disposition qui, d'une maniere ou d'une autre, accroit ou réduit les droits des porteurs,
devait étre considérée comme une loi régissant les relations de la société avec ses membres . La
qualification des lois doit alors s'effectuer, selon M. Y. LOUSSOUARN, non en fonction des
raisons invoquées par leurs auteurs, mais selon leurs résultats.

(2) 11 est toutefois rare que le titre contienne la désignation de la loi applicable a 1'émission.
La C.C.I. se prononce en faveur de la compétence de la loi autorisant I'émission, sous réserve de
sa combinaison avec la lex loci solutionis . Ce rattachement se manifeste avec vigueur lorsque la
personne morale émettrice est une personne de droit public. Il en est différemment lorsque
I'émission est assurée, placée et gérée par un pool bancaire. Enfin, le titre reléve toujours d'une loi
nationale. V. en ce sens Cass. 21 juin 1950 Messageries maritimes , D.51.749 note J. HAMEL,
R.50.609 note H. BATIFFOL, JCP.50.11.5812 note J. Ph. LEVY, S.52.1.1 note J.-P. NIBOYET.

(3) La loi organique est compétente a I'égard de la procédure d'émission. V. J. SCHAPIRA,
J.-Cl. Droit international, fasc. 566-A, Valeurs mobilieres , n° 22. 1l est nécessaire, en effet, que
I'émission ait une unité, ce qui rend inconcevable 1'application, en la matiére, du systéme de la
pluralité des rattachements propre aux lettres de change.

(4) 11 est possible que la lex societatis prévoie des formalités supplémentaires, s'agissant de
la cession par tradition, en imposant une notification, qui doit lui étre adressée. V. Y.
LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matiere de sociétés , thése, Rennes, 1949, n° 179 ; Y.
LOUSSOUARN et M. TROCHU, J.-Cl. Droit international, fasc. 564-C, Conflits de lois en
matiere de sociétés ,n° 136 sq . ; J. SCHAPIRA, J.-CI. Droit international, fasc. 566-A, Valeurs
mobilieres , n° 48.
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titres, en rendant celui-ci tributaire de 1'aléa résultant du franchissement des frontiéres.

87.- Ensuite, la jurisprudence de la Cour de cassation relative a 'annulation des titres décidée par
la collectivité émettrice montre non seulement que la lex rei sitae a été écartée au profit de la lex
societatis , mais aussi et surtout que la lex rei sitae n'assume aucune fonction de loi de police.
Pourtant, l'application de la loi de situation du titre, associée a la réglementation des
investissements étrangers (1), pourrait effectivement comporter une mission de police du marché
boursier. Cette hypothése était d'ailleurs traditionnellement enseignée, et la créance incorporée
dans le titre ayant un situs , I'existence d'un lien de rattachement avec le for, condition de mise en
ceuvre des lois de police, ne risquerait pas de faire défaut.

Néanmoins, la Cour de cassation a condamné une telle analyse par son arrét Royal Dutch
du 25 janvier 1966 (2). Elle accepta en effet que fussent appliqués a des titres au porteur situés en
France les arrétés royaux E. 100 entrainant l'annulation des titres qui n'auraient pas été présentés
a la société émettrice, passé un certain délai, en tant que dispositions de la lex societatis.

(1) Dont le contenu a été considérablement allégé depuis la circulaire du 27 mai 1987. V.
infra , n° 424 sq. Sur la réglementation relative a l'introduction en France de titres émis par des
sociétés étrangeres, dont le siége est situé sur le territoire d'un Etat étranger, v. le décret du 4 aott
1949, section III ; v. G. RIPERT et P. ROBLOT, Traité élémentaire de droit commercial , t. 11,
11éme éd., LGDJ., 1988, n° 1744. En cas d'appel public a I'épargne s'adressant a des personnes
résidant en France, des conditions rigoureuses de publicité doivent étre respectées (par exemple,
publicit¢ au BALO.), en raison de 1'uniformité nécessaire des conditions de bourse. V. J.
SCHAPIRA, J.-CI. Droit international, fasc. 566-A, Valeurs mobilieres , n° 31. Sur I'admission
des valeurs étrangeres en SICOVAM., v. aussi O. MOREAU-NERET, Les valeurs étrangeres
Sirey, 1956, spéc. n° 232 ; R. HOUIN, La revendication des titres en SICOVAM. en cas de
faillite , RTDCom.61.41. Le Code Bustamante de 1928 comportait un systéme similaire (article
250). Sur ce Code, v. Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit international privé , Dalloz,
3éme éd., 1989, n° 36.

(2) Cass. 25 janv. 1966 Royal Dutch , R.66.238 note Ph. FRANCESCAKIS, D.66.390
note Y. LOUSSOUARN, J.66.631 note J.-D. BREDIN ; Y. LOUSSOUARN et M. TROCHU, J.-
CL Droit international, fasc. 564-C, Conflits de lois en matiere de sociétés ,n° 43,44 et 143. V.
aussi, sur l'appréhension des mesures d'expropriation étrangéres, Y. LOUSSOUARN, Du
nouveau dans la protection des actionnaires francais victimes des mesures de dépossession
algériennes , D.64.doctr.279. Les mesures néerlandaises éliminaient le jeu classique de la regle
de conflit de lois, en raison de leur caractére, en réalité, unilatéral.
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Il est indéniable que le litige touchait a 1'organisation interne de la société, la composition de son
capital, et ses relations avec ses actionnaires. Cependant, il elit été possible de paralyser le jeu de
la loi néerlandaise, non en recourant a la technique de l'ordre public international, mais en
reconnaissant a la loi frangaise, prise en tant que lex rei sitae des titres, compétence pour fixer
leur sort. La loi francaise aurait ainsi pu étre opposée aux mesures néerlandaises entrainant
I'annulation des titres, en ce que celles-ci perturbaient la sécurité du crédit sur le territoire
francais.

Or, on peut déduire de l'arrét Royal Dutch de la Cour de cassation en date du 25 janvier
1966, en ce qu'il a appliqué purement et simplement les arrétés royaux E. 100, le rejet de la these
selon laquelle la compétence de la lex rei sitae s'expliquerait par sa fonction de loi de police (1).

88.- Enfin, la compétence de la lex rei sitae est contestable, voire remise en cause, lorsque le titre
dans lequel la créance était incorporée, est dématérialisé (2), et privé de la sorte de tout situs .
Excepté le cas des titres émis par des sociétés étrangeres dont la loi continue de connaitre les
titres au porteur vifs, et des certificats représentatifs d'actions au porteur exclusivement des-

(1) Sur cette conception, v. supra ,n° 77 sq .

(2) V. A. PIEDELIEVRE, Le matériel et l'immatériel. Essai d'approche de la notion de
bien , Etudes de JUGLART, Aspects du droit privé en fin du 20e siecle , p. 55, LGDJ.,
Monchrestien, Editions Techniques. V. aussi Jean FOYER, La dématérialisation des valeurs
mobilieres en France , Etudes G. FLATTET, Payot, Lausanne, 1985, p. 21. La dématérialisation
des valeurs mobilieres a été décidée par une loi du 30 décembre 1981. Le support papier est ainsi
mis a I'écart. Seule, une inscription en compte peut attester, en tant que preuve, l'existence du
titre. L'action « au porteur » est anonyme en ce que l'inscription sur le registre de la société ne
mentionne pas le nom du titulaire. Sur le titre au porteur identifiable, v. I'article 263 al. 1 L. 24
juill. 1966. La loi du 30 décembre 1981 a ainsi parachevé le mouvement commencé avec les lois
du 2 février 1941 et des 14 février et 8§ mars 1942, ayant prévu le dépot obligatoire a I'ancienne
CCDVT., remplacée avec le décret du 4 aotlit 1949 par la SICOVAM., des actions au porteur
cotées en bourse. Cependant, continuent d'échapper a la dématérialisation : les actions des
sociétés qui seraient radiées de la cote, ou qui cesseraient de figurer sur la liste du hors cote (v.,
dans un tel cas, I'art. 111-1 L. fin. pour 1984, complétant l'art. 94-1 L. 30 déc. 1981 - al. 5, qui
prévoit un délai de six mois pour procéder a la conversion, suivi d'un délai d'un an pour effectuer
la vente), et, surtout, les certificats représentatifs destinés a 1'étranger (article 7 Décret du 2 mai
1983), la décision de création de tels certificats appartenant a la SICOVAM., a la demande des
sociétés dont les titres sont cotés sur une place étrangere, ou dont les titres circulent en nombre
appréciable a 1'étranger.
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tinés a circuler a I'étranger (article 7 Décret du 2 mai 1983) (1), qui, parce qu'ils ne sont pas
dématérialisés, continuent de relever de la compétence de la lex rei sitae dans les rapports entre
les cessionnaires successifs, la disparition du sifus rend la mise en ceuvre de la loi du lieu de
situation artificielle, voire impossible. Nous retrouvons ainsi la difficulté précédemment soule-
vée a propos des lettres de change-relevé (2) ou de I'enrichissement sans cause résultant de
virements informatiques de compte a compte (3). Le mouvement de dématérialisation prive de
signification concréte le rattachement au lieu, de paiement ou de situation. Il parait préférable de
lui substituer le rattachement au lieu du domicile du débiteur de la prestation caractéristique, a
savoir, en matiére d'action au porteur, le lieu du si¢ge de la collectivité émettrice, en maticre de
lettre de change-relevé, le lieu du siége du banquier payeur et, en mati¢re d'enrichissement sans
cause di a des erreurs de virements informatisés, le lieu du siége de la banque débitrice de
l'obligation de restituer. La solution proposée présente de surcroit l'intérét d'éliminer les rivalités
entre la lex rei sitae et la lex societatis , source de dépecage de l'action au porteur (4).

En somme, la lex rei sitae ne tient plus qu'un role subsidiaire, en dépit de l'incorporation
initiale de la créance dans le titre, tant en fonction du mouvement de dématérialisation, qu'en
raison de la compétence élargie de la lex societatis , I'aspect collectif de I'émission prévalant sur
la situation individuelle du porteur du titre.

En revanche, la lex rei sitae garde une compétence certaine envers les créances incorporées
dans un warrant.

(1) Du moins tant qu'ils ne sont pas rapatriés en France, car une telle opération conduit soit
a leur inscription en compte, soit a leur disparition faute d'inscription.

(2) V. supra ,n° 64.

(3) V. supra ,n° 72.

(4) La compétence d'une loi unique parait préférable, car elle permet d'éviter le dépegage du
titre. Mais les divergences apparaissent lorsqu'il faut trancher entre la lex rei sitae et la lex
societatis . J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé , t. IV, Sirey, 1947, n° 1304, se
pronongait, par exemple, pour la compétence d'ensemble de la lex rei sitae . Au contraire, Y.
LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matiere de sociétés , thése, Rennes, 1949, n° 148-149, lui
préfere la compétence de la lex societatis . Cette derniere présente en effet 'avantage de cumuler
les titres de compétence : en tant que loi de la source et loi du si¢ge du débiteur de la prestation
caractéristique. De surcroit, la lex rei sitae permet plus facilement que la lex societatis le conflit
mobile.
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_.- Warrant

89.- Le warrant est un titre de nature cambiaire qui constate l'incorporation d'une créance li¢e a la
mise en gage de biens mobiliers (1). Il posséde une nature hybride qui le fait osciller entre effet
de commerce et gage. L'endossement du warrant transmet la créance incorporée dans le titre, a
l'instar de 1'endossement d'une lettre de change. Mais l'endossement du warrant transfére, de
surcroit, un droit réel constitutif d'un gage. La créance peut des lors étre susceptible de connaitre
des lois différentes. L'aspect réel du warrant mene a I'application de la lex rei sitae , alors que sa
nature cambiaire laisse une certaine place a la lex loci solutionis et a la loi d'autonomie, dans la
mesure ou les Conventions de Geneve de 1930 et 1931 ne traitent pas du warrant (2).

90.- La forme du titre impose enfin un départ délicat entre la lex rei sitae (notamment au sujet de
la protection des tiers, la lex rei sitae étant susceptible d'assurer une fonction d'information), et la
lex loci actus (s'agissant des formes intrinseques de 1'acte) (3).

En somme, la compétence de la lex rei sitae tient a la fois a l'incorporation de la créance
dans le titre, et aussi a la fonction d'information des tiers qu'elle est susceptible de réaliser,
contribuant de la sorte a la protection et a la sécurité du crédit. Le mécanisme de l'incorporation
permet ainsi de reconnaitre a la créance une autonomie, dont la mise en ceuvre est toutefois
tributaire du respect d'autres intéréts (intérét des tiers, protection du crédit). A l'instar de ce que
nous avons montré précédemment en maticre d'effets de commerce et de titres au porteur, le ti-

(1) V. 1.-D. BREDIN, Rép. Dalloz, Droit international, v° Warrant ; J.-P. NIBOYET,
Traité de droit international priveé , t. IV, Sirey, 1947, p. 704 sq . Cet auteur proposait d'appliquer
au warrant le méme raisonnement qu'en matiére de biens mobiliers corporels (v. n° 1166, 1179,
1196 et 1306).

(2) V. J.-D. BREDIN, op. cit. , n° 3, qui propose d'aligner le droit commun sur le droit
conventionnel des effets de commerce, notamment quant a I'étendue de 1'obligation des divers
signataires (loi du lieu de déclaration), au protét (Lex loci actus), et aux modalités de paiement

(lex loci solutionis ).
(3) V.1.-D. BREDIN, op. cit. ,n° 5.
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tre ne suffit pas, a soi seul, a déclencher l'application de la lex rei sitae (1).
Enfin, et bien qu'il n'y ait pas d'incorporation de la créance dans un titre, la lex rei sitae est
considérée comme compétente a I'égard des créances nées d'un bail immobilier.

2. Créances portant sur un immeuble

91.- L'hypothése envisagée est d'abord celle du bail immobilier. Bien que le droit du preneur soit
en principe un droit de créance, un droit personnel, dont la jouissance est tributaire du bailleur, on
considere, en raison de la force d'attraction du lieu de la situation de I'immeuble, qu'il convient
d'appliquer la lex rei sitae (2), I'emplacement de I'immeuble tenant lieu de situs de la créance.
L'immeuble loué constitue 1'élément essentiel du contrat de bail, permet la localisation de la
créance sans la moindre hésitation, et rend impossible tout conflit mobile.

Si I'on compare ce rattachement avec celui de la source de la créance ou celui du débiteur
de la prestation caractéristique, on remarque que le critére de la source, en I'absence de choix de
la loi applicable, conduit au méme résultat (3), alors que la référence au domicile du débiteur de
la prestation caractéristique, en 1'espéce, le bailleur (4), est susceptible de mener a une solution
différente, lorsque le bailleur a son domicile ou son sieége sur le territoire d'un autre Etat.

(1) V. supra , n° 81.

(2) V. A. SCHNITZER, La loi applicable aux contrats , R.55.459, n° 24 ; P. ARMINJON,
Précis de droit international privé , t. 2, 3éme éd., Paris, 1958, n°® 107 ; R. DAYANT, J.-CL
Droit international, fasc. 552-F, Contrats ,n° 42 sq .

(3) Selon la jurisprudence (v. par exemple Cass. 22 juill. 1986 Soc. Lingemann , R.88.56
note H. BATIFFOL), et en I'absence de dispositions conventionnelles, le contrat est localisé par
le juge au lieu d'exécution des obligations. Or, celui-ci est centralisé au lieu de situation de
I'immeuble. V. en ce sens, Cass. 31 mai 1932 Carathéodory , S.33.1.17 note J.-P. NIBOYET,
R.34.909. Cet arrét était relatif a un bail d'immeuble situé a Constantinople et consenti a I'Etat
frangais par un sujet ottoman. Les juges du fond avaient déclaré applicable la loi francaise au
motif que toute personne privée qui traite avec un Etat souverain se soumet par la- méme aux lois
de cet Etat. Il s'agissait donc d'un contrat d'Etat dont I'objet était un bail immobilier. V. aussi E.
MOKHTAR BEY et Ch. GAVALDA, Problématique juridique du leasing international ,
GP.79.doctr.1.143, n° 12. Sur les contrats d'Etat, v. infra , n° 370 sq .

(4) En ce sens, A. SCHNITZER, La loi applicable aux contrats , R.55.459, n°® 24 ; P.
ARMINION, Précis de droit international privé , t. 2, 3éme éd., Paris, 1958, n°® 107 ; H.
BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 7éme éd., 1983, LGDJ, n°
576.
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92.- Une telle hypothése est parfaitement concevable s'agissant d'un bailleur dit « institutionnel »
(1), ayant un parc immobilier important a travers le monde. Il semble toutefois préférable d'éviter
l'application d'une loi autre que celle du lieu de situation de l'immeuble, la loi locale pouvant
contenir des dispositions impératives, de nature a étre qualifiées de lois de police. Si le bailleur
est en réalité une filiale appartenant a un groupe de sociétés, la loi de son si¢ge coincidera avec
celle du lieu de situation de I'immeuble. Il existe ainsi un intérét évident a faire coincider la lex
contractus avec la lex rei sitae , sous peine de voir le jeu de la loi d'autonomie paralysé par
l'intervention des mesures de police du lieu de situation de I'immeuble.

La fonction de police assignée a la lex rei sitae par certains auteurs (2), déniée
implicitement par la jurisprudence en matic¢re de titres au porteur (3), réapparait ainsi avec les
créances issues de baux immobiliers.

93.- L'attraction de la loi de situation de I'immeuble s'étend ensuite aux créances issues, non d'un
bail immobilier, mais d'un contrat d'entreprise ayant pour objet un immeuble (4). En effet, la loi
d'autonomie risque, la encore, de se heurter aux dispositions de police du lieu de situation de
I'immeuble. Enfin, la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique ne coincidera
pas avec la lex rei sitae , dés lors que le locator operis (5) aura son si¢ge sur le territoire d'un

(1) Exemples : groupe d'assurance, établissement de crédit, etc.

(2) V. P. MAYER, Droit international privé , 3éme éd., Montchrestien, 1987, n° 637 sgq. ;
du méme auteur, v. Les lois de police étrangeres , J.81.277 ; J.-P. NIBOYET, Traité de droit
international privé , t. IV, Sirey, 1947, n° 1217 ; v. supra ,n° 77.

(3) V. supra ,n° 87.

(4) V. R. DAYANT, J.-Cl. Droit international, fasc. 552-F, Contrats , n° 50 ; H.
BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 7éme éd., 1983, LGDJ, n°
586, qui considérent que la présomption de soumission a la loi du lieu de situation de 1'immeuble
vaut aussi pour les contrats non créateurs de droits réels. Contra , Rabat 17 mai 1930, J.31.672,
ayant écarté l'application de la lex rei sitae a un contrat d'entreprise ayant pour objet un
immeuble, en se fondant sur l'interprétation de la volonté des parties. Par la suite, la Cour de
cassation a soumis a la /ex rei sitae tout ce qui touche au droit réel, laissant le reste au jeu de la
loi d'autonomie. V. Civ.l 21 juill. 1987, D.88.Somm. obs. B. AUDIT. Enfin, la jurisprudence
récente localise le contrat d'entreprise portant sur un immeuble en fonction du lieu de celui-ci, qui
correspond au lieu d'exécution. V. Paris 22 nov. 1980, J.81.585 note Ph. KAHN ; Civ.1 15 juin
1982, D.83.150 note B. AUDIT.

(5) Qui est le débiteur de la prestation caractéristique ; v. R. DAYANT, op. cit., n° 50.
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Etat différent de celui du lieu de situation de 1'immeuble.

En somme, le motif de la compétence de la lex rei sitae en matiére de créances issues de
contrats portant sur des immeubles a quelque peu évolué. Traditionnellement li¢ a la force
d'attraction de la situation de I'immeuble, il dépend davantage, actuellement, de la teneur des lois
applicables, par ou il apparait que la lex rei sitae est susceptible, en I'espece, de réaliser des
fonctions assignées aux lois de police.

94.- Conclusion du paragraphe. La part prise par le lieu, d'émission, de paiement ou de
situation, dans 1'élaboration de la régle de conflit de lois, se révele assez décevante, alors que,
traditionnellement, on considérait que les créances, par analogie avec les biens mobiliers
corporels, devaient obéir a la lex rei sitae (1).

Certes, l'incorporation de la créance dans un titre lui confére un situs , et lui assure une
certaine autonomie par rapport a la source. Mais l'autonomie ainsi conquise ne conduit pas
nécessairement a la compétence de la lex rei sitae , en dépit de ce que commanderait I'assimila-
tion partielle, induite de l'incorporation, avec les biens mobiliers corporels.

D'une part, la lex rei sitae est évincée au profit de la compétence concurrente de la loi du
lieu d'émission et de la lex loci solutionis , lorsque le titre a essentiellement une fonction de
paiement (2).

De l'autre, son déclin est étroitement lié au processus de dématérialisation des valeurs
mobiliéres, de sorte que les actions au porteur obéissent a la lex societatis , quelles que soient les
relations analysées (3). La lex rei sitae ne se voit reconnaitre quune compétence résiduelle,
limitée aux hypotheses ou la loi tolére, exceptionnellement, le maintien de titres au porteur vifs.

Enfin, continuent d'étre gouvernées par la lex rei sitae les créances nées de contrats por-

(1) V. supra , n° 23.
(2) V. supra ,n° 73.
(3) V. supra ,n° 88.
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tant sur des immeubles (louage de chose et louage d'ouvrage), en dépit de l'absence de toute
incorporation de la créance dans un titre, mais en considération, traditionnellement, de la force
d'attraction de I'immeuble et, actuellement, de la teneur des lois du lieu de situation de I'immeu-
ble, la lex rei sitae pouvant concourir a assurer une fonction de loi de police (1).

On constate donc que l'application de la lex rei sitae est détachée de l'incorporation de la
créance dans le titre, I'idée d'un statut réel des créances paraissant dés lors révolue (2).

Au vide ainsi laissé par le lieu de situation, a été substituée, en tant que regle générale, la
compétence de la loi de la source.

§ 2.- La source

95.- La source de la créance, prise en tant que solution du conflit de lois, doit étre identifice.
L'identification du principe permet de délimiter son champ d'application. Mais elle annonce
¢galement, par l'exposé de sa structure, un certain nombre de difficultés.

96.- Identification. La régle est simple a formuler : pour connaitre la loi applicable a une
créance, il suffit de déterminer celle qui gouverne sa source. Ainsi, la créance née d'un contrat
sera soumise a la lex contractus (3). Le rattachement de la créance a sa source permet de pallier
son absence de situation dans l'espace, la méthode savignienne commandant néanmoins de
déterminer le siége du rapport de droit dans l'espace afin d'en déduire la loi applicable (4). 1l
serait de plus respectueux de l'idée selon laquelle on ne peut séparer une créance de sa source.

(1) V. supra ,n° 91 sq .

(2) Sur cette idée, v. supra , n° 23.

(3) La soumission de la créance a la loi de la source rend nécessaire le choix entre les
méthodes objective ou subjective de détermination de la loi applicable au contrat. Sur cette
question, v. supra ,n° 12.

(4) V. supra ,n° 28.
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En effet, il peut paraitre artificiel de dissocier I'effet de sa source (1). Ceci entraine deux séries de

conséquences, négative et positive, sur le plan du droit international privé. D'une part, le refus

d'une loi propre a la créance ; de l'autre, l'affirmation de la compétence de la loi de la source.
Identifié, le principe doit étre alors délimité.

97.- Délimitation. Le droit international privé frangais contemporain, sous l'influence de la
doctrine (2), soumet de multiples créances a la loi de leur source. La position de la France est
toutefois relativement isolée dans la mesure ou d'autres systémes retiennent la compétence de la
loi du domicile du débiteur (3).

Un arrét Total Afrique rendu par la Cour de cassation le ler juillet 1981 (4) a formulé, de
maniére générale, le principe de 1'application aux créances de la loi de leur source. La loi de la
source a ainsi été déclarée applicable aux créances issues d'un cautionnement (5), d'un contrat de
louage de chose (6), d'un crédit-documentaire (7), d'une garantie a premiére demande (8),

(1) V. supra , n° 24 ; v. en ce sens, J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé , t.
IV, chap. VII, sect. III, p. 669 ; Ph. KAHN, note sous Paris 11 févr. 1969, J.69.918, R.70.459
note R. DAYANT, D.70.552 note Ch. LARROUMET.

(2) V. J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé , t. IV, chap. VII, sect. 11, p. 670
; H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 7¢éme éd., 1983,
LGDJ, n° 539 sq . ; E. SCHAEFFER, Rép. Dalloz, Droit international, v° Nationalisation , n° 39
; H. BATIFFOL, Rép. Dalloz, Droit international, v° Obligations , n° 3 ; D. HOLLEAUX, Rép.
Dalloz, Droit international, v° Cession de créance ,n° 4 sq . ; A. SINAY-CITERMANN, J.-CL
Droit international, fasc. 554, Obligations (DIP.) ,n° 111.

(3) V.infra ,n° 196 sq .

(4) Cass. ler juill. 1981 Total Afrique , R.82.336 note P. LAGARDE, J.82.148 note P.
BOUREL, Rev.s0c.82.878 note J.-L. BISMUTH. M. P. LAGARDE estime toutefois, in note
préc., que la créance doit étre considérée “comme localisée, de ce point de vue, dans chacun des
pays ou le débiteur a des biens saisissables ” (v.n° 11), ce qui méne a l'ubiquité des créances.
Sur cette notion, v. infra ,n° 252 sq .

(5) V. Cass. ler juill. 1981 Total Afrique préc. ; Cass. 15 févr. 1972 Atard , R.73.77 note
H. BATIFFOL, RTDCom. 73.417 obs. Y. LOUSSOUARN ; Abidjan 7 janv. 1966, J.72.882 note
Ph. FRANCESCAKIS. V. cependant Cass. 2 mars 1970 Tenouji , R.71.251 note H. BATIFFOL,
qui admet que le contrat de cautionnement puisse obéir a une loi distincte de celle qui gouverne la
créance garantie. Pour I'admission d'une loi propre au cautionnement, v. Ph. FOUCHARD, Rép.
Dalloz, Droit international, v° Cautionnement , n° 5 sq . ; Ph. SIMLER, Le cautionnement ,
Litec, 1982, n° 48 et 875.

(6) V. E. MOKHTAR BEY, Le leasing international , RJC.82.165.

(7) La créance du bénéficiaire est régie par la loi de la source immédiate, c'est-a-dire la loi
de la banque apéritrice. V. l'article 10 des Reégles uniformes de la CCI. V. aussi J. STOUFFLET,
Le crédit documentaire , Paris, 1957, n° 115.
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d'une convention d'affacturage (1).

98.- Ont, de méme, été soumises a la loi de leur source les créances incorporées dans des titres au
porteur (2), se rattachant au fait juridique que constitue le décés d'une personne (3), ou issues d'un
contrat de travail (4), de mariage (5), de vente (6), d'Etat (7), de représentation commerciale (8),

(8) V. Ch. GAVALDA et J. STOUFFLET, La lettre de garantie internationale ,
RTDCom.80.1 ; Y. POULLET, Le contrat de garantie, examen de quelques problemes juridiques
particuliers, in Les garanties bancaires dans le commerce international , Colloque de Tours,
Feduci, 1980 ; M. VASSEUR, Rapport de synthese, ibidem , p. 337, n° 12 ; G. KEGEL, Les
opérations de banque en droit international privé allemand , in Mélanges R. SCHMIDT, p. 646 ;
J. STOUFFLET, La garantie bancaire a premiere demande , J.87.265.

La créance du bénéficiaire est régie par la loi de sa source immédiate, c'est-a-dire la loi de
la garantie elle-méme, et non la loi de I'opération garantie. V. infra , n° 130.

(1) Les créances de la société d'affacturage et de 1'adhérent a I'encontre de celle-ci sont
régies par la loi de la convention d'affacturage. V. B. CASSANDRO-SULPASSO, Affacturage a
l'exportation : une réglementation uniforme est-elle possible ? , RTDCom.84.639. V. aussi Trib.
com. Paris 15 janv. 1975, RTDCom.75.889 obs. M. CABRILLAC et J.-L. RIVES-LANGE,
RJC.75.305 note Y. DESDEVISES ; Trib. com. Paris 10 déc. 1976, RJC.78.45 note Y.
DESDEVISES ; Ch. GAVALDA, Rép. Dalloz, Droit international, v° Factoring ,n° 9 sq . La
loi applicable sera donc, a défaut de choix, celle du lieu ou la société d'affacturage a son siege. V.
infra , n° 665.

(2) V. Cass. 25 janv. 1966 Royal Dutch , R.66.238 note Ph. FRANCESCAKIS, D.66.390
note Y. LOUSSOUARN, J1.66.631 note J.-D. BREDIN et Cass. 17 oct. 1972, R.73.520 note H.
BATIFFOL, Rev.soc.74.127 note J.-L. BISMUTH ; v. supra , n° 85.

(3) Dans la mesure ou 1'on soumet la succession mobiliére a la loi du lieu ou le fait
juridique du déces est survenu. V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international
privé , t. 11, 7éme éd., 1983, LGDJ, n° 637 ; sur la signification de ce rattachement, v. J. HERON,
Le morcellement des successions internationales , Economica, 1986, n° 124 sq . ; v. infra , n°® 547
5q .

(4) V. l'article 6 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 ; v. H. GAUDEMET-
TALLON, Le nouveau droit international européen des contrats , RTDE.81.215 ; du méme
auteur, La loi applicable au contrat de travail international, in La Semaine juridique, n°® 28 / 29,
17 juillet 1986, Les relations internationales de travail , Cahiers de droit de I'entreprise ; P.
FIESCHI-VIVET, La régle de conflit de lois applicable au contrat de travail international ,
D.87.chron.255, qui se prononce pour une régle de conflit de lois unitaire associant la loi
d'autonomie a celle du lieu d'exécution ; sur le contrat de travail, v. infra , n° 231, 304 et 514.

(5) Le contrat de mariage, depuis la consultation de Ch. DUMOULIN Ile classant parmi les
contrats, reléve de la loi d'autonomie et, a défaut de choix, est soumis a la loi du premier domicile
conjugal. V. Cass. 5 mai 1953 Dulles , R.53.789 note H. BATIFFOL, J.53.658 note J.-B.
SIALELLI ; Cass. 31 janv. 1968 Degano , R.68.680 note A. PONSARD ; v. infra ,n°® 559 sq .

(6) V. la Convention de La Haye du 15 juin 1955 relative a la loi applicable a la vente
d'objets mobiliers corporels ; v. Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye sur la loi
applicable aux ventes a caractere international d'objets mobiliers corporels, in M¢langes L.
JULLIOT DE LA MORANDIERE, 1964, p. 313. V. infra , n° 504.
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ou encore, se rattachant au fonctionnement d'une convention d'ouverture de crédit (1), ou d'une
convention de dépdt bancaire (2). La méme solution a été appliquée aux créances délictuelles ou
quasi-délictuelles (3), et, par le passé, aux créances alimentaires (4).

(7) V. Cass. 31 mai 1932 Carathéodory , S.33.1.17 note J.-P. NIBOYET, R.34.909 ; J.-F.
LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.1.1983.1I1.21, spéc. p. 44 sq . V.
infra ,n° 370 sq .

(8) V. Versailles 17 sept. 1986, RIC.87.149 note P. de FONTBRESSIN : “S'agissant de la
loi applicable a un contrat de représentation commerciale, il ne saurait étre possible de se
fonder exclusivement sur la pratique commerciale. En l'absence d'écrit, donc de rattachement
formel a un ordre juridique donné, il y a lieu de déduire des indices de localisation retenus que
les parties se sont rattachées a la législation du domicile du représenté, plutot qu'a celle du lieu
d'exécution de l'activité du représentant, solution au demeurant conforme a la tendance
actuellement dominante en droit international > () ; contra , v. la Convention de La Haye du
14 mars 1978 relative a la loi applicable aux contrats de représentation.

V. aussi H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 7éme
éd., 1983, LGDJ, n°® 603, qui proposent de soumettre a une méme loi le mandat et l'acte qui sera
formé en vertu du pouvoir de représentation ; contra , v. R. de QUENAUDON, Quelques
remarques sur le conflit de lois en matiere de représentation volontaire , R.84.413, qui défend
l'autonomie de la représentation volontaire.

Du point de vue de leur localisation, sont assimilés aux contrats de louage ou de vente, par
la doctrine, les contrats de propriété industrielle ; v. M. DIENER, Les contrats internationaux de
propriété industrielle , Litec, 1986, n® 287 et 332 sq ., qui critique cette classification, et préfere
se fonder sur la notion d'exploitation du droit.

(1) V. Ch. GAVALDA et J. STOUFFLET, La lettre de garantie internationale ,
RTDCom.80.1 ; M. VASSEUR, note sous Com. 18 mars 1986 et Paris 26 mars 1986, D.86.374,
n° 16.

(2) V. TGI. Paris 8 et 12 mars 1985, B.85.409 note J.-L. RIVES-LANGE.

(3) Les créances délictuelles sont localisées en fonction du lieu de survenance du fait
juridique. V. Cass. 25 mai 1948 Lautour , R.49.89 note H. BATIFFOL, D.48.357 note P.
LEREBOURS-PIGEONNIERE, S.49.1.21 note J.-P. NIBOYET, JCP.48.11.4532 note M.
VASSEUR. V. dans le méme sens, l'article 10 al. 1 du projet de Convention CEE. sur les
obligations extracontractuelles : “Les obligations non-contractuelles dérivant d'un fait
dommageable sont régies par la loi du pays ou ce fait s'est produit . Sur ce texte, v. R.
VANDER ELST, Projet de convention CEE. sur la loi applicable. Obligations non
contractuelles , RTDE.75.187. Contra , v. P. BOUREL, Les conflits de lois en matiere
d'obligations extra-contractuelles , thése, LGDJ., 1961, p. 46, qui estime, a propos des créances
extracontractuelles, qu'on “doit écarter le principe de rattachement " indirect " a la loi de la
relation juridique sous-jacente . V. infra ,n° 150 sq .

Sur l'enrichissement sans cause, v. supra ,n° 70 sq .

(4) V. J. DEPREZ, Les conflits de lois en matiere d'obligations alimentaires , R.57.371,
spéc. p. 383, n°® 16, qui rejette 1'idée d'une conception individualiste du lien alimentaire. Il
rattache les créances alimentaires a la loi de leur source, c'est-a-dire a la loi des effets du mariage,
la " loi familiale " pour la famille 1égitime, la loi de la filiation pour la famille naturelle et la loi
de I'adoption pour la famille adoptive. V. aussi M. SIMON- DEPITRE, L'obligation alimentaire
en droit international privé , Paris, 1983. Pour I'autonomie de la créance alimentaire, v. Cass.
28 oct. 1986, R.87.745 note M. SIMON-DEPITRE ; v. infra , n® 220 et 540.
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99.- Ce bref inventaire confirme I'idée que la loi de la source constitue, en droit international
privé francais, le principe général de détermination de la loi applicable aux créances, quelle que
soit leur nature, contractuelle ou extracontractuelle. Certes, la forme de la créance, ou la finalité
du titre auquel elle est incorporée, infléchissent parfois la compétence de la loi de la source, au
profit de rattachements propres (1). Mais cela ne constitue qu'un nombre restreint de solutions
divergentes, de telle sorte que celles-ci restent de simples exceptions apportées a la compétence
de principe de la loi de la source.

Toutefois, en dépit de la généralité du rattachement des créances a la loi de leur source, et
de son succeés rencontré en droit international privé francais, l'analyse de la structure du
rattachement conduit a s'interroger sur sa simplicité, plus apparente que réelle.

100.- Structure. Dire que la loi de la source est applicable aux créances sans autre précision n'est
pas déterminatif, a soi seul, de la loi applicable (2). L'idée évoque une direction, esquisse une
solution, mais, surtout, conduit a déplacer la difficulté d'un cran. Quelle sera la loi de la source ?

On pourrait, en un sens, considérer qu'il s'agit d'une fausse régle de conflit de lois,
exprimant la négation d'une loi propre applicable aux créances. Or, I'existence d'une régle de
rattachement implique toujours, pour le rapport de droit considéré, la possibilité d'étre régi par
une loi spécifique. A la négation d'une loi propre correspond celle d'une régle de conflit de lois
spécifique. La question de la loi applicable aux créances n'est, en réalité, que celle du domaine de
la loi de la source, la détermination de celle-ci restant en suspens. Ainsi que 1'écrivait M. Hage-
Chahine, “Une vraie régle de conflit de lois est celle qui contient une indication ” (3).

101.- Aux critiques d'ordre méthodologique ainsi formulées doivent, de surcroit, étre ajoutées des
réserves liées a I'analyse du rattachement des créances a la loi de leur source.

Le rattachement des créances a leur source suppose connus deux éléments :

(1) Exemples : les effets de commerce, les factures protestables, les titres au porteur vifs ; v.
supra ,n° 46 sq .

(2) Selon J.-L. BISMUTH, note sous Cass. ler juill. 1981 Total Afrique , R.soc.82.878 sq .,
le rattachement des créances a la loi de leur source peut donner aux parties I'occasion de réaliser
une fraude a la loi lorsqu'un Etat nationalisant entend appréhender lesdites créances, en les
considérant localisées sur son territoire, en fonction, non de la loi de la source, mais du lieu du
siege du débiteur. Sur les nationalisations, v. infra , n° 238 sq .

(3) F. HAGE-CHAHINE, La vérité jurisprudentielle sur la loi applicable a la prescription
extinctive de l'obligation, in Etudes dédi¢es a A. WEILL, Dalloz-Litec, 1983, p. 303, spéc. p.
316, n° 17.
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o la source a laquelle il convient de rattacher la créance ;
o le mode de détermination de la loi de la source.

Certes, il est des cas ou la détermination de la source a laquelle il convient de rattacher la
créance ne pose pas de difficultés sérieuses. Par exemple, la créance découle d'un contrat de vente
banal, exécuté en un trait de temps, qui ne s'insére pas dans un ensemble contractuel complexe,
comprenant une convention cadre assortie de contrats annexes d'exécution, de garantie et de
financement. Ou bien la créance, d'origine délictuelle, procéde d'un délit dont la localisation
correspond également a celle du dommage subi par la victime.

Néanmoins, I'imaginaire juridique élabore sans fin des formules contractuelles de plus en
plus complexes, notamment dans le cadre du commerce international, et il est parfaitement
concevable que des créances, issues de sources formellement ou matériellement distinctes,
participent d'une méme opération d'ensemble.

102.- Soit le cas d'un ensemblier qui s'engagerait a fournir a une société publique d'un Etat en
voie de développement I'édification et la mise en fonction d'un complexe industriel ou
commercial. Il se protégerait contre le risque d'insolvabilité de I'acquéreur en lui demandant de
contracter un crédit-acheteur. Parallélement, la société publique, ayant grand intérét a la bonne
réalisation du contrat d'entreprise, exigerait de la part de son cocontractant qu'il concliit une
garantie a premiére demande. En présence d'un tel montage contractuel, la question de savoir a
quelle source conviendrait-t-il de rattacher la créance de 'acheteur issue de la garantie a premiére
demande ne manquera pas de se poser. Doit-on, afin de connaitre la loi applicable, rattacher la
créance au contrat d'entreprise ou a la garantie a premiére demande ? Et dans I'hypothése ou la
garantie serait en réalité un cautionnement, pourrait-on dire que celui-ci est, sur le plan du conflit
de lois, autonome, dés lors dissociable du reste des relations contractuelles et, principalement, de
la loi applicable au contrat d'entreprise ou, au contraire, qu'il importe d'appliquer la loi régissant
l'opération garantie ?

103.- Une premiére réflexion peut laisser penser que la réponse réside dans le critére de
I'accessoire. Selon cette théorie, 'accessoire doit suivre le méme régime que celui qui est
applicable au principal, de sorte que la garantie, contrat accessoire a la créance issue du contrat
principal, doit étre gouvernée par la loi du contrat principal.



69

Or, s'il est un point sur lequel la doctrine et la jurisprudence s'accordent, c'est bien celui qui
consiste a écarter un tel raisonnement en matiére de garantie a premieére demande (1). En
revanche, ce procédé est admis, en son principe, s'agissant du cautionnement (2). Dés lors, le
critere fond¢é sur la distinction du principal et de l'accessoire ne parait pas suffisamment
opératoire.

L'exemple tiré du contrat d'entreprise ayant pour objet la livraison d'un ensemble clé ou
produit en mains, complété par des contrats annexes (garanties, etc.), n'est pas isolé. Le méme
constat peut étre dressé a propos des contrats de crédit-bail immobilier (3), a exécution successive
(4), des contrats d'Etat (5), d'émission d'emprunts internationaux confiée a un pool bancaire (6),
etc.

104.- Le rattachement de la créance a la loi de la source, justifié en partie par I'idée qu'on ne
pourrait soumettre a des lois différentes des créances distinctes issues d'un méme contrat, ne

(1) La solution est dictée par le caractére autonome de la garantie a premic¢re demande par
rapport a l'opération garantie. La dissociation des causes permet d'en renforcer 'efficacité. Sur la
question, v. infra , n° 328.

(2) V. Y. LOUSSOUARN, obs. sous Cass. 15 févr. 1972 Atard , RTDCom.73.417 : “La
Cour supréme reprend la tendance pleinement justifiée consistant a tenir compte du lien existant
entre deux contrats pour soumettre le contrat accessoire a la loi régissant le contrat principal.
En l'espece, elle détermine la loi du cautionnement en se référant a la loi régissant la dette
principale qu'il avait pour objet de garantir >

Cette solution conduit a soumettre a une méme loi les créances issues des contrats
accessoire et principal. V. J. DERRUPPE, J.-CL. Droit international, fasc. 555, Siretés
personnelles et réelles ,n° 14.

Est ainsi appliquée a la créance la loi de la source médiate, la raison d'étre de cette régle
pouvant étre expliquée de la fagon suivante : le fait générateur de la créance issue du
cautionnement est 1i¢ a 1'exécution défectueuse du contrat principal.

(3) V. infra ,n° 124.

(4) V. infra ,n° 347.

(5) V. infra ,n° 370.

(6) V. infra ,n° 333.
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permet pas, en réalité, d'éliminer le dépecage (1).

De plus, I'unité de loi applicable qui semble résulter du rattachement des créances a leur
source ne constitue qu'une simple apparence. Une premiére analyse pourrait laisser croire que la
compétence de la loi de la source assure 1'unité de rattachement, quelles que soient la forme de la
créance et la nature de la source, contractuelle ou délictuelle. Mais 'unité 1égislative des créances
est tributaire tant de l'unité de la source que de l'unité législative de la source (absence de
dépecage). Le veeu d'unité 1égislative est rompu dés lors que la source est en réalité multiple ou
bien que les lois applicables a la source sont multiples (hypothése du dépecage). Ainsi, la loi de la
source, selon que celle-ci corresponde a une société, dont 'activité est a l'origine de la créance, a
une vente, a un fait entrainant une obligation a réparation, ne sera pas la méme, mais soit la /ex
societatis , la lex contractus ou la lex loci delicti commissi . Nous verrons ultérieurement que la
détermination exacte de la source de la créance peut se révéler dés plus ardue (2).

D'autres réserves doivent étre formées, qui tiennent au mode de détermination, non de la
source elle-méme, mais de la loi applicable a la source.

105.- Dire que la loi de la créance n'est autre que celle de sa source ne régle pas sa détermination.
Encore faut-il connaitre la loi applicable a la source. M. Hage-Chahine a judicieusement souligné
que “la loi de la source de l'obligation ne présente pas les avantages qu'on lui a attribués ” (3).
Constituent un mérite, conforme a la justice de droit international privé, abstraite, détachée du
fond du litige, la certitude et la prévisibilité du rattachement, de la régle de droit applicable, au
contraire de la méthode de la " justice dans chaque cas " ou de la technique de la loi dite "
appropriée au contrat " (4). Lorsque les parties ont omis d'exercer leur faculté de choix de la

(1) V.infra ,n° 125.

(2) V.infra ,n° 111 et 316 sq .

(3) V. F. HAGE-CHAHINE, La vérité jurisprudentielle sur la loi applicable a la
prescription extinctive de l'obligation, in Etudes dédiées a A. WEILL, Dalloz-Litec, 1983, p.
303, spéc. p. 317, n° 17.

(4) V. H. BATIFFOL, La loi appropriée au contrat , Etudes offertes a B. GOLDMAN, p. 1,
Litec, 1982.
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loi applicable, il est bien connu que la détermination de la loi compétente est susceptible de
ménager des surprises (1). De méme, la détermination de la lex societatis fait I'objet d'un certain
nombre de controverses, selon qu'il s'agit de retenir comme €¢lément de rattachement soit le lieu
d'incorporation, soit le lieu du si¢ge social statutaire, soit le lieu du siége social réel (2). La méme
observation peut étre effectuée a I'égard de la loi applicable aux régimes matrimoniaux, ou de la
loi applicable a une créance délictuelle issue d'un fait dont les éléments de réalisation sont éclatés
sur les territoires de plusieurs Etats (3).

106.- La difficulté liée a la détermination de la loi applicable a la source peut étre illustrée par un
exemple simple, dont la finalité n'est pas tant de critiquer les méthodes de détermination de la loi
applicable (4), que d'insister sur le fait que le principe de soumission des créances a la loi de leur
source ne présente pas les avantages dont on le pare.

Soit I'hypothése de la détermination de la loi applicable a un contrat en I'absence de clause
d'electio juris . L'étude de la localisation du contrat en jurisprudence montre que 1'évolution est
allée de l'idée d'un rattachement au lieu d'exécution, a celle de la compétence de la loi entretenant
les rapports les plus étroits avec le contrat (5), en passant par une période de localisation du
rapport de droit selon “les circonstances de la cause ” (6). Des rattachements souples ont été

(1) V. pour le passé, Cass. 29 oct. 1974 Jean Lefébvre , ).75.314 note Ph. FOUCHARD,
R.76.91 note H. BATIFFOL ; pour le présent, la multiplication des clauses d'exception ; v., par
exemple, l'article 4 de la Convention de Rome du 19 juin 1980.

(2) Sur la question, v. Y. LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matiere de sociétés ,
thése, Rennes, 1949 ; Y. LOUSSOUARN et M. TROCHU, J.-CL Droit international, fasc. 564-
C, Conflits de lois en matiere de sociétés ; L. LEVY, La nationalité des sociétés , thése, LGDJ.,
1984.

La lex societatis peut tenir le réle de la loi de la source, en I'absence de choix de la loi
applicable, lorsque la créance nait de et se trouve rattachée a 'activité de la société.

(3) Sur cette question, v. infra ,n° 173 sq .

(4) V. V. HEUZE, Le droit international privé francais des contrats, étude critique des
méthodes , thése Paris, 1988.

(5) V. par exemple l'article 4 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 ; v. les
observations d'H. BATIFFOL sous Cass. 22 juill. 1986 Soc. Lingemann , R.88.56.

(6) Les trois phases citées peuvent étre illustrées dans I'ordre chronologique par Cass. 5 déc.
1910 American Trading , R. 1911.395, J.1912.1156, Grands arréts de la jurisprudence francaise
de droit international privé , Sirey, 1987, n° 11, par B. ANCEL et Y. LEQUETTE ; Cass. 6 juill.
1959 Fourrures Renel , R.59.708 note H. BATIFFOL, Grands arréts de la jurisprudence
frangaise de droit international privé , Sirey, 1987, n® 36, par B. ANCEL et Y. LEQUETTE ;
Cass. 25 mars 1980 Soc. Mercator Press , R.80.576 note H. BATIFFOL, J.80.650 note Ph.
KAHN.
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ainsi substitués au critére plus rigide du lieu d'exécution, l'indice de localisation des contrats en
fonction du lieu d'exécution ayant lui-méme connu une évolution, allant d'un sens ponctuel, tel le
lieu de livraison, a un affinement reposant sur la notion de " prestation caractéristique " du contrat
(1). La jurisprudence s'est ainsi orientée vers une conception objectivée de la localisation du
contrat, commandant la détermination de la loi applicable. Si les parties localisent leur relation
juridique, il appartient au juge d'en déduire la loi compétente (2).

Certes, la méthode de localisation du contrat a été affinée par H. Batiffol, qui distinguait
trois stades dans la localisation du contrat, en fonction de trois sortes d'indices (3) :

o les indices particuliers qui révelent un rattachement “caractérisé avec un systeme
Jjuridique déterminé ”

o les indices subsidiaires, ayant un lien avec les contractants ;

o les indices généraux (4), qui sont constitués par le lieu d'exécution et le lieu de conclu-

(1) V. A. SCHNITZER, Les contrats internationaux en droit international privé suisse ,
R.C.A.D.I. 1968.1.541. Ce rattachement est I'expression “la meilleure des liens les plus étroits
d'un contrat avec un ordre juridique . La notion a été consacrée par Trib. féd. suisse 11 mai
1966, ATF. 92.11.111, J.70.418 note P.-A. LALIVE ; Trib. féd. suisse ler oct. 1968,
ATF.94.11.335, J.76.692 note P.-A. LALIVE. Dans ces deux arréts a primé le rattachement du
rapport de droit au domicile de la partie débitrice de la prestation caractéristique.

Sur la détermination du débiteur de la prestation caractéristique en présence d'une
succursale, v. Ch. GAVALDA, Les succursales bancaires en droit international et spécialement
en droit communautaire , DPCI.85.425 ; les observations d'H. BATIFFOL sous Cass. 22 juill.
1986 Soc. Lingemann , R.88.56 ; v. infra , n° 136.

A défaut de choix de la loi applicable par les parties, la notion de prestation caractéristique
est trés largement utilisée par la loi suisse du 18 décembre 1987, R.88.409. V. sur ce texte, S.
STOJANOVIC, Le droit des obligations dans la nouvelle loi fédérale suisse sur le droit
international privé , R.88.261,n° 31 a 37.

Sur la critique de 'application de la loi d'autonomie aux contrats, v. V. HEUZE, Le droit
international privé frangais des contrats, étude critique des méthodes , thése Paris, 1988.

(2) V. en ce sens, Cass. 25 mars 1980 Soc. Mercator Press , R.80.576 note H. BATIFFOL,
J.80.650 note Ph. KAHN.

(3) V. H. BATIFFOL, Rép. Dalloz, Droit international, v° Contrats et conventions ; H.
BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international prive , t. 11, 7éme éd., 1983, LGDJ,
n° 573 sq .

(4) La loi suisse du 18 décembre 1987 retient une structure similaire en mati¢re de
détermination de la loi applicable au contrat. Elle pose un principe général (compétence de la loi
entretenant les liens les plus étroits avec le contrat), assorti d'un systéme de présomptions rigides
(prestation caractéristique), et de rattachements spéciaux (contrats de travail, de consommation).
V. S. STOJANOVIC, op. cit., R.88.261, n° 34-35.

Dans cette optique, le principe de I'autonomie de la volonté ne serait plus qu'un indice de
localisation du contrat. V. B. GOLDMAN, note sous Paris 29 avr. 1959, J.60.128 ; E.
MOKHTAR BEY, Le leasing international , RJC.82.165.Sur la théorie de la localisation du
contrat, v. H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiere de contrats, étude de droit international
privé comparé , Sirey, 1938, n° 44 sq . ; du méme auteur, Subjectivisme et objectivisme dans le
droit international privé des contrats , Mélanges J. MAURY, Paris, Dalloz et Sirey, 1960, t. I, p.
39 ; P. GOTHOT, note sous Cass. Belgique 27 nov. 1974, R.76.665.
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sion, auquel il est fait recours lorsque le lieu d'exécution mene a une impasse (1).

107.- Des guides a destination des professionnels ont été élaborés, qui posent des présomptions
de rattachement du contrat, ainsi des Recommandations de la Commission économique pour
I'Europe, dans ses trois Guides relatifs a la rédaction des contrats d'Etats (2). Le Guide sur la
rédaction des contrats relatifs a la réalisation d'ensembles industriels propose de soumettre le
contrat a la loi du pays de l'opérateur, sous réserve de I'application des lois de police du pays
d'accueil, ou a la loi du lieu de situation de I'installation, ou encore d'organiser le dépegage du
contrat.

108.- Une autre voie menant a la connaissance de la loi applicable au contrat consiste, pour les
parties, a s'en remettre a la décision de l'arbitre international. Les Conventions de New York du
10 juin 1958, ou de Genéve du 21 avril 1961, le réglement d'arbitrage de la C.N.U.D.C.I. (3), ou
le décret du 12 mai 1981 (4) relatif a l'arbitrage (articles 1492 sq . N.C.P.C.), confient aux
arbitres le soin de rechercher la loi applicable, a défaut de choix de celle-ci par les parties.

(1) Certains auteurs estiment qu'il n'existe pas en pratique de lieu d'exécution du contrat ;
I'expression serait dépourvue de références sémantiques concretes. V. en ce sens O. KAHN-
FREUND, General problems of private international Law , RCADI.74.3.139. 1l y aurait en
réalité plusieurs lieux ou seraient exécutées les différentes prestations. La notion d'exécution du
contrat ne pourrait donc étre isolée. V. en ce sens, J. GHESTIN, Traité de droit civil, Le contrat,
formation , LGDJ., 2éme éd., 1988, n° 509 sq . Selon HORACIO A. GRIGERA NAON,
DPCI.81.427, le lieu d'exécution serait “la simple localisation objective de tous les élée-ments du
rapport contractuel . En 'absence de synthése possible de ces différents éléments, cet auteur
conseille d'appliquer la loi du lieu de conclusion, voire celle du domicile du débiteur (v. article
1212 sq . C. civ. argentin).

(2) Sur ces Guides, v. J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées ,
R.C.A.D.I.1983.111.21, spéc. p. 176 sq .

(3) V. Ph. FOUCHARD, La loi-type de la C.N.U.D.C.I. sur l'arbitrage commercial
international , J.87.861.

(4) Sur ce texte, v. Ph. FOUCHARD, La spécificité de l'arbitrage international ,
R.arb.81.449 ; du méme auteur, L'arbitrage international en France apres le décret du 12 mai
1981 , 1.82.374 ; E. MEZGER, L'arbitrage international dans le Nouveau code de procédure
civile , R.81.611 ; J. ROBERT, L'arbitrage international , D.81.chron.209.
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109.- Donne également une idée de la flexibilité des rattachements, en matiere de détermination
de la loi applicable au contrat, I'introduction en droit allemand des dispositions de la Convention
de Rome du 19 juin 1980 (1). L'article 28, relatif a la détermination de la loi applicable, a défaut
de choix, énonce :

“1) Dans la mesure ou la loi applicable au contrat n'a pas été choisie conformément aux
dispositions de l'article 27, le contrat est régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens
les plus étroits ...

2) 1l est présumé que le contrat présente les liens les plus étroits avec le pays ou la partie
qui doit fournir la prestation caractéristique a, au moment de la conclusion du contrat, sa
résidence habituelle, ou, s'il s'agit d'une société, association ou personne morale, son
administration centrale ...

5) Les présomptions des alinéas 2, 3 et 4 sont écartées lorsqu'il résulte de l'ensemble des
circonstances que le contrat présente des liens plus étroits avec un autre pays ”

Le texte cité reproduit fidelement 'article 4 de la Convention de Rome du 19 juin 1980, qui
traduit l'influence de la doctrine suisse en matiére d'obligations contractuelles, a travers la
consécration de la notion de " prestation caractéristique ".

Les développements qui précédent montrent combien la détermination de la loi applicable
au contrat, c'est-a-dire de la loi de la source en matiére de créances contractuelles, a défaut de son
choix par les parties, n'est ni simple, ni exempte d'incertitudes dans sa mise en ceuvre.

110.- Le tableau ainsi brossé prend, de surcroit, un aspect enchevétré lorsque la Cour de cassation
entend donner compétence a la loi francaise plus que de raison. Un exemple peut étre fourni avec
l'arrét Société I'Abeille du 8 juillet 1981 (2), maintenant la décision rendue par la cour d'appel

(1) Loi du 25 juillet 1986 portant réforme du droit international privé, BGB. 30 juill. 1986,
n° 37, p. 1142, R.87.170 ; v. H. S. SONNENBERGER, Introduction générale a la réforme du
droit international privé dans la République fédérale d'Allemagne selon la loi du 25 juillet 1986 ,
R.87.1.

(2) Cass. 8 juill. 1981 Soc. I'Abeille , R.83.267 note M. SANTA-CROCE, D.82.IR.73 obs.
B. AUDIT. La motivation de la Cour de cassation démontre que si elle n'a pas entendu casser
l'arrét d'appel, la Haute juridiction ne l'approuve pas, s'agissant de la démarche du raisonnement.
En effet, elle énonce que “retenant souverainement de l'ensemble de ces constatations la
commune intention des parties de localiser leur convention en France, la Cour d'appel a pu
deécider que la loi applicable au contrat était la loi frangaise . L'attendu reprend presque mot
pour mot celui de l'arrét de Cass. 25 mars 1980 Soc. Mercator Press , R.80.576 note H.
BATIFFOL, J.80.650 note Ph. KAHN.
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de Metz le 31 janvier 1979, qui avait appliqué la loi frangaise a un contrat de commission conclu
entre une société frangaise et une société néerlandaise, au motif “que tout ce qui avait d'essentiel
devait étre exécuté en France ”, alors que, bien au contraire, le lieu de livraison était situé en
Belgique. Pour fonder la compétence de la loi francaise, la Cour d'appel retint le lieu de
conclusion du contrat, situé en France, la correspondance, rédigée en frangais (1), et la monnaie
de paiement, francaise (2). Il et été plus simple de fonder la compétence de la loi frangaise sur le
lieu de 1'établissement principal du débiteur de la prestation caractéristique, situé en France.
L'analyse de la structure du rattachement des créances en fonction de leur source montre
ainsi que ce principe masque un certain nombre de complications, qui tiennent tant a
l'identification de la source qu'a la détermination de la loi applicable a celle-ci. Cette structure
présente une dualité, selon que la source est contractuelle ou extracontractuelle, de nature a créer
des incidents de fronti¢re. Aussi bien, 1'étude de la compétence de la loi de la source commande-
t-elle de distinguer les deux grandes catégories de sources, contractuelles ou extracontractuelles.

(a).- SOURCES CONTRACTUELLES

Les sources contractuelles des créances sont caractérisées par leur multiplicité. Il est néan-
moins possible de les regrouper autour de deux axes, en opposant droit des contrats et droit des
sociétés. L'organisation et le fonctionnement des sociétés, par leur spécificité, autorisent en effet
cette opposition. Dans 1'un et 'autre cas, le rattachement des créances a leur source bute sur un
certain nombre de difficultés, qui permettent de douter des avantages prétés a ce rattachement.

1. Difficultés issues du droit des contrats

Le rattachement des créances a leur source afin d'en déduire la loi applicable trouve ses
limites avec l'examen des créances futures, du contrat d'échange, de la location financiere
internationale et du dépegage.

.- Le conflit de lois sur les créances futures

111.- La recherche de la loi applicable aux créances futures illustre avec netteté les limites des
avantages prétés a la loi de la source. Comment peut-on, en effet, connaitre la loi de la source, en
principe applicable aux créances futures, dés lors que les contrats qui doivent leur donner
naissance demeurent a 1'état de projet ? Le rattachement de la créance a sa source défaille, car il
ne permet pas d'anticiper sur le futur.

(1) Indice pourtant de valeur médiocre, compte tenu de ce que la langue francaise était
¢galement celle du lieu d'exécution (Belgique).

(2) Comp . avec Cass. 22 juill. 1986 Soc. Lingemann , R.88.56 note H. BATIFFOL, ou a
été appliquée la loi du siége du concessionnaire, correspondant au lieu d'exécution du contrat, au
détriment de la loi allemande, vers laquelle convergeaient les indices tirés de la langue du contrat,
du lieu des négociations et de la nationalité des avocats.
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Or, la détermination de la loi applicable aux créances futures présente un intérét pratique
considérable. En effet, les créances futures, éventuelles, peuvent &tre 1'objet d'opérations
juridiques, souvent spéculatives, telles les cessions (1), avant méme leur naissance. La possi-
bilité de prévoir quelle sera la loi applicable a la créance future offre donc un intérét indéniable,
d'autant plus important que I'opération projetée est spéculative.

112.- Essayer de résoudre cette question par référence a la loi de la source méne avec évidence a
une impasse, tant il est vrai que la source et sa loi restent probablement indéterminées. Ainsi, et
alors méme que le droit francais tend graduellement a admettre la cession de créance future (2), il
arrive parfois a la jurisprudence de refuser la possibilité d'une telle cession, nonobstant la
question de l'individualisation des créances cédées, tant qu'un acte ou un fait juridiques lui
servant de fondement ne se sont pas produits (3).

113.- La méme difficulté existe en matiere de mandat, la soumission de celui-ci a la loi du lieu de
l'acte projeté restant matériellement impossible tant que cet acte n'a pas encore été accompli (4).
La résolution de cette difficulté implique soit qu'on détache la question de la loi applicable au
mandat de celle de la loi applicable a I'acte projeté, soit qu'on fasse application de la loi du lieu
présumé d'exécution de l'acte projeté, solution envisageable en matiére de promesse de
cautionnement ou d'actions a émettre (5).

Préalablement a la recherche de la loi applicable aux créances futures, il importe toutefois
de séparer les hypothéeses réelles de créances futures des fausses.

(1) Une créance éventuelle peut étre transmise aux héritiers du de cujus (v. A. WEILL et
F. TERRE, Les obligations , 3¢me éd., 1980, Dalloz, n°® 896), faire l'objet d'une négociation (v.
Cass. 21 juin 1864, DP.1864.1.385), étre cause d'une saisie-arrét des lors qu'elle est certaine en
son principe (v. Cass. 12 déc. 1984, RTDCiv.85.623 obs R. PERROT), étre objet d'une saisie-
arrét alors méme qu'elle resterait éventuelle (v. Cass. 13 mai 1987, JCP.88.11.20923 note Ph.
DELEBECQUE et E. PUTMAN). Elle peut également étre cédée deés lors que “les éléments
nécessaires a la formation de la créance étaient réalisés pour parties ” (v. Paris 30 nov. 1938,
JCP.39.11.1048). Sur les cessions de créances futures, v. aussi infra , n° 636 sq .

(2) Par exemple, avec la technique de I'affacturage (v. infra , n° 665 sq .), ou de la cession
de créance par bordereau dit Dailly, depuis la loi bancaire du 24 janvier 1984, articles 61 a 64.
Toutefois, un auteur, M. Cl. WITZ, v. La fiducie-sireté en droit frangais , RIC. février 1982, p.
67, doute de la possibilité de céder des créances futures, qu'il estime présenter des “limites
incertaines et controversées . Pourtant, le droit francais reconnait bien la validité des contrats
donnant naissance a des droits de créance portant sur des choses futures (v. I'article 1130 al. 1 C.
civ.). Sur ce point, v. A. WEILL et F. TERRE, Les obligations , 3éme éd., 1980, Dalloz, n°® 229.

(3) V. J. GHESTIN, Traité de droit civil, Le contrat, formation , LGDJ., 2éme éd., 1988, n°
536.

(4) V. R de QUENAUDON, Quelques remarques sur le conflit de lois en matiére de
représentation volontaire , R.84.413.

(5) En ce sens, des décisions, certes anciennes, ont admis la validité d'une vente d'actions a
émettre d'une société étrangere, par référence a la loi de la société émettrice, au motif que, sous
I'empire de cette loi, les actions existaient valablement sous condition suspensive. V. Trib. com.
Seine 28 mai 1896, J.1896.875 ; Seine 2 juill. 1896, J.1899.575. La solution repose néanmoins
sur une fiction.
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114.- Peuvent étre rangées dans la catégorie des hypothéses fausses de créances futures les
situations suivantes :

o celles ou la créance existe déja en son principe mais dont le quantum reste indéterminé
(1). Bien que le droit de créance reste incertain dans son quantum tant qu'il n'a pas été liquidé, sa
source est actuelle et non future. Ainsi, bien qu'elle soit actuelle, une convention de compte
courant engendre un droit de créance incertain tant que le compte n'est pas soldé.

o celles ou la créance est assortie d'une condition suspensive. Par exemple, on peut analyser
le droit du souscripteur a une émission d'actions a intervenir en un droit présent, mais dont les
effets sont différés a la réalisation de la condition suspensive (2).

o celles ou le droit de créance futur correspond en réalité a un droit éventuel (3), lequel est
déja présent (3). On peut faire figurer dans cette catégorie les promesses de contracter, le droit
éventuel du porteur d'une lettre de change sur la provision avant I'échéance, tant que 1'acceptation
du tiré n'est pas intervenue (4).

o celles ou le droit de créance s'insére dans un montage contractuel comportant, par
exemple, un contrat cadre dont la mise en ceuvre est prolongée par la conclusion de contrats
successifs. Cependant, la qualification devient plus incertaine, ambigué, et repose surtout sur
l'interprétation de la volonté des parties. Un exemple peut utilement souligner les alternatives
possibles.

Soit une convention cadre conclue entre deux parties portant sur des livraisons de mar-

(1) Exemple : les créances liées a une ouverture de crédit en compte courant ou au
fonctionnement de celui-ci.

(2) V. en ce sens, Trib. com. Seine 28 mai 1896, J.1896.875 ; Seine 2 juill. 1896,
J.1899.575 précités.

(3) Sur cette question, v. R. DEMOGUE, Des droit éventuels et des hypotheéses ou ils
prennent naissan-ce , R.T.D.Civ.1905.723 ; J.-M. VERDIER, Les droits éventuels, contribution a
l'étude de la formation successive des droits , thése Paris, 1953, Rousseau 1955 ; H., L. et J.
MAZEAUD, Legons de droit civil, t. 11, ler vol.,Obligations , 7¢éme éd., par F. CHABAS, 1985,
Montchrestien, n® 1302 ; J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, Traité de droit civil, t. 1, Introduction
générale , 2¢me éd., 1982, L.G.D.J., n° 223 ; F. HAGE-CHAHINE, Essai d'une nouvelle
classification des droits privés , RTDCiv.82.705 ; E. PUTMAN, La formation des créances
these Aix-Marseille, 1987.

(4) V. F. GRUA, 4 propos des cessions de créances par transmission d'effets ,
D.86.chron.261.
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chandises. L'exécution des relations contractuelles est étalée et mise en ceuvre a travers celle des
contrats successifs conclus en contemplation de la convention cadre. Il arrive que le marché soit
financé grace a un établissement de crédit qui demande en contrepartie et a titre de garantie un
warrant portant sur les créances a naitre des contrats successifs (1). En l'espéce, l'interprétation de
la volonté des parties conduit alors a analyser 1'ensemble des relations contractuelles comme
formant une opération unique, dont l'exécution est étalée dans le temps, et non comme une suite
de contrats distincts et autonomes. Il n'existe donc pas réellement, dans une telle hypothese, de
créances futures. Leur principe est acquis dés la conclusion de la convention cadre.

115.- Doivent, en revanche, étre classées parmi les vraies hypothéses de créances futures les
cessions de créances anticipées correspondant aux clauses de réserve de propriété a effet
prolongg, et aux transmissions de créances futures soit par bordereau Dailly, soit par affacturage.

116.- Alors que la France n'admet pas encore la clause de réserve de propriété a effet prolongé
(2), I'Allemagne en reconnait la pratique sous des formes variées, qu'il s'agisse des clauses de
cession anticipée (Vorausabtretung ) (3), associées a des cessions globales pour garantie de crédit
(Globalzession ), ou des transferts fiduciaires de marchandises (Sicherungsii-bereignung ) (4),
consentis au profit du banquier ayant financé 1'opération. Les clauses de réser ve de propriété a

(1) V. pour un exemple, Agen 27 févr. 1985, JCP.86.11.20604 note A. M. SOHM
BOURGEOIS.

(2) V. E. du PONTAVICE, Intéréts et limites de la clause de réserve de propriété ,
B.80.1097, qui estime que la clause de réserve de propriété connue du droit allemand est
difficilement transposable en droit francais.

(3) V. D. OHL, La clause de réserve de propriété mobiliere et son opposabilité a la masse
en droit francais , DPCL.80.587. Alors qu'elle exigeait auparavant que les créances cédées de la
sorte fussent déterminées, la jurisprudence allemande accepte aujourd'’hui que les créances
soient simplement déterminables. V. BGH. 20 nov. 1980, BGHZ.79.16. Sur l'individualisation
des créances, v. infra , n° 468.

(4) V. Cl. WITZ, La fiducie en droit privé frangais , thése Strasbourg, 1981, n° 11 ; du
méme auteur, v. La fiducie-stireté en droit frangais , RIC. février 1982, p. 67. Cet auteur souligne
que la technique de mobilisation des créances professionnelles mise en place avec le bordereau
Dailly est un exemple d'application de la cession fiduciaire en droit francais.
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effet prolongé sont rendues possibles en droit allemand par la dissociation que celui-ci opére, au
sein de la vente, entre le contrat de I'obligation (§ 433 B.G.B.) et le contrat translatif de propriété
(§ 929 B.G.B.). Ces deux rapports juridiques sont indépendants 1'un de l'autre, et peuvent étre
cédés séparément.

Dans I'hypothése développée, 1'acquéreur achéte la marchandise sans en acquérir la
propriété (§ 455 B.G.B.). Il peut néanmoins revendre la marchandise avant paiement complet du
prix, car le propriétaire initial s'est fait céder par avance le droit de créance qui existera a
'encontre du futur sous-acquéreur (1). Ainsi, les banques allemandes se font céder par avance les
droits de créance du premier acheteur sur ses futurs clients grace a une Globalzession . Ce que la
banque ou le vendeur initial se font céder n'est pas l'obligation de transfert de propriété, puisqu'ils
l'ont retenue, mais la créance de somme d'argent de l'acquéreur-revendeur.

117.- Face a une telle anticipation sur l'avenir, il est bien évident que la référence a la loi de la
source ne peut étre d'aucune aide afin de connaitre la loi applicable aux créances futures qui
seront cédées par avance au premier vendeur ou a 1'établissement de crédit finangant I'opération.
Particuliérement, le conflit de lois peut surgir a la suite d'un conflit mobile résultant du
déplacement par dessus les frontiéres du bien mobilier sur lequel porte la clause de réserve de
propriété a effet prolonge.

118.- En présence d'une telle situation, il convient dans un premier temps de vérifier que la loi
applicable au contrat de vente initial, comportant une clause de réserve de propriété a effet
prolongg¢, admet la licéité de telles clauses (2). Mais il est également nécessaire de connaitre la loi
applicable aux créances futures grevées de la clause de cession a effet prolongé. En effet, un

(1) V. R. SERICK, Opération de virement et clauses de paiement dans la pratique
allemande de la garantie des crédits , DPCI.76.449. Sur l'individualisation des créances en droit
allemand, v. D. BEN ABDER-RAHMANE, Les contrats d'exportation de l'entreprise francgaise
et le droit allemand des suretés , DPCI.87.129.

(2) V. en ce sens, P. MAYER, Les conflits de lois en matiere de clause de réserve de
propriété apres la loi du 12 mai 1980 , JCP.81.1.3019, n° 41.
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conflit n'est pas exclu si cette loi ne connait ou n'admet pas de telles clauses. Or, la loi de la
source n'est manifestement d'aucun secours puisqu'elle demeure inconnue ! De surcroit, la
localisation de cette créance est extrémement délicate, non seulement a cause de I'élément
temporel qui I'affecte, mais aussi en raison de sa nature, monétaire, de sorte que la créance future
reste détachée de 1'obligation corrélative de transférer la propriété.

119.- Le rattachement qu'il convient alors de retenir est celui du domicile du débiteur de la
prestation caractéristique, c'est-a-dire celui du premier acheteur, en cas de revente. La
connaissance de la loi applicable aux créances futures est importante dans la mesure ou des
conditions de cession différentes de celles qui s'appliquent a la clause de cession anticipée incluse
dans le contrat initial, peuvent étre édictées. Leur respect préalable est ainsi rendu possible, ce
que ne permet pas la loi de la source.

120.- Le droit frangais lui-méme connait des procédés de transmission de créances futures avec le
bordereau Dailly et l'affacturage (1). Malheureusement, un certain nombre de difficultés ont été
laissées dans 1'ombre. Ainsi, selon quelle loi doit-on apprécier l'individualisation des créances
futures ; comment organiser 1'opposabilité de la cession actuelle des créances futures, alors que
les débiteurs cédés ne sont pas encore connus et que le droit francais exige en principe une
notification de la cession a chacun des débiteurs cédés (2) ? La référence a la loi de la source

(1) Sur le bordereau Dailly, v. les lois des ler janvier 1981 et 24 janvier 1984. Sur
'affacturage international, il existe un projet de convention établi par 'UNIDROIT. V. B.
CASSANDRO-SULPASSO, Affacturage a l'exportation : une réglementation uniforme est-elle
possible ? , RTDCom.84.639.

(2) La notification de la cession n'est pas, en principe, nécessaire dans le cadre du
bordereau Dailly, I'opposabilité¢ de la cession prenant effet a 1'égard des tiers a la date de la
cession inscrite sur le bordereau (v. article 4 al. 1 L. ler janv. 1981). Pour 'affacturage, le projet
UNIDROIT admet l'idée d'un transfert de plusieurs créances grace a un seul acte de transmission,
sans exiger de formalités ultérieures, exceptée celle de fournir la preuve de la créance. Ainsi, il ne
serait pas nécessaire a la société d'affacturage de signer un acte ultérieur de transfert des créances
pour en acquérir la propriété. Sur cette question, v. J. STOUFFLET, J.-CL Droit international,
fasc. 566-B, Banque et opérations de banque , n° 92 sq . Cet auteur admet la licéité d'une
transmission globale des créances présentes et & venir au profit du factor, tout en donnant
compétence, sur ce point, a la loi de la créance transmise, ce qui méne a une impasse si cette loi
est celle de la source.
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mene de nouveau a une impasse, de sorte que la compétence de la loi du domicile du débiteur de
la prestation caractéristique doit lui étre préférée (1).

121.- La connaissance de la loi applicable aux créances futures apparait dans cette hypothése
encore plus utile dans la mesure ou le droit francais, au contraire du droit allemand, subordonne
en principe (2) I'opposabilité de la cession aux tiers a une notification de celle-ci adressée au
débiteur cédé. Or, bien que la créance future ait déja été cédée, une telle exigence ne peut étre
satisfaite tant que le débiteur cédé reste inconnu.

Impuissante a résoudre les difficultés (3) lies aux cessions de créances futures, la loi de la
source est également dépourvue d'avantages a 1'égard des créances issues des contrats d'échange.

_.- Le contrat d'échange

122.- Le contrat d'échange constitue une difficulté classique de détermination de la loi applicable,
en l'absence de choix par les parties.

Selon 'article 1702 du Code civil, le contrat d'échange est “le contrat par lequel les parties
se donnent respectivement une chose pour l'autre > (4). L'élément distinctif de ce contrat qui
connait, sous une terminologie différente (5), un vif succés dans le commerce international,

(1) Celui qui céde une créance monétaire issue d'une opération quelconque sera le plus
souvent le débiteur de la prestation caractéristique (exemple du vendeur qui céde a un banquier sa
créance née a l'exportation). Il apparait ainsi comme le pivot de toute l'opération. V. infra , n°
636 sq .

(2) Excepté le cas des cessions par bordereau Dailly, ou des transmissions par affacturage.

(3) Pourtant nombreuses : licéité du procédé, individualisation des créances cédées,
nécessité de procéder a une notification de la cession au débiteur céd¢, date de I'opposabilité de la
cession aux tiers ; v. infra , n° 636 sq .

(4) V. M. FOURNIER, Rép. Dalloz, Dr. civil, v° Echange ; B. SOUSI-ROUBI, Le contrat
d'échange , RTDCiv.78.257 ; Rép. Dalloz, Dr. international, v° Echange .

(5) Il s'agit du swap de devises, qui constitue un contrat d'échange " devises contre devises
";v. J.T. BROWN, Les échanges de devises et de taux d'intéréts entre entreprises (swaps) ,
RDAI.85.293 ; J.-P. MATTOUT, Opérations d'échange de taux d'intérét et de devises , B.87.24.
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réside dans I'équivalence des prestations de chacune des parties. Prises dans leur valeur, les deux
obligations doivent étre rigoureusement identiques. Ainsi, dans le contrat de swap , chacune des
deux parties échange des monnaies I'une contre l'autre. Comme le souligne M. Mattout, “chaque
chose est considérée comme le prix de l'autre ” (1).

123.- D¢s lors, I'équivalence des prestations retentit sur le réglement du conflit de lois, en ce qu'il
n'existe pas, a priori , de prestation caractéristique. A titre d'exemple, dans I'hypothése ou le
contrat d'échange met en présence deux établissements de crédit, la présomption selon laquelle le
banquier fournit la prestation caractéristique n'est plus opératoire (2). En 1'absence de choix de la
loi par les parties, la référence a la loi de la source ne permettra pas de connaitre la loi applicable
a la créance issue du contrat d'échange. Il faudra alors déterminer le pays avec lequel la situation
entretient les liens les plus étroits (c¢f . l'article 4 § 1 de la Convention de Rome du 19 juin 1980),
conformément au principe de proximité (3).

Impuissante a résoudre les difficultés posées par les cessions de créances futures,
inapplicable concrétement aux créances issues du contrat d'échange, la loi de la source se révele
¢galement décevante en matiére de location financiére internationale.

_. - Lalocation financiere internationale

124.- Les difficultés suscitées par la location financiére internationale ne tiennent pas tant a la
détermination de la loi applicable a la source, qu'a la détermination méme de la source a laquelle
il convient de rattacher les créances litigieuses.

(1) V. op. cit .

(2) Sur cette présomption, v. par exemple J. STOUFFLET, J.-CIl. Droit international, fasc.
566-B, Banque et opérations de banque , n° 61. Sur le caractére non opératoire de la présomption
en cas d'échange, v. L. RADICATI DI BROZOLO, Operazioni bancarie internazionali e conflitti
di leggi , Milan, 1984, cité par J.-P. MATTOUT, Droit bancaire international , Banque, 1988, p.
171 sq .

(3) Sur lequel, v. infra , n° 242 sq .
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La location financiére internationale, ou crédit-bail, constitue une opération triangulaire
complexe liant un bailleur, un preneur et un vendeur (1). Aux contrats de vente et de location
peuvent étre ajoutées d'autres conventions accessoires, tels divers mandats, promesse de vente,
clause pénale, cautionnement, etc. La doctrine s'accorde pour qualifier le louage d'élément
essentiel du crédit-bail (2), et insister sur la nature " symbiotique " de celui-ci (3), dans le dessein
d'éviter toute atomisation de la compétence 1égislative. Ainsi, sont négligés “les facteurs de
localisation qui ne soumettraient pas cette opération a une loi unique ” (4). Toutefois, il arrive
que certains éléments d'un contrat - clause compromissoire, par exemple - soient traités de
maniére séparée, détachée de I'opération principale, de sorte qu'ils peuvent étre régis par une loi
propre. Lorsqu'il est issu d'une partie autonome du contrat - garantie a premiere demande, crédit
documentaire, etc. -, le droit de créance obéit a une loi propre, distincte de celle qui régit
'opération principale. L'atomisation de la compétence l1égislative est alors inévitable, et peut
engendrer des incidents de frontiéres assez délicats a résoudre (5). Le désir 1égitime de sécurité et
de prévisibilité se heurte a un tel risque, difficilement maitrisable (6), dont I'apparition est liée a
l'insertion d'éléments autonomes. Or, la loi de la source ne permet pas, a elle seule, de déjouer
ce risque, dont l'intensité est accrue lorsque les parties ont recours au dépecage.

(1) V. E. MOKHTAR BEY et Ch. GAVALDA, Problématique juridique du leasing
international , GP.79.doctr. 1.143 ; E. MOKHTAR BEY, Le leasing international , RIC.82.165 ;
G. MAZET, La location financiere internationale , RJC. février 1985, p. 42.

(2) V. E. MOKHTAR BEY et Ch. GAVALDA, op. cit . ; contra , v. Cass. 10 juin 1980,
D.80.566 note Y. GUYON, RTDCom.82.249 obs. M. PEDAMON, relatif a I'applicabilité de
l'article 28 du décret du 30 septembre 1953 aux crédits-baux immobiliers. La Cour de cassation a
refusé d'appliquer aux crédits-baux immobiliers ce texte en considérant que l'opération
constituait essentiellement un mode de financement des investissements. Sur cette question, v. M.
PEDAMON, sur Ch. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil frangais , t. V-2, 1979, Baux
commerciaux , 7éme éd., Litec et R. HOUIN et M. PEDAMON, Droit commercial , 8¢me éd.,
Dalloz, 1985, n°® 256.

(3) V. E. MOKHTAR BEY et Ch. GAVALDA, op. cit .

(4) V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international prive , t. 11, 7¢éme éd.,
1983, LGDJ, n® 587, p. 301. La citation concerne les emprunts obligataires.

(5) V. infra ,n° 328.

(6) La différence entre les qualifications proposées par la doctrine pour le crédit-bail
international et par la Cour de cassation s'agissant de crédits-baux de droit interne constitue
¢galement un risque, en ce que I'élément pris en compte pour effectuer le rattachement, louage ou
financement, n'est pas le méme.
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_.-Le dépecage

125.- Le dépecage, dont 1'utilisation est facilitée par I'application aux créances de la loi de leur
source, appelle trois sortes d'observations ; son domaine est révélateur de ce qui le conditionne.

126.- Les effets des contrats constituent le terrain naturel de mise en ceuvre du dépecage,
technique qui consiste a " trongonner " le contrat en différentes parties qui reléveront d'une loi
propre. Son utilisation repose sur le principe de I'autonomie de la volonté, dans la limite et le
respect des lois internationalement impératives. Discuté jadis, sa consécration dans les conven-
tions internationales est allée de paire avec celle de 1'autonomie de la volonté (1). Les Conven-
tions de Rome du 19 juin 1980 (2) et de la Haye du 22 décembre 1986 sur la vente internationale
de marchandises (3) I'admettent, mais avec des conditions différentes (4). L'arrét de la C.P.J.I. du
12 juillet 1929 Emprunts serbes et brésiliens en avait déja admis le principe (5).

(1) Sous l'impulsion de L. JULLIOT DE LA MORANDIERE ; v. La septiéme session de la
Conférence de La Haye de droit international privé ,R.52.11.

(2) V. l'article 3 §1 et 2 ; en 1972 pourtant, la solution était trés discutée dans l'avant-projet.
V. J. FOYER, L'avant-projet de convention CEE. sur la loi applicable aux obligations
contractuelles et non-contractuelles , J.76.555, n° 103. L'hostilité manifestée a 1'encontre de son
admission était liée a la condamnation du contrat sans loi. Sur cette question, v. infra , n° 378.
Selon M. P. LAGARDE, Le " dépecgage " dans le droit international privé des contrats , Rivista
Dir. int. proc. 1975.649, 1'admission du dépecage est “la rangon de l'affinement de la régle de
conflit de lois ™.

(3) V. I'article 7. Sur cette Convention, v. Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye
d'octobre 1985 sur la loi applicable aux contrats de vente internationale de marchandises ,
R.86.271 ; M. PELICHET, La vente internationale de marchandises et le conflit de lois ,
RCADI.1987.1.9.

(4) Les conditions d'admission du dépegage sont plus strictes dans la Convention de la
Haye du 22 décembre 1986 relative a un contrat, la vente, dont l'unité se préte mal a la scission
des obligations qui en découlent.

(5) C.P.J.1. 12 juillet 1929 Emprunts serbes et brésiliens , R.29.427 note J.-P. NIBOYET,
J.29.1002 : “L'Etat serbe aurait pu vouloir soumettre ses emprunts a une autre loi, soit en
général, soit sous certains rapports ; si cela était prouvé, rien ne pourrait s'y opposer ...”.
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Les Conventions de Genéve des 7 juin 1930 et 19 mars 1931 relatives aux effets de commerce
organisent, elles aussi, un dépegage en favorisant le systéme de la pluralité des rattachements (1).
La possibilité de multiplier les lois applicables a un méme rapport juridique pris dans ses
différentes parties est de méme conseillée en matiére de contrat d'Etat (2). Les sentences
arbitrales y ont également recours (3). Le dépecage repose, dans les exemples cités, sur la volonté
des parties. Il constitue I'un des attributs de leur autonomie. Mais il peut aussi étre une arme dans
les mains des juges.

127.- Le juge peut en effet utiliser le dépegage afin d'assurer le respect des lois de police de son
for (4), auxquelles les parties tentaient d'échapper (5). Selon qu'elle est placée dans les mains du
juge ou des parties, la méthode du dépegage produit ainsi des résultats inverses.

128.- Le dépecage a, de surcroit, étendu son rayonnement a d'autres branches du droit que celle
des contrats, dont il était traditionnellement exclu de par I'absence de réle conféré a l'autonomie
de la volonté et en raison de I'utilisation de rattachements impératifs ou concourant a la protection
de la partie faible. Or, il est possible de considérer actuellement que l'idée de faveur ou de

(1) V. article 4 ; v. supra , n° 46 sq .

(2) En ce sens, v. J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées ,
R.C.A.D.I.1983.111.21. L'idée de la souveraineté¢ absolue de 1'Etat est donc écartée par le
dépecage. M. J.-F. LALIVE cite, p. 77, comme exemple de contrat d'Etat comprenant un
dépecgage celui qui a donné lieu a l'arbitrage international Baruch Foster vs. Gouvernement
égyptien . Cette méthode est également conseillée par les trois Guides précités de la Commission
¢conomique pour I'Europe. Le dépecgage pratiqué dans un contrat d'Etat a pour finalité¢ de le "
délocaliser " juridiquement.

(3) V. aussi Sentence 24 mars 1982 Aminoil vs. Koweit , R.C.A.D.1.1983.111.150 J.-F.
LALIVE.

(4) V. en ce sens, P. LAGARDE, Le " dépecage " dans le droit international privé des
contrats , Rivista Dir. int. proc. 1975.649. Certains auteurs ont vu dans le dépecage pratiqué par
le juge un ersatz de la doctrine des lois de police. Parallelement, aux U.S.A., la théorie des
intéréts gouvernementaux permet aux tribunaux de dépecer le contrat en appliquant les régles
impératives du for.

(5) Sur le risque du dépecage permettant aux parties de faire échapper le contrat a toute loi
internationalement impérative, en " contractualisant " celle-ci, v. W. WENGLER, Immunités
législatives et grands contrats internationaux , R.71.637.
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protection de la partie faible autorise le dépecage, qu'il s'agisse des créances alimentaires (1),
des contrats de travail (2), de consommation (3) ou d'assurance (4).

Aussi, des lors que la créance lui est rattachée afin de connaitre la loi applicable, la source
favorise-t-elle en réalité le dépecage, alors qu'elle est classiquement présentée comme permettant
d'obtenir un résultat opposé (5). L'argument tiré de la nécessité de respecter 'unité du contrat afin
de justifier I'application aux créances de la loi de leur source se retourne donc.

129.- Certains contrats sont particuliérement propices a la mise en ceuvre du dépecage, parce
qu'ils engendrent des relations triangulaires, ou contiennent des éléments détachables (6) du reste
de I'ensemble contractuel. Le caractére triangulaire de la relation contractuelle constitue souvent
une invitation faite aux parties ou au juge de recourir au dépegage. Deux exemples permettent de
le montrer.

130.- Le premier exemple porte sur les garanties a premi¢re demande, qui sont des garanties
autonomes, ouvertes le plus souvent par une banque a la demande d'un donneur d'ordre et au

(1) V. par exemple l'article 3 de la Convention de la Haye du 24 octobre 1956 sur la loi
applicable aux obligations alimentaires envers les mineurs, qui dispose : “Contrairement aux
dispositions qui précédent, est appliquée la loi désignée par les regles nationales de conflit de
l'autorité saisie, au cas ou la loi de la résidence habituelle de l'enfant lui refuse tout droit aux
aliments 7. Le danger li¢ a la recherche des solutions les plus favorables a la partie faible est de
fragmenter le régime de 1'obligation alimentaire sur le terrain de la compétence législative. V. Y.
LOUSSOUARN, Les Conventions de La Haye relatives aux obligations alimentaires envers les
mineurs, in Liber amicorum Baron Louis FREDERICQ, 1966, p. 691, spéc. p. 700 sq . Sur cette
question, v. infra , n° 223 et 540.

(2) V. I'article 6 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 ; v. infra , n° 304.

(3) V. F. POCAR, La protection de la partie faible en droit international,
R.C.A.D.1.1984.V.339, spéc. p. 405 : “La recherche de la loi la plus favorable aura pour
conséquence un dépegage du contrat quant a la loi applicable

(4) V. la directive CEE. du 22 juin 1988 relative a l'assurance-vie, article 7-1-h,
RTDE.88.730 qui admet le dépecage lorsqu' “une partie du contrat est séparable du reste du
contrat et présente un lien plus étroit avec un autre des pays qui entrent en ligne de compte ... a
titre exceptionnel . L'article 7-1-h contient cependant une présomption en faveur de la
compétence de la loi du lieu de situation du risque.

(5) V. supra ,n° 24 et 104.

(6) Selon P. de VISSCHER, cité par P. LAGARDE, Le " dépecage " dans le droit
international privé des contrats , Rivista Dir. int. proc. 1975.649, le critére de la 1égitimité du
dépecage est celui du caractére détachable des différents éléments soumis a des lois diverses par
la volonté des parties. Le nouveau droit international privé suisse (loi du 18 décembre 1987
précitée) est davantage réticent envers le dépegage. V. S. STOJANOVIC, op. cit ., n° 24.
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profit d'un bénéficiaire (1). La relation juridique est ainsi triangulaire et repose sur deux séries de
liens : d'une part les rapports entre le donneur d'ordre et le garant (2) ; de l'autre, les rapports
entre le garant et le bénéficiaire. Dans certaines circonstances, la relation peut devenir
quadrangulaire par l'adjonction d'une banque contre-garante (3). L'utilisation du dépegage y est a
fortiori concevable, et permet d'appliquer aux différents liens une loi propre. La recherche de la
loi applicable a la garantie a premi¢re demande ne saurait étre menée de maniére globale, sous
peine d'aboutir a des solutions inappropriées aux différentes composantes de 1'opération. Elle doit
en ce sens prendre en compte les liens variés tissant I'environnement contractuel.

131.- Le second exemple concerne le contrat de cautionnement (4), qui obéit au méme schéma
triangulaire que la garantie a premiére demande, a ceci preés que 1'engagement de la caution, au
contraire de celui de la banque garante, est l'accessoire de I'obligation garantie. Lorsque la
caution est un établissement de crédit, on peut concevoir de soumettre son engagement a sa
propre loi, alors méme que la loi de la créance garantie serait différente (5), une telle solution

(1) Sur l'autonomie de la garantie a premi¢re demande par rapport au contrat de base, v.
infra , n° 325.

(2) Pour la compétence de la loi de la banque garante, v. Paris 12 juill. 1982 et TGI. Paris
26 janv. 1983, D.83.IR.297 obs. M. VASSEUR.

(3) V. Luxembourg 16 mars 1983, D.83.1IR.299 obs. M. VASSEUR, et J. STOUFFLET, J.-
CIl. Droit international, fasc. 566-B, Banque et opérations de banque , n° 110, qui a fait
application de la loi de la banque contre-garante en 1'absence de volonté contraire des parties.

(4) J. BOUHIER, Observations sur la coutume du Duché de Bourgogne , Dijon, 1787-
1788, 2 vol., se pronongait pour l'application de la loi de 1'obligation principale, en considération
du caractére accessoire du cautionnement. Mais la doctrine contemporaine admet la possibilité
d'appliquer une loi propre. V. J. DERRUPPE, J.-CL. Droit international, fasc. 555, Siiretés
personnelles et réelles , n° 14 ; Ph. FOUCHARD, Rép. Dalloz, Droit international, v°
Cautionnement ,n° 5 sq . ; H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé ,
t. I, 7éme éd., 1983, LGDJ, n° 610 ; en jurisprudence, v. Cass. 2 mars 1970 Tenouji , R.71.251
note H. BATIFFOL, qui admet que le contrat de cautionnement puisse obéir a une loi distincte de
celle qui gouverne la créance garantie ; idem , v. Soc. 14 janv. 1976, Bull.civ.V.n° 25 ; contra ,
Cass. ler juill. 1981 Total Afrique , R.82.336 note P. LAGARDE, J.82.148 note P. BOUREL,
Rev.soc.82.878 note J.-L. BISMUTH.

(5) En ce sens, v. J. STOUFFLET, L'ouverture de crédits bancaires en droit international
privé , J.66.582, n° 31. Contra , v. J. DERRUPPE, J.- CL Droit international, fasc. 555, Suretés
personnelles et réelles , n° 20 ; Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce
international , Sirey, 1969, n°® 673, afin d'éviter le dépegage de la situation contractuelle. La
jurisprudence allemande distinguait entre 'existence et 1'objet de 1'engagement de la caution,
l'obligation a la dette étant soumise a la loi de 1'obligation principale. V. Trib. Empire 7 juill.
1903, J.1905.1049. Mais depuis, la Convention de Rome du 19 juin 1980 autorise l'application au
cautionnement d'une loi propre.
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conduisant au dépecage.

Le caractére triangulaire de la relation augmente aussi le risque d'éclatement de la
compétence législative en matiere de mandat ou de cession de créance (1).

132.- Le dépecage est également favorisé lorsque certains éléments du contrat peuvent étre tenus
pour détachables, voire autonomes du reste du contrat, ou de 1'ensemble contractuel (2). C'est en
cela que le rattachement des créances a leur source favorise le dépecage. En effet, il importe de
distinguer entre les sources immédiate et médiate de la créance. Soit une relation contractuelle
d'ensemble - une vente portant sur un ensemble clé en mains, etc. -, ou le noyau , c'est-a-dire le
contrat de base, est complété par des éléments adjacents, tels que des garanties, clauses
d'arbitrage, etc. Chacune des garanties donnera éventuellement naissance a un droit de créance.
Mais a quelle source conviendra-t-il de rattacher celui-ci ? A la source médiate - le contrat de
base -, ou a la source immédiate - le contrat de garantie - ? Alors qu'on considére que la créance
née d'une garantie a premiere demande ne doit pas étre gouvernée par la loi de l'opération
garantie, méme en l'absence de choix de la loi applicable par les parties, il est traditionnellement
admis que la créance née d'un cautionnement est régie par la loi du contrat garanti, excepté le cas
ou les parties auraient expressément choisi une autre loi (3).

133.- D'autres exemples que ceux qui sont tirés des garanties montrent que le caractére déta-

(1) En matie¢re de cession de créance, la fragmentation de la compétence législative est
difficilement évitable. V. Y. LOUSSOUARN, note sous Paris 26 janv. 1961, R.63.67. V. infra ,
n° 599 sq .

(2) Un engagement bancaire, tel qu'une garantie a premiére demande, n'est jamais isolé ; il
s'insére dans un ensemble de relations contractuelles, dont il constitue 1'une des garanties. Mais
son indépendance par rapport aux autres conventions renforce son efficacité. V. J.-L. RIVES-
LANGE, Existe-t-il en droit francais des engagements abstraits pris par le banquier ? ,
B.85.902.

Un auteur se prononce nettement en faveur du dépegage, car celui-ci permet de respecter
“la nature juridique des institutions ”. V. F. HAGE-CHAHINE, La vérité jurisprudentielle sur la
loi applicable a la prescription extinctive de l'obligation, in Etudes dédiées a A. WEILL, Dalloz-
Litec, 1983, p. 303, spéc. n° 17.

(3) V. J. DERRUPPE, J.-CI. Droit international, fasc. 555, Siiretés personnelles et réelles
n° 17; Ph. FOUCHARD, Rép. Dalloz, Droit international, v° Cautionnement , n° 5 sq . ; H.
BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 7éme éd., 1983, LGDJ, n°
610.
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chable, séparable de certains éléments de 1'ensemble contractuel augmente le risque 1ié au
dépecage, de sorte que l'unité¢ de loi applicable aux différentes créances, attendue de la
soumission de celles-ci a la loi de leur source, vole en éclat (1). Que 1'on songe au trust volontaire
(2), aux titres au porteur (3), aux droits de créance liés a des droits réels (4), a la scission qu'opere
le droit allemand entre les obligations du vendeur et celles de 1'acheteur, de sorte que chacune
peut relever d'une loi différente (5).

Le rattachement des créances a leur source favorise ainsi le dépecage, et le morcellement de
la compétence législative est accentué lorsque la créance est susceptible de connaitre deux
sources, immédiate et médiate. Or, il est rarement précisé a partir de quel seuil I'obligation de-

(1) Le cas du remboursement des crédits-documentaires assuré par un organisme financier
international est a cet égard topique. Le dispositif de garantie de paiement ou de remboursement
du crédit se décompose en deux éléments :

o d'une part est signée une convention de prét entre l'emprunteur et l'institution
internationale (loan agreement ) ;

o de l'autre, l'institution internationale proceéde ensuite a 1'émission des garanties de
paiement ou de remboursement au profit des banques intervenantes.

On peut s'interroger sur le caractére détachable ou non du second ¢élément. Le dépegage ne
parait pas ici une solution souhaitable, compte tenu de l'étroite imbrication de ces différents
¢léments. V. P. JASINSKI, Les crédits documentaires dont le paiement ou le remboursement est
assuré par des organismes financiers internationaux , B.87.444.

(2) V. la Convention de La Haye du ler juillet 1985 relative a la loi applicable ainsi qu'a la
reconnaissance du trust. L'article 9 consacre le dépecgage, suite du principe d'autonomie. Sur cette
Convention, v. E. GAILLARD et D. T. TRAUTMAN, La Convention de la Haye du ler juillet
1985 relative a la loi applicable au trust et a sa reconnaissance , R.86.1 ; L. MAERTEN, Le
régime international du trust apres la Convention de La Haye du ler juillet 1985 , JCP.88.1.3319.
M. B. OPPETIT, Le trust dans le droit du commerce international , R.73.1, spéc. p. 11, n° 11,
affirme que le dépecage est beaucoup plus rare dans les euro-crédits. Il cite néanmoins le cas de
'euro-emprunt de la Compagnie financi¢re de Suez, ou encore ceux de sociétés japonaises, ou
“le trust est gouverné par la loi de I'Etat de New York, tandis que les autres modalités de
l'emprunt restent régies par la lex societatis

(3) Mais v. Cass. 17 oct. 1972 Royal Dutch , R.soc.74.127 note J.-L. BISMUTH, qui, par
l'assimilation des titres au porteur aux titre nominatifs, sous l'angle de la loi applicable, a évité le
dépecage de leur régime juridique, et 1'éclatement des lois applicables, proportionnel a la
dispersion internationale des titres, en dépit de la compétence de principe de la lex rei sitae pour
ce qui touche au transfert de la propriété du titre. V. en faveur de cette analyse, H. BATIFFOL et
P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 7éme éd., 1983, LGDJ, n° 552 ; contra ,
Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international , Sirey, 1969, n° 326 ; Y.
LOUSSOUARN et M. TROCHU, J.-CL Droit international, fasc. 564-C, Conflits de lois en
matiere de sociétés , n° 188 ; Y. FLOUR, L'effet des contrats a l'égard des tiers en droit
international privé , thése Paris, 1978, p. 136 sq ., pour l'application de la lex rei sitae au
transfert de la propriété des titres.

(4) Par exemple, le louage d'immeuble, ou l'attraction de la lex rei sitae est
particulierement forte. V. A. SINAY-CITERMANN, J.-Cl. Droit international, fasc. 554,
Obligations (DIP.) ,n° 103. V. supra ,n° 91.

(5) V. par exemple, BGH. 22 sept. 1971, R.72.621 note E. MEZGER.
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vient détachable du reste de I'ensemble contractuel (1), ce qui montre combien le principe de
l'application de la loi de la source ne suffit pas a connaitre la loi applicable aux créances.

Inapte a fournir la clé du conflit de lois dans un certain nombre de cas, la référence a la loi
de la source est également cause de plusieurs difficultés et incertitudes lorsque la créance est née
de l'activité d'une société.

2. Difficultés issues du droit des sociétés

134.- Une premicre difficulté doit étre écartée, qui tient a la détermination de la lex societatis (2).
Son évolution a été tourmentée, peut-&tre non encore achevée, en raison notamment de 1'entrée en
vigueur de la Convention d'adhésion a la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 (3), qui
donne a la Grande-Bretagne l'occasion d'introduire dans le Marché commun un rattachement
similaire a celui qui est appliqué aux Pays-Bas. Nous supposerons que la lex societatis
correspond a la loi du lieu du siége social réel de la société.

135.- La difficulté qui doit nous retenir est relative a l'incidence de la forme et de 1'organisation
interne de la société sur le conflit de lois. Dire que la créance est rattachée a sa source est
insuffisant lorsque la source est une société. En effet, la société peut étre organisée de maniéres
diverses, selon un axe vertical allant de la succursale a la maison-mere en passant par la filiale.

(1) C'est au juge qu'il appartient d'apprécier la cohérence nécessaire du contrat. V. le
rapport de MM. M. GIULIANO et P. LAGARDE , Rapport relatif a la Convention C.E.E. sur la
loi applicable aux obligations contractuelles , JOCE., 1980, n° L 282 / 17 et 18, n° 2. Les auteurs
cités donnent l'exemple suivant : une clause d'indexation pourra étre soumise a une loi propre,
alors qu'on ne pourrait admettre que l'action en résolution du contrat pour inexécution puisse étre
gouvernée par une loi différente, selon qu'elle est exercée par le vendeur ou l'acheteur. Le
dépecage ne serait ainsi admis qu'a la condition d'étre raisonnable, cette appréciation dépendant
de 1'unité naturelle du contrat examiné (unité forte pour la vente, faible pour le crédit-bail). Sur le
critere du raisonnable, v. G. KHAIRALLAH, Le " raisonnable " en droit privé frangais ,
deéveloppements récents , RTDCiv.84.439.

(2) Sur cette question trés controversée, v. par exemple, les deux Tables rondes des 18 et 25
janvier 1969 sur La nationalité des sociétés , TCFDIP. 1966-1969, p. 205 et 247.

(3) V. G. A.-L. DROZ, Entrée en vigueur de la Convention de Bruxelles révisée sur la
compétence judiciaire et l'exécution des jugements , R.87.251.
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Or, en I'absence de choix par les parties de la loi applicable au contrat conclu par la société, la
référence a la source peut conduire a des lois différentes, dans la mesure ou les rattachements
applicables en matiére de succursale, de filiale ou de société-mére sont susceptibles de varier.
Soit un groupe bancaire international dont le siége est 8 New York, une filiale implantée en
Allemagne, et une succursale ouverte en France. Selon qu'on décide de rattacher la créance issue
d'un compte de dépdt de fonds a la société-mere, a la filiale ou a la succursale, la loi compétente
sera soit la loi new-yorkaise, soit la loi allemande, soit la loi francaise, dans la mesure ou
'autonomie dont jouissent les succursales bancaires (1) est de nature a écarter la compétence de
la loi de la maison-mere (2).

Parmi les trois rattachements cités, il en est un qui ne préte guére a discussion. Lorsqu'elle
est née d'un contrat conclu par la société-mere, la créance, soumise a la loi de la source, sera
gouvernée, en l'absence de choix de la loi applicable par les parties, par la loi du lieu du siege
social réel de la société, soit la lex societatis . En revanche, lorsqu'elle procéde de 1'activité de la
succursale ou de la filiale, la créance peut faire 1'objet de rattachements qui dérogent a
l'application de la loi de la source.

_.- Créances nées de l'activité d'une succursale

136.- A priori , il peut paraitre surprenant que les créances nées de l'activité d'une succursale
puissent échapper a la compétence de la loi de la maison-mere, pour obéir a une loi différente,
méme en I'absence de choix de la loi applicable par les parties. En effet, la succursale n'a pas la

(1) De mani¢re générale, ce qui caractérise une succursale tient a I'autonomie plus ou moins
prononcée de I'établissement et des pouvoirs du gérant de traiter avec des tiers et de faire naitre
des dettes a la charge de la société. V. M. CABRILLAC, Unité ou pluralité de la notion de
succursale en droit privé , Dix ans de conférences d'agrégation , Etudes de droit commercial
offertes a J. HAMEL, Paris, Dalloz, 1961, p. 119.

(2) Toutefois, selon M. Y. LOUSSOUARN, La succursale, technique juridique du
commerce international , DPCI.85.359, la référence opérée a la loi de la société contractante lors
de la conclusion du contrat désigne la loi de la maison-meére, et non celle de la succursale.
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personnalité morale, elle est en principe dépourvue d'autonomie juridique, et le principe de l'unité
du patrimoine commande de ne pas distinguer entre les actifs de la succursale et ceux de la
maison-mere (1).

137.- Preuve en est rapportée par l'utilisation de la technique de la succursale par les groupe-
ments bancaires internationaux lorsqu'ils s'implantent a I'étranger. Parce que son patrimoine n'est
pas cloisonné selon le nombre de succursales qu'elle a, la maison-mere répond de leurs dettes et
les créanciers de la succursale bénéficient d'un droit de gage étendu a l'actif méme de la société-
mere. De méme, parce qu'elle n'a pas de personnalité morale, la succursale n'a pas la capacité de
contracter en son propre nom. Le contrat est en réalité conclu par la maison-mere.

138.- Pourtant, le droit du commerce international connait actuellement une évolution qui conduit
a admettre une certaine autonomie de la succursale, notamment dans le secteur bancaire. En ce
sens, la définition communautaire de la succursale (2) parait inclure le fait que la succursale
puisse négocier en propre des contrats.

139.- Aussi bien, n'est-il pas étonnant de constater que certaines décisions soumettent a la loi du
lieu d'implantation de la succursale les créances qui sont issues de son activité, bien que, dans
d'autres hypotheses, la compétence de la loi de la succursale soit écartée au profit de celle de la

(1) En ce sens, v. Y. LOUSSOUARN, La succursale, technique juridique du commerce
international , DPCI1.85.359 ; Ch. GAVALDA, Les succursales bancaires en droit international
et spécialement en droit communautaire , DPCI.85.425 ; pour l'application du principe en
jurisprudence, v. Cass. 20 févr. 1979 Sonatrach , R.79.803 note H. BATIFFOL, JCP.79.11.19147
concl. Av. Gal. GULPHE, R.soc.79.856 note J.-L. BISMUTH. Cette solution favorise 1'unité de
rattachement et évite 1'atomisation des lois applicables. De méme, le droit frangais ne connait pas,
du moins en principe, la notion de patrimoine d'affectation. V., de manicre tres nette, Cass. 23
avr. 1969, R.69.717 note E. SCHAEFFER, D.69.341 concl. Av. Gal. BLONDEAU, J.69.912 note
P. CHARDENON. Sur l'utilisation de cette notion en matiére d'immunités des Etats, v. infra , n°
790 sq . V. aussi M. AUSSEDAT, Société unipersonnelle et patrimoine d'affectation ,
R.soc.74.221. Depuis une loi du 11 juillet 1985, le droit frangais connait la société
unipersonnelle. V. par exemple, M. VASSEUR, Droit des sociétés , Les Cours du droit, 1987-
1988, p. 1012 sq .

(2) V. CICE. 22 nov. 1978, aff. n° 33 / 78 ; v. Y. LOUSSOUARN, La succursale,
technique juridique du commerce international , DPCI.85.359.
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lex societatis .

140.- A suivre cette analyse, la succursale constitue par elle-méme le critére de rattachement de la
créance. Hormis les cas ou le créancier de la société-mére peut assigner celle-ci devant le tribunal
dans le ressort duquel I'une de ses succursales est implantée (1), la jurisprudence accepte que la
créance soit gouvernée par la loi de la succursale et non par la /ex societatis dans deux
hypothéses :

o lorsque la succursale a elle-méme conclu le contrat qui a donné naissance a la créance
litigieuse, dés lors que les parties n'ont pas exercé leur faculté de choix de la loi applicable (2). Il
semble que les juges localisent le contrat au lieu ou la succursale qui a fourni la prestation
caractéristique est implantée (3), ce qui permet d'expliquer la mise a 1'écart de la loi de la
succursale lorsque celle-ci n'est qu'une boite aux lettres (4).

o lorsque 1'Etat sur le territoire duquel la succursale est implantée prend a son encontre

(1) V. Cass. 23 avr. 1969, R.69.717 note E. SCHAEFFER, D.69.341 concl. Av. Gal.
BLONDEAU, J.69.912 note P. CHARDENON. Comp . avec l'article 5-5 de la Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968 : “Le défendeur domicilié sur le territoire d'un Etat contractant
peut étre attrait, dans un autre Etat contractant : ... 5. s'il s'agit d'une contestation relative a
l'exploitation d'une succursale, d'une agence ou de tout autre établissement, devant le tribunal du
lieu de leur situation ”

(2) V. en ce sens, Ch. GAVALDA, Les succursales bancaires en droit international et
spécialement en droit communautaire , DPCIL.85.425. Sur une question d'appel d'une garantie
internationale a premiére demande, v. Paris 26 oct. 1933, R.34.465. V. aussi Y. LOUSSOUARN
et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international , Sirey, 1969, n°® 300 et 301 ; B.
MERCADAL et Ph. JANIN, Sociétés commerciales , éd. F. Lefebvre, 1987, n° 3885 et 3886 ; Ph.
FOUCHARD, La loi frangaise et les opérations bancaires liées a l'activité internationale , RJC.
févr. 1984.68 ; en jurisprudence, v. Trib. com. Seine 30 mai 1919, Gaz. Trib. 1919.2. 323 ; Paris
26 oct. 1933, R.34.465 ; Paris 29 mars 1938, J.38.1018 note P. TAGER ; Cass. 23 oct. 1963
Hazan et Trib. Seine 9 juill. 1963, JCP.63.11.13434 note P. LEVEL ; Paris 18 déc. 1965,
B.66.280 note X. MARIN ; Paris 29 janv. 1981 Creusot-Loire , D.81.336 note M. VASSEUR,
qui applique, dans le silence des parties, a une garantie a premie¢re demande la loi du lieu ou la
succursale bancaire est implantée.

Pour le droit allemand, v. W. WENGLER, La situation des droits , R.57.185., spéc. note 1,
p. 212 ; G. KEGEL, Les opérations de banque en droit international privé allemand , in
Mélanges R. SCHMIDT, p. 646 ; v. aussi BGH. 11 févr. 1953, NJW.53.542.

Pour le droit suisse, v. 'article 160 al. 1 L. 18 déc. 1987, R.88.409 : “Une société qui a son
siege a l'étranger peut avoir une succursale en Suisse. Cette succursale est régie par le droit
suisse ”

(3) V. F. BOULANGER, Les nationalisations en droit international privé comparé , Paris,
Economica, 1975, spéc. p. 182 sq .

(4) V. en ce sens, Ch. GAVALDA, Les succursales bancaires en droit international et
spécialement en droit communautaire , DPCI.85.425.



94

des mesures de lois de police (1), interdisant par exemple a la succursale de rapatrier aupres des
guichets de la société-mere les fonds déposés. Dans le contentieux relatif aux dépossessions
vietnamiennes (2), les juges du fond décidérent que la loi applicable a un contrat de dépot de
fonds auprés d'une succursale bancaire est la loi de la succursale, et non la loi de la maison- mére,
de sorte que les mesures de dépossession vietnamiennes, analysées implicitement en lois de
police étrangéres, devenaient applicables au titre de la lex contractus (3), et faisaient obstacle a
la demande de restitution des fonds adressée par le déposant a I'encontre de la maison-mere. Le
raisonnement nous parait contestable. Hormis le fait, non soulevé par le demandeur, que les
mesures vietnamiennes, présentant un caractére spoliateur, ne devaient produire aucun effet sur le
territoire frangais a défaut d'une indemnisation, la loi applicable a la demande de restitution (4)
des fonds ne pouvait étre que la loi de la maison-meére, compte tenu de la fongibilité des fonds,
qui s'étaient donc fondus dans son patrimoine (5). Il n'est guére raisonnable de faire varier, tant
dans son principe que dans ses modalités, 1'obligation de restitution des fonds pesant sur la
société-mere, selon le contenu de la loi du lieu d'implantation de la succursale ou les fonds
litigieux ont été remis. L'unité de régime de cette obligation doit étre assurée par la compétence
de la loi de la maison-mére, débitrice de la prestation caractéristique, et non par l'application des
lois des succursales étrangeres, les sommes prélevées ne pouvant 1'€étre que sur le patrimoine de
la maison-mére, réputé situé au lieu de son siége social.

(1) Comp . avec l'article 17 al. 2 de la loi du 24 janvier 1984 selon lequel “Les
établissements de crédit dont le siege social est a l'étranger désignent deux personnes au moins
auxquelles ils confient la détermination effective de l'activité de leur succursale en France .

(2) V. TGI. Paris 8 mars 1985, B.85.409 note J.-L. RIVES-LANGE ; TGI. Paris 12 mars
1985, B.85. 523 note J.-L. RIVES-LANGE, D.85.IR.500 obs. B. AUDIT.

(3) V. aussi, dans le méme sens, Trib. Seine 13 avr. 1967 Affaire de l'Intrabank
JCP.68.11.15181 note H. MOTULSKY, R.69.68, RTDCom.69.644 obs. Y. LOUSSOUARN, et
Ch. GAVALDA, Problemes de droit bancaire international posés par l'affaire " Intrabank " ,
R.69.1.

(4) Le banquier débiteur de 1'obligation de restitution des fonds ne pouvait étre libéré par la
force majeure, car il s'agissait d'un dépot irrégulier de sommes fongibles. V. R. RODIERE, Rép.
Dalloz, Droit civil, v° Dépot , n° 114 ; M. VASSEUR, Droit et économie bancaires , Les Cours
du droit, 1983-1984, p. 1360 ; J. VEZIAN, La responsabilité du banquier en droit privé francais ,
thése Montpellier, 1973, Libr. techn., 3éme éd., 1983, n° 114.

(5) V. en ce sens, J.-L. RIVES-LANGE, note précitée, B.85.409.
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Les mesures de dépossession vietnamiennes auraient alors cessé de faire partie de la lex
contractus , et n'auraient pu donner lieu qu'a une éventuelle prise en considération (1).

141.- Certains auteurs ont approuvé les décisions commentées au motif qu'une solution contraire
“reviendrait a faire peser sur la banque le risque politique dans le pays de la succursale ” (2),
au lieu de le faire supporter par le déposant. Néanmoins, un tel risque peut étre assumé par la
banque grace a l'utilisation de I'assurance (COFACE ou Lloyds), dont le cotit est répercuté sur la
clientéle a travers les tarifs des services bancaires. Aussi l'application de la lex societatis ne
parait-elle pas devoir entrainer une charge excessive pour la maison-meére.

142.- On remarque également que les indices qui pouvaient fonder la compétence de la loi de la
succursale n'étaient pas déterminants par eux-mémes. Bien que les sommes aient ét¢ déposées
aux guichets de la succursale, cet indice est d'une valeur médiocre compte tenu de la fongibilité
des sommes. Militaient aussi en faveur de la loi vietnamienne le lieu de conclusion, dont le
caracteére fortuit est bien connu, le domicile et la nationalité du déposant a 1'époque du dépot.
Mais c'est bien le banquier dépositaire qui est le débiteur de la prestation caractéristique, et non le
déposant (3), de sorte que les indices conduisant a la loi vietnamienne étaient de faible valeur.

143.- En revanche, dans certains cas, la compétence de la loi du lieu d'implantation de la suc-
cursale est écartée au profit de celle de la lex societatis , alors méme que la créance serait née de
l'activité de la succursale. Il en est ainsi s'agissant de la responsabilité de la maison-meére du

(1) Sur la prise en considération des lois de police étrangeres, v. infra , n° 430 sq .

(2) V. B. AUDIT, obs. préc, D.85.1IR.500.

(3) Comp . avec l'article 117 al. 3-d de la loi suisse du 18 décembre 1987 : “Par prestation
caracteristique, on entend notamment : ... (d) La prestation du dépositaire dans le contrat de
dépot 7. Cette présomption ne pourrait étre écartée que par le jeu de la clause d'exception (v. les
articles 15 et 117 al. 1 de la loi), qui ne devrait pas servir de truchement a l'application des lois
de police étrangeres.
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fait des actes de sa succursale (1), de son obligation de résorber les difficultés de trésorerie
traversées par celle-ci (2), et des tentatives de nationalisation de ses éléments d'actifs (3).

En somme, il apparait que la soumission a la loi de leur source des créances nées de
l'activité d'une succursale conduit parfois a la compétence de la loi de la succursale, parfois a la
compétence de la loi de la maison-mere. De surcroit, 'application de la loi de la succursale, qui
coincide avec la loi du lieu de conclusion, est de nature a favoriser 1'éclatement de la compétence
législative, 1'exemple des mesures de dépossession vietnamiennes et le sort de l'action en
restitution du déposant spolié le montrant avec un certain éclat.

La seule référence a la loi de la source ne suffit donc pas a connaitre la loi applicable a la
créance, et masque un certain nombre de surprises. Le méme constat peut étre établi s'agissant
des créances nées de 1'activité d'une filiale.

_.- Créances nées de l'activité d'une filiale

144.- 4 priori , en l'absence de choix de la loi applicable par les parties, il peut paraitre
surprenant que les créances nées de l'activité d'une filiale puissent échapper a la compétence de la
loi de celle-ci, pour obéir a la loi de la maison-mére. En effet, la filiale, de par sa constitution, est
une personne morale distincte, autonome de la maison-mere, ayant un patrimoine propre et la
capacité de contracter. Elle est une forme autonome d'organisation des sociétés. Selon le droit
international privé francais (4), la loi applicable est celle du lieu de son siége social réel. Aussi, et
sauf volonté contraire exprimée par les parties, le rattachement de la créance née de 'activité¢ de
la filiale a la loi de sa source conduira-t-il a la compétence de la loi de la filiale. Sa sphere

(1) V. infra ,n° 335 sq .

(2) V. infra ,n° 334, a propos des filiales.

(3) V. Cass. 20 févr. 1979 Sonatrach , R.79.803 note H. BATIFFOL, JCP.79.11.19147
concl. Av. Gal. GULPHE, R.s0c.79.856 note J.-L. BISMUTH.

(4) V. l'article 3 de la loi du 24 juillet 1966 ; Y. LOUSSOUARN et M. TROCHU, J.-CI.
Droit international, fasc. 564-C, Conflits de lois en matiere de sociétés ,n° 1 sq .
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d'autonomie justifie en effet une telle solution. Cependant, dans deux séries d'hypothéses, dont les
limites sont mal cernées, la compétence de la loi de la filiale sera contestée, ce qui entraine une
incertitude quant au résultat du rattachement des créances a la loi de leur source.

145.- o La premicre hypothése est relative au cas d'une filiale qui dépend d'un groupe de sociétés
dont la téte est située sur le territoire d'un Etat différent de celui sur lequel la filiale est implantée
(1). La créance, dont il échet de déterminer la loi applicable, est issue de 1'activité propre de la
filiale. L'existence du groupe de sociétés risque néanmoins de perturber la mise en ceuvre du
rattachement de la créance a la loi de sa source.

146.- D'une part, la notion méme de groupe de sociétés est mal cernée en droit francgais (2), de
sorte que son incidence est incertaine. De 1'autre, I'application de la méthode conflictuelle risque
de mener tout droit a l'atomisation de la compétence 1égislative, qui est la négation méme de
l'existence et de la réalité du groupe. Mais l'application de la loi du groupe a la créance née de
l'activité de la filiale comprend le risque de nier la personnalité morale propre de celle-ci. Or, le

(1) Sur la question, de manicre générale, v. P. VAN OMNESLAGHE, Les objectifs d'une
organisation des groupes de sociétés en droit comparé , in Liber Amicorum Baron LOUIS
FREDERICQ , 1966, p. 1023 ; H. SYNVET, L'organisation juridique du groupe international de
societés , theése Rennes, 1979 ; Y. LOUSSOUARN, Régles de conflit de lois et régles matérielles
dans le droit international des sociétés , Etudes offertes a B. GOLDMAN, p. 167, Litec, 1982.

(2) Rares sont les droits qui réglementent la notion. L'existence d'une réglementation ne
constitue pas pour autant un gage d'efficacité. V. B. OPPETIT et A. SAYAG, Méthodologie d'un
droit des groupes de sociétés , R.soc.73.577, qui estiment que le recours a la notion de groupe de
sociétés se révele souvent inutile. Elle n'apporterait qu'une coloration particuliére aux faits
litigieux. V. aussi Ch. FREYRIA, Le droit des groupes sous les feux de l'actualité , RJC.87.121.
Pour le refus de prise en compte de la loi de la maison-mere, v. Paris 22 mai 1965 Fruehauf
RTDCom.65.62 obs. R. RODIERE, D.68.147 note R. CONTIN.

Les intrications liées a la reconnaissance de la notion de groupe de sociétés sont telles que
le projet de société anonyme européenne continue d'évoluer dans les limbes, de méme que
celui qui porte sur les fusions internationales des sociétés anonymes. Sur ces projets, v. R. A.
LACAU, Pour une société anonyme de type européen. Caractéristiques essentielles des sociétés
anonymes dans les six pays de la CEE. , RTDE.67. 319 ; R. HOUIN, Ou en est le droit des
sociétés dans le Marché commun ? , RTDE.68.331 ; Y. LOUSSOUARN, Les incidences des
Communautés européennes sur la conception frangaise du droit international privé
RTDE.74.708, spéc. p. 720 sq . Chacun des deux projets tend a réduire la part du conflit de lois,
afin d'éviter l'atomisation du groupe. En cas de lacune des dispositions, il est prévu un recours a
l'interprétation du statut et des principes généraux du droit dont il s'inspire, au détriment de
l'application de la loi du lieu du siege social de la société européenne.
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fonctionnement du groupe suppose une certaine liberté de gestion laissée a chacune de ses
parties, qui doit se prolonger et se traduire sur le terrain de la compétence 1égislative. La raison
principale de ce paradoxe tient au fait que le groupe lui-méme ne posséde pas la personnalité
morale, alors que chacune des sociétés et filiales qui le composent en est dotée (1). De surcroit,
l'application d'une loi unique au groupe risque d'entrainer, dans la réalité, des solutions par trop
tranchées. Aussi, pourrait-on étre tenté, en considération du caractére imprécis de la notion de
groupe de sociétés, d'¢luder la question de la détermination de la loi du groupe, et d'appliquer aux
créances issues de l'activité des différentes filiales leur propre loi.

Pourtant, il arrive a la jurisprudence de tirer un certain nombre de conséquences de
l'existence d'un groupe, de sorte qu'on ne peut faire abstraction de la difficulté.

147.- Une premiére solution, consistant a fixer une régle de conflit de lois déterminant une loi
unique, est écartée par la doctrine, car elle conduit a gommer la personnalité juridique propre de
chaque filiale. Lui est préférée une distinction selon que le rapport de droit litigieux reléve de
l'organisation interne du groupe, ou met en cause les relations d'une des composantes du groupe
avec les tiers. Les relations intra-groupe obéiraient a la loi de la société-mere, cependant que les
relations mettant en cause des tiers dépendraient de la loi de la filiale contractante. La distinction
proposée, simple d'apparence, est néanmoins délicate & mettre en ceuvre dans un certain nombre
d'hypothéses. D'une part, en effet, toute créance, issue a l'origine des relations d'une filiale avec
des personnes extérieures au groupe, est susceptible de donner lieu a des relations intra-groupe
(exemple : rachat de la créance par la maison-mére ou une filiale). D'autre part, les relations
contractuelles entre les filiales donnent naissance a des créances dont on ne sait s'il convient de
les classer dans les relations internes du groupe, ou dans les rapports externes des filiales. Enfin,
des interférences risquent d'apparaitre entre la stratégie du groupe, dont la maitrise est 1'apanage
de la maison-mere, et I'intervention de tiers affectant les intéréts propres des filiales.

(1) Des auteurs proposent de résoudre ce paradoxe en qualifiant le groupe d'entreprise. V.
en ce sens, Ch. BOLZE, La notion d'entreprise , RIC. nov. 1987, p. 65.
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Il ressort de ces constatations que la détermination de la loi applicable a la créance issue de
l'activité d'une filiale risque d'étre facteur d'incertitudes lorsqu'on entend rattacher la créance a la
loi de sa source et que la filiale s'insére dans un groupe de sociétés (1).

Il existe de surcroit une seconde hypothése dans laquelle la compétence de la loi de la
filiale rique, sinon d'étre remise en cause, du moins concurrencée.

148.- o La seconde hypothése concerne l'extension éventuelle a la société-mére de la
responsabilité causée par les actes commis par ses filiales (2). Si elle se révele possible, cette
extension doit-elle entrainer une modification du réglement du conflit de lois ? La filiale, sur les
instructions de sa maison-meére, a accompli un acte ponctuel, de nature a causer un préjudice aux
tiers ou a ses propres associés. Selon quelle loi apprécier 1'éventuelle extension de responsabilité
et le préjudice subi ?

149.- En principe, le droit francais ne permet pas d'imputer a la société-mére un acte ponctuel
commis par la filiale, alors méme que celui-ci l'aurait été sur les instructions du groupe (3). Au

(1) Sur la rivalité de la loi de la maison-mere et celle de la filiale, v. infra , n° 335 sq . et
501 sq .

(2) V. Y. LOUSSOUARN, Rapport fran¢ais sur la responsabilité des groupes bancaires
internationaux pour leurs filiales , Trav. Assoc. H. Capitant, t. XXXV, 1984, p. 429. L'hypothése
examinée ici ne comprend pas la question de l'extension de la procédure collective de la filiale a
la maison-meére.

(3) D'autres droits apportent cependant des réponses a ce type de difficultés. V. par exemple
le § 18 de ['Aktiengesetz ; v. M. LUTTER, La responsabilite civile dans le groupe de sociétés ,
R.s0c.81.697 ; D. SCHMIDT, La responsabilité civile dans les relations de groupes de sociétés ,
R.s0c.81.725 ; Y. LOUSSOUARN, Rapport frangais sur la responsabilité des groupes bancaires
internationaux pour leurs filiales , Trav. Assoc. H. Capitant, t. XXXV, 1984, p. 429 ; K. J.
HOPT, Le droit des groupes de sociétés. Expériences allemandes, perspectives européennes
R.s0c.87.371 ; M. GERMAIN, Société dominante et sociétés dominées en droit frangais et en
droit allemand , thése Nancy, 1974.

Les juges du fond ont des positions contradictoires. Pour l'extension de responsabilité, v.
Amiens 3 févr. 1976, Bull. Joly 1976, § 249, p. 423, ou la société-mere a été déclarée responsable
des faits dommageables causés par sa filiale, au motif qu'elle avait ignoré la personnalité morale
de celle-ci et dirigé a sa place son activité ; contre, v. Paris 27 nov. 1986 Wuetig , R.88.314 note
A. LYON-CAEN, ou seule la filiale a été déclarée débitrice des indemnités de licenciement, et
non la maison-meére, sur le fondement de la personnalité juridique distincte de la filiale.
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contraire, le droit communautaire a consacré, a plusieurs reprises, une telle extension dans le
droit de la concurrence, la pratique litigieuse étant imputée au groupe dans son ensemble, et non a
la seule filiale, laquelle avait été utilisée comme instrument de réalisation d'une politique
commerciale, peu importe que la téte du groupe fit située a I'étranger (1). Or, I'admission de
l'extension de responsabilité doit amener a s'interroger a la répartition de la compétence de la loi
de la filiale et de celle de la maison-mére, une distinction pouvant étre opérée entre le principe
méme de la créance, dont la reconnaissance serait soumise a la loi de la filiale, et le montant de la
réparation, dont I'étendue serait tributaire, pour partie, de la loi de la maison-mere (2).

En somme, s'agissant des créances contractuelles, la loi de la source n'apparait pas comme
un rattachement opératoire dans un certain nombre d'hypothéses, sa mise en ceuvre n'étant pas
possible pour les créances futures, dont I'importance est indéniable, non plus que pour le contrat
d'échange, tandis que son application est de nature a faciliter le dépegage. De plus, lorsque la
créance est issue de l'activité de sociétés, et en l'absence de choix de la loi applicable par les
parties, la détermination de la loi de la source risque de buter sur les conséquences de l'existence
d'un groupe de sociétés, et de ménager quelques surprises.

La nature extracontractuelle de la créance est également susceptible d'entrainer plusieurs
difficultés affectant la mise en ceuvre de la loi de la source.

(b).- SOURCES EXTRACONTRACTUELLES

150.- Le rattachement des créances a une source extracontractuelle concerne principalement

(I) V. CJCE. 21 févr. 1973 Continental Can , Rec.73.215 ; CJCE. 14 févr. 1978
Commercial Solvents Corp. , Rec.78.207. V. Ch. GAVALDA et G. PARLEANI, Droit
communautaire des affaires , Litec, 1988, n° 482 sq .

(2) V. Y. LOUSSOUARN, Rapport fran¢ais sur la responsabilité des groupes bancaires
internationaux pour leurs filiales , Trav. Assoc. H. Capitant, t. XXXV, 1984, p. 429, pour qui la
responsabilité du groupe est essentiellement celle de la société-mere. V. infra , n° 501 sq .
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les délits et quasi-délits. Depuis 'arrét Lautour du 25 mai 1948 (1), les créances extracontrac-
tuelles sont gouvernées par la lex loci delicti commissi . Auparavant, la jurisprudence frangaise
privilégiait une conception territorialiste, inspirée de l'article 3 du Code civil, proche des lois de
police et de streté. Le principe posé par l'arrét Lautour a engendré une régle bilatérale,
largement connue a travers le monde (2). Curieusement, la critique rencontrée par la compétence
de la lex loci delicti commissi , a partir des idées de D. Cavers et de J. H. C. Morris (3), n'est
postérieure a l'arrét Lautour que de trés peu d'années. Il est possible de penser que la solution
antérieure a cet arrét n'aurait pas eu de raison d'encourir les critiques des partisans de la proper

(1) Cass. 25 mai 1948 Lautour , R.49.89 note H. BATIFFOL, D.48.357 note P.
LEREBOURS-PIGEONNIERE, S.49.1.21 note J.-P. NIBOYET, JCP.48.11.4532 note M.
VASSEUR ; Cass. 3 janv. 1963, D.63.241 note G. HOLLEAUX, J.63.1048 note P. LEVEL,
R.63.547 note P. BOUREL. V. aussi Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye sur la loi
applicable en matiere d'accident de la circulation routiere , J.69.5, spéc. n° 3, p. 7 et la note 5.

Comp . avec la loi suisse du 18 décembre 1987, R.88.409, qui prévoit un rattachement
général (la lex loci delicti commissi ), assorti de rattachements spéciaux dont la multiplication est
de nature a dévorer le principe. V. les articles 135 a 139 de la loi ; S. STOJANOVIC, Le droit des
obligations dans la nouvelle loi fédérale suisse sur le droit international privé , R.88.261, n° 44.

V. aussi Cass. 19 avr. 1988 Caron , R.89.68 note H. BATIFFOL, qui reconnait aux parties
a l'instance la possibilité d'écarter la compétence de la loi du lieu du délit par un accord expres en
faveur de la loi nationale commune, soit, en l'espéce, la loi francaise. L'arrét montre ainsi
l'intrusion de l'autonomie de la volonté dans un domaine ou elle est traditionnellement exclue,
grace a l'article 12 NCPC. La portée du choix est incertaine, la question étant de savoir si les
parties peuvent choisir une autre loi que la loi francaise, lex fori .

(2) La compétence de la loi du lieu du délit est le plus souvent approuvée par la doctrine. V.
J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé , t. V, Sirey, 1947, n°® 1427 sq . ; P.
ARMINIJON , Précis de droit international privé , t. 2, 3¢me ¢éd., Paris, 1958, n° 120 ; H.
BATIFFOL, Traité élémentaire de droit international privée , LGDJ., 1959, p. 556 ; P.
LEREBOURS-PIGEONNIERE et Y. LOUSSOUARN, Précis de droit international privé , 9éme
éd., Dalloz, 1970, n°® 252. Contra , v. F. SAVIGNY, Traité de droit romain , traduction de C.
GUENOUX, t. VIII, 2éme éd., Paris, 1860, § 374, lettre C ; H. MAZEAUD, Conflit de lois et
compétence internationale dans le domaine de la responsabilité civile et quasi-délictuelle
R.34.384, qui se pronongaient pour la compétence de la lex fori .

V. aussi pour une critique de la compétence de la lex loci delicti commissi , P. BOUREL,
Les conflits de lois en matiere d'obligations extra-contractuelles , thése, LGDIJ., 1961, et sa note
sous Cass. 30 mai 1967 Kieger , R.67.730, I'auteur déplorant 1'absence de tout rdle de la loi
nationale commune dans la jurisprudence francaise. Comp . avec Cass. 19 avr. 1988 Caron ,
R.89.68 note H. BATIFFOL, ou la loi francaise correspondait aussi a la loi nationale commune
des plaideurs. Des auteurs critiquent cependant la référence, en la maticre, a la loi nationale
commune, en ce que celle-ci a essentiellement pour fonction de maintenir la permanence du
rattachement ; v. B. AUDIT, Le caractere fonctionnel de la régle de conflit , R.C.A.D.1.1984.
I1.227, spéc. p. 273 sq .

(3) V. 1. H. C. MORRIS, The proper law of a tort , Harvard Law Review, avril 1951, vol.
64, p. 885 ; D. CAVERS, The Choice of the Law Process , Ann. Arbor, 1965, selon qui le juge
devrait toujours rester libre de déterminer la loi applicable.
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law of a tort , en ce que l'ancienne jurisprudence faisait application d'une régle assez proche de
celle de la doctrine des intéréts gouvernementaux.

151.- En dépit des réserves exprimées par une partie de la doctrine, les délits restent soumis a la
loi du lieu du délit, et les deux Conventions de La Haye des 4 mai 1971 et 2 octobre 1973 en font
la solution de principe, sous réserve du résultat obtenu par la méthode du groupement des points
de contact (1).

De prime abord, il peut paraitre curieux de considérer que la loi de la créance extracon-
tractuelle est déterminée en fonction de sa source, et non directement en fonction du lieu de
situation, lequel coinciderait avec le lieu du délit. Néanmoins, le fait générateur de la créance
extracontractuelle - délit, accident, pollution, etc.- constitue son élément naturel de localisation,
de sorte que doivent étre écartées les références au domicile ou a la nationalité des parties en
présence, ou encore, la référence directe au lieu ou le délit a été commis. Le rattachement de la
créance extracontractuelle a sa source met ainsi I'accent sur le fait générateur et sa localisation, et
non sur la créance elle-méme. Ce dernier cristallise les questions relatives aux éléments de
rattachement, a I'éviction éventuelle de la compétence de la lex loci delicti commissi , et a la mise
en ceuvre de la méthode du groupement des points de contact. La créance extracontractuelle ne
peut donc avoir, dans cette optique, de loi propre. Elle est gouvernée par la loi de sa source, c'est-
a-dire la loi du délit, le constat étant conforme au fait que le role de la volonté, créatrice de droits
subjectifs, s'atténue en mati¢re extracontractuelle (2).

(1) V. l'article 4-a, b et ¢ de la Convention de la Haye du 4 mai 1971 ; les articles 4, 5 et 6
de la Convention de La Haye du 2 octobre 1973. V. Y. LOUSSOUARN, La Convention de La
Haye sur la loi applicable en matiere d'accident de la circulation routiere , J.69.5 ; du méme
auteur, La responsabilité des fabricants dans les relations internationales et le droit
conventionnel, Etudes offertes a A. JAUFFRET, Faculté de droit et de science politique d'Aix-
Marseille, 1974, p. 483, et La Convention de La Haye sur la loi applicable a la responsabilité du
fait des produits , J.74.32.

(2) Nous ne prenons naturellement pas en compte la volonté de commettre un délit. Sur la
reconnaissance d'une place a I'autonomie de la volonté quant a la loi applicable au délit, v. Cass.
19 avr. 1988 Caron précité, R.89.68 note H. BATIFFOL.
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152.- La reconnaissance d'une loi propre a la créance repose sur deux éléments : la volonté du
l1égislateur ou celle des parties lorsqu'elle peut s'exercer, I'une poursuivant la protection de la
partie faible a travers I'autonomie de la créance et l'attribution d'une loi propre (1), l'autre, par
l'utilisation du dépecage dans les relations contractuelles. En mati¢re extracontractuelle, le role de
la volonté s'atténue, non qu'aucun délit ne puisse reposer sur un acte intentionnel, mais parce que
la volonté de l'auteur du délit ne constitue pas en soi un facteur de rattachement (2).

153.- Les créances extracontractuelles sont ainsi gouvernées par la loi du délit, prise en tant que
loi de la source. S'il parait commun aux créances contractuelles et extracontractuelles, le
rattachement a la source déclenche toutefois l'application de régles de conflit de lois différentes
(loi d'autonomie pour les créances contractuelles, loi du délit pour les créances extracontractuel-
les), de telle sorte que la qualification de la source de la créance est décisive et conditionne
I'ensemble de la mise en ccuvre de la loi de la source. Aussi bien, 1'étude de la loi de la source
implique-t-elle, sous l'angle du conflit de lois, celle de la qualification de la responsabilité. Les
fluctuations, bien connues du droit interne, de frontiéres entre responsabilités contractuelle et
extracontractuelle, ne simplifient pas la détermination exacte de la loi de la source.

154.- Parallélement, la recherche de la loi applicable a la créance extracontractuelle risque de se
heurter a I'hypothese de l'éclatement des éléments de rattachement, dans laquelle le lieu de
survenance du délit est a la fois éclaté et dissoci¢ du lieu ou le dommage est subi. Le fait géné-

(1) De maniére tres nette, v. les créances alimentaires ; v. infra , n° 220 sq .

(2) En revanche, il est possible d'ouvrir en faveur de la victime une option de rattachement.
V. par exemple l'article 132 de la loi suisse du 18 décembre 1987 : “Les parties peuvent, apres
l'événement dommageable, convenir a tout moment de l'application du droit du for . Cette
disposition est insolite en ce qu'elle tend a faire dépendre la compétence législative de la
compétence judiciaire (application de la lex fori), solution condamnée par l'arrét Lautour précité.
De maniére insidieuse, l'acte illicite se rapproche, du point de vue de la loi applicable, des régles
de la responsabilité contractuelle, notamment lorsque les parties au contrat ont prévu une clause
de juridiction. Sur la controverse engendrée par cet article, v. S. STOJANOVIC, Le droit des
obligations dans la nouvelle loi fédérale suisse sur le droit international privé , R.88.261, n° 45.
Sur l'option de compétence, v. infra ,n° 178.
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rateur peut étre alors scindé en deux éléments ayant chacun une égale valeur de localisation de la
créance, de sorte qu'une option de compétence peut étre ouverte a la victime, ou bien considéré
uniquement a travers l'un de ses éléments, dont la détermination exclut toute option de
compétence au profit de la victime.

Tels sont les deux axes retenus, 1'étude d'ensemble de la loi applicable au délit n'étant pas
reprise (1).

1. La qualification de la responsabilite

155.- La qualification de la responsabilité, de nature contractuelle ou extracontractuelle, est
importante en ce qu'elle commande précisément la régle de conflit de lois applicable.

156.- Non seulement le rattachement des créances a leur source nécessite la détermination exacte
de celle-ci, mais encore et surtout celle de sa nature. Parce qu'elle commande le conflit de lois, la
qualification n'est pas en sous-ordre (2), mais principale, et doit donc étre menée lege fori..

157.- Certes, dans un certain nombre de cas, elle pourra étre aisément résolue, le contrat litigieux
ne mettant en présence que deux personnes, aucun tiers n'ayant, par exemple, subi un quelconque
préjudice de sa mauvaise exécution. Mais supposons qu'un tiers ait éprouvé un quelconque
préjudice li¢ a l'exécution défectueuse du contrat, ou encore que plusieurs personnes soient
intéressées par son exécution, et aussitot, la nature de la responsabilité devient incertaine,

(1) Sur I'étude d'ensemble de la loi applicable au délit, v. P. BOUREL, Les conflits de lois
en matiere d'obligations extra-contractuelles , thése, LGDIJ., 1961 ; M. LABORDE, La pluralité
des points de rattachement dans l'application de la regle de conflit de lois , thése, Bordeaux I,
1981 ; M.-A. MOREAU-BOURLES, Structure de rattachement et conflit de lois en matiére de
responsabilité civile délictuelle , thése, Paris 11, 1985.

(2) Sur cette notion, v. Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit international privé ,
Dalloz, 3¢me éd., 1989, n°® 193.
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incertitude que 1'évolution de la jurisprudence contribue a accentuer et a aggraver.

158.- En effet, on assiste depuis quelques années, en droit interne, & un mouvement d'extension
continuelle du domaine de la responsabilité contractuelle, dont l'incidence potentielle sur le
conflit de lois ne peut étre ignorée. Bien que les créances continuent d'étre rattachées a leur
source, les variations jurisprudentielles sur la nature de celle-ci contribuent a modifier les parts
respectives de la loi du contrat et de la loi du délit. Toutefois, en dépit de cette évolution, la
responsabilité précontractuelle demeure extracontractuelle, de sorte que les précontrats doivent
étre examinés séparément.

.- L'extension de la responsabilité contractuelle

159.- La responsabilité est un fait générateur de créances par la loi (1). Est-elle de nature
contractuelle, elle obéira a la loi du contrat. Est-elle délictuelle, elle suivra la loi du délit. La
répartition des compétences ne peut étre fournie que par la lex fori (2). Sa complexité a dissuadé
les négociateurs de la Convention de La Haye du 4 mai 1971 (3) relative a la loi applicable aux
accidents de la circulation routiére de définir une qualification autonome ou de recourir a une
qualification lege causae , la question devant donc étre tranchée lege fori , bien que la
Convention utilise le terme de " responsabilité extracontractuelle ". Conscients de 1'inconvénient
d'utiliser une notion sans parvenir a la définir, les négociateurs de la Convention de La Haye du 2
octobre 1973 relative a la loi applicable a la responsabilité du fait des produits (4) ont escamot¢ la
difficulté en ne 1'évoquant pas et en se contentant de poser une liste de dommages pour lesquels
la Convention s'applique, sans préciser la nature de la responsabilité. Escamotée, la qualification
n'est pas réglée, bien qu'on considére que le caractére contractuel de la responsabilité soit
implicitement exclu.

(1) V. G. ENDREO, Fait générateur des créances et échange économique ,
RTDCom.84.223.

(2) V. J.-P. NIBOYET, note sous Cass. 31 mai 1932 Carathéodory , S.33.1.17.

(3) V. Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye sur la loi applicable en matiere
d'accident de la circulation routiere , J.69.5.

(4) V. Y. LOUSSOUARN, La responsabilité des fabricants dans les relations
internationales et le droit conventionnel, Etudes offertes a A. JAUFFRET, Faculté de droit et de
science politique d'Aix-Marseille, 1974, p. 483, et La Convention de La Haye sur la loi
applicable a la responsabilité du fait des produits , J.74.32 ; G. PETITPIERRE, La
responsabilité du fait des produits, les bases d'une responsabilité spéciale en droit suisse, a la
lumiere de l'expérience des Etats-Unis , Geneve, Georg, 1974.
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160.- Le fait que la qualification doive étre résolue lege fori permet aux pays n'admettant pas le

cumul de responsabilités, au contraire de I'Allemagne ou de la Suisse, de manipuler les ¢léments
de rattachement, afin de privilégier soit la qualification contractuelle, soit la qualification
délictuelle. En témoigne 1'exemple du crédit-documentaire mettant en présence quatre person-nes
: le donneur d'ordre, la banque émettrice, le bénéficiaire et la banque notificatrice. Selon une
qualification lege fori , la jurisprudence considére que la responsabilité éventuelle du donneur
d'ordre envers la banque notificatrice est de nature délictuelle, et non contractuelle (1). Pourtant,
on pourrait parfaitement concevoir que la présence d'un ensemble contractuel modifie la nature
de la responsabilité (2).

161.- Le droit interne francais, préfigurant l'introduction de la directive du 25 juillet 1985 relative
a la responsabilité du fait des produits défectueux (3), comprend actuellement une évolution
importante affectant la nature de la responsabilité¢ dans les ensembles contractuels, susceptible
d'unifier en la matiére le régime de la responsabilité. Sa projection sur le plan international
impliquerait une extension corrélative de la compétence de la lex contractus .

162.- En premier lieu, une loi du 5 juillet 1985 relative aux accidents de la circulation est ve-
nue unifier le régime de la responsabilité et sa nature, qui parait devoir étre légale. La distinction
entre responsabilités contractuelle et délictuelle est évincée, ce qui n'est pas sans rappeler la
méthodes des Conventions de La Haye des 4 mai 1971 et 2 octobre 1973.

(1) V. Com. 22 oct. 1985, JCP.86.1.3265, Ch. GAVALDA et J. STOUFFLET, Chronique
de droit bancaire ; Paris 26 juill. 1985, D.86.IR.157 obs. M. VASSEUR.

(2) V. Civ.l 21 juin 1988 Soc. SODEREP , JCP.88.CIL.I1.15294 note Ph. DELEBECQUE,
RTDCiv.89.74 obs. J. MESTRE, et p. 107 obs. Ph. REMY.

(3) V. J. GHESTIN, L'avant-projet de la loi sur la responsabilité du fait des produits
défectueux : une refonte partielle du Code civil , RIC.88.201.
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163.- En second lieu, la consécration de la nature contractuelle des actions en responsabilité au
sein des chaines de contrats homogénes ou hétérogenes par l'arrét d'Assemblée plénicre de la
Cour de cassation du 7 février 1986 (1) consomme I'absorption de la responsabilité délictuel-le
par la responsabilité contractuelle. Parallelement, la directive communautaire du 25 juillet 1985
opére la fusion des régimes de responsabilité liés a des produits défectueux, sans en préciser la
nature (2), bien que d'aucuns l'analysent en une responsabilité 1égale objective.

164.- Ce qui est frappant dans les observations menées tient au fait que la société de
consommation appelle un régime de responsabilité qui lui soit adapté. Ceci explique
probablement I'émergence d'une responsabilité objective unique, assise sur une obligation de
conformité, que chaque " contractant médiant " (3) peut invoquer a son profit. Un tel régime de
responsabilité facilite évidemment la circulation des biens et des produits, et donc l'expansion de
la société de consommation elle-méme.

(1) A.P. 7 février 1986, D.86.293 note A. BENABENT, RTDCiv.88.594 obs. J. MESTRE,
JCP.86.11.20616 note Ph. MALINVAUD. V. aussi M. CABRILLAC, Remarques sur la théorie
générale du contrat et les créations récentes de la pratique commerciale , Mélanges dédiés a G.
MARTY, 1978, p. 235, éd. Université des Sciences Sociales.

V. aussi Cass. 17 févr. 1986, D.87.543 note P. JOURDAIN, qui énonce que l'action du
maitre de I'ouvrage contre un sous-traitant ayant exécuté une partie du contrat principal n'est pas
délictuelle. L'incertitude créée par cet arrét a été levée par Civ.l 8 mars 1988 Strittmatter ,
JCP.88.11.21070 note P. JOURDAIN, RTDCiv.88.741 obs. J. MESTRE, RJC.88.304 note Ph.
DELEBECQUE, qui qualifie de contractuelle 1'action en responsabilité du maitre de l'ouvrage
contre le sous-traitant. V. aussi Civ.1 21 juin 1988 Soc. SODEREP , JCP.88.CI..I1.15294 note
Ph. DELEBECQUE, RTDCiv.89.74 obs. J. MESTRE, et p. 107 obs. Ph. REMY, qui consacre la
nature contractuelle de l'action en responsabilité exercée au sein des groupes de contrats.

(2) V. M. FALLON, Le droit des rapports internationaux de consommation , J.84.765,
spéc. p. 811, n® 65, qui reléve que l'alignement des régimes de responsabilité, en mati¢re de
responsabilité du fait des produits, est souhaité, sur le plan international, par les auteurs
favorables a la compétence de la loi du marché - lieu d'introduction des produits et des offres au
public, lieu d'acquisition des produits -.

(3) Selon l'expression de M. CABRILLAC, Remarques sur la théorie générale du contrat
et les créations récentes de la pratique commerciale , précité, spéc. p. 254.
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165.- Ensuite, la consécration opérée par l'arrét du 7 février 1986 précité de la nature
contractuelle des actions en garantie et en responsabilité au sein des chaines de contrats avait été
amorcée et préparée par des arréts antérieurs, dont l'arrét de la Cour de cassation VACU-LUG du
9 mars 1983 relatif a une vente internationale de marchandise (1). Dans cette affaire, un
autoclave, vendu a la sociét¢ VACU-LUG France par la société VACU-LUG Grande-Bretagne ,
laquelle I'avait acheté a la société de droit anglais LEEDS , explosa en France, provoquant des
dégats importants. La Cour d'appel retint I'action indemnitaire de la société frangaise contre la
société LEEDS sur le fondement de l'article 1382 du Code civil, tout en écartant 1'action en
garantie des vices cachés de l'article 1648 du Code civil intentée contre la société VACU-LUG
Grande-Bretagne pour non respect du bref délai, ainsi que l'action contractuelle en garantie
contre la société LEEDS . Au contraire de ce que prétendait le pourvoi de la société LEEDS
invoquant l'application de la loi anglaise en tant que loi du contrat de vente, la Cour de cassation
procéda a une substitution de motifs, et admit I'action de la société VACU-LUG France contre
la société LEEDS , mais sur un fondement contractuel, pour violation de Il'obligation de
conformité pesant sur la société anglaise (2). La Convention de La Haye du 2 octobre 1973, en
son article 5-4, ne fut pas appliquée en ce que l'action mettait en présence des parties non
directement contractantes.

Au-dela des questions de la détermination de la loi applicable au contrat, qui paraissait
devoir étre la loi anglaise, et de 'admission d'une action en garantie de droit commun échappant
au couperet du bref délai de l'article 1648 du Code civil, la Cour de cassation privilégia la
qualification contractuelle s'agissant d'une relation litigieuse entre des personnes qui étaient des
tiers 1'une envers l'autre. Elle rejeta ainsi la qualification délictuelle - pourtant, I'explosion et le
préjudice subi, survenus en France, mettaient en présence des personnes qui n'étaient pas des
contractants directs.

(1) Cass. 9 mars 1983 VACU-LUG , Bull.civ.l.n® 92, RTDCiv.83.753 obs. Ph. REMY,
JCP.84.11.20295 note P. COURBE.

(2) Une lecture de 1'arrét pourrait conduire a voir dans la reconnaissance de l'action en
garantie pour violation de l'obligation de conformité une loi de police du for, alors méme que le
contrat de vente obéirait a une loi étrangére. En effet, les personnes protégées par cette action
sont des tiers au contrat initial, et 1'existence d'une telle action est importante pour la garantie de
leurs droits.
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166.- Cette affaire illustre ainsi l'absorption de la responsabilité délictuelle par la responsabilité
contractuelle, dont la consécration est intervenue avec l'arrét du 7 février 1986 (1), aux termes
duquel le maitre de I'ouvrage ainsi que le sous-acquéreur disposent contre le fabricant “d'une
action contractuelle directe fondée sur la non-conformité de la chose liviee . L'arrét du 7
février 1986 mettait un terme a l'opposition de jurisprudence entre la premiére et la troisieéme
Chambres civiles de la Cour de cassation sur la nature contractuelle ou délictuelle de cette action
en responsabilité (2).

167.- La projection de cette jurisprudence sur le plan international conduit & soumettre la créance
liée a l'exercice de 'action en responsabilité a la lex contractus , et non a lex loci delicti commissi
, bien que la créance continue d'obéir a la loi de sa source. Ceci montre a nouveau que le
rattachement des créances a leur source ne suffit pas a connaitre la loi applicable et peut méme
compliquer la résolution du conflit de lois (3). L'extension du domaine de la responsabilité
contractuelle (4), y compris aux chaines hétérogenes, réduit d'autant le jeu de la lex loci
delicti commissi , et risque de priver d'intérét la Convention de La Haye du 2 octobre 1973 sur la
loi applicable a la responsabilité du fait des produits, laquelle ne peut implicitement s'appliquer
qu'a des rapports de nature extracontractuelle (v. l'article 1 alinéa 2 de la Convention). Or, “le
probleme précis que l'on a entendu résoudre est celui de l'action de la victime contre un tiers
avec lequel elle n'a point contracté, soit le fabricant lui-méme, soit une personne qui s'est

(1) A.P. 7 février 1986, D.86.293 note A. BENABENT, RTDCiv.88.594 obs. J. MESTRE,
JCP.86.11. 20616 note Ph. MALINVAUD. La Cour d'appel avait qualifié¢ de délictuelle l'action en
responsabilité. Son arrét fut donc censuré.

(2) V. Civ.l 29 mai 1984 et Civ.3 19 juin 1984, D.85.213 note A. BENABENT,
JCP.85.11.20387 note Ph. MALINVAUD, GP.85.2.437 note H. SOULEAU, RTDCiv.85.406 obs.
Ph. REMY et p. 588 obs. J. HUET.

(3) Sur la prise en compte éventuelle de la notion de groupe de contrats par la régle de
conflit de lois, v. infra , n° 318 sq .

(4) La loi avait déja eu recours a l'idée d'ensemble contractuel pour en tirer un certain
nombre de conséquences, qu'il s'agisse de l'action directe du sous-traitant (loi du 31 décembre
1975) ou de la dépendance instituée entre la vente et le prét servant a la financer (lois Scrivener
des 10 janvier 1978 et 13 juillet 1979) ; v. H. SYNVET, Les relations de dépendance entre le
contrat principal et le contrat de crédit dans leur formation ,in Le droit du crédit au
consommateur , Litec, 1982, p. 335. Cette question déborde la distinction des responsabilités
contractuelle et délictuelle pour atteindre la portée méme de l'article 1165 C. civ. La doctrine
approuve dans son ensemble la solution. V. G. DURRY, obs. RTDCiv.80.354 ; J. HUET, obs.
RTDCiv.85. 589 ; B. TEYSSIE, Les groupes de contrats , thése Montpellier, 1974, LGDJ., 1975,
n° 585 sq .;J. NERET, Le sous-contrat , thése, LGDJ., 1979, n° 265 sq .
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interposée entre le fabricant et le vendeur dans la chaine de distribution commerciale des
produits ” (1).

168.- Enfin, un dernier exemple peut étre donné de l'extension de l'application de la /ex
contractus . Selon l'article 10 § 1-e de la Convention de Rome du 19 juin 1980 (2), la loi du
contrat est applicable aux “conséquences de la nullité du contrat . Cet article ne distinguant pas
les causes d'annulation du contrat, on peut en déduire que la responsabilité encourue pour
'annulation du contrat reléve de la lex contractus , bien que le contrat ait rétroactivement disparu.
La position adoptée par l'article 10 § 1-e tranche avec le droit frangais qui écarte, dans une telle
hypothese, toute qualification contractuelle au profit de la nature délictuelle de 1'éventuelle action
en responsabilité (3).

169.- Les développements qui précédent montrent indéniablement une extension de la /ex
contractus, au détriment de la lex loci delicti commissi , tant pour des raisons de droit interne
(caractére contractuel des actions en garantie et en responsabilité au sein des groupes de con-
trats), que de droit international (I'article 10 § 1-e de la Convention de Rome). La soumission
des créances a la loi de leur source conduit ainsi a soumettre a la lex contractus une créance a
priori de nature extracontractuelle (action en responsabilité exercée contre une partie a un
contrat par une personne qui est un tiers, action en restitution ou en responsabilité exercée
consécutivement a l'annulation du contrat), de sorte que la référence a la source trompe parfois
sur le contenu du rattachement !

(I) V. Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye sur la loi applicable a la
responsabilité du fait des produits ,J.74.32, n° 17.

(2) V. H. GAUDEMET-TALLON, Le nouveau droit international européen des contrats ,
RTDE.81.215.

(3) V. 1. GHESTIN, Traité de droit civil, Le contrat, formation , LGDJ., 2éme éd., 1988, n°
938, p. 801. Cet auteur écrit qu'on ne peut, néanmoins, faire abstraction du contrat annulé (n°
939). Sur les restitutions consécutives a l'annulation du contrat, v. H. BATIFFOL et P.
LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 7éme éd., 1983, LGDJ, n° 601. V. infra , n°
749.
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Néanmoins, le mouvement d'extension ainsi décrit de la lex contractus n'a pas encore
atteint les actions en responsabilité liées aux précontrats.

.- Les précontrats

170.- 4 priori , 'absence de contrat incite a soumettre les actions en responsabilité pour rupture
fautive des négociations précontractuelles a la lex loci delicti commissi . Comment, en effet,
concevoir une responsabilité autre qu'extracontractuelle en I'absence de contrat ? Néanmoins, la
qualification devient hésitante dans certaines circonstances, de sorte qu'une partie de la doctrine
milite pour une qualification contractuelle (1).

171.- Préte ainsi a hésitation le cas des lettres d'intention, dont I'honorabilité de 'auteur incite le
tiers a contracter avec la personne recommandée par la lettre. Des arréts retiennent la qualifica-
tion délictuelle de I'éventuelle responsabilité de I'auteur de la lettre, simple promesse, et “des lors
que la lettre de recommandation ne contient aucun renseignement susceptible d'induire en erreur
le destinataire sur la solvabilité de la personne recommandée, l'auteur de la lettre ne commet
aucune faute susceptible d'engager sa responsabilité délictuelle  (2). Un auteur propose

(1) V. Mme B. BERLIOZ-HOUIN, L'application volontaire de la loi fran¢aise , RIC.
février 1984.33 ; de manicre plus générale, v. G. VINEY, Traité de droit civil , Les obligations ,
la responsabilité , conditions , L.G.D.J. 1982, n° 196 sq . ; D. SCHMIDT, La sanction de la faute
précontractuelle , RTDCiv.74.46 ; J.-M. MOUSSERON, La durée dans la formation des contrats
, Etudes offertes a A. JAUFFRET, Faculté de droit et de science politique d'Aix-Marseille, 1974,
p. 509 ; M. FONTAINE, Les lettres d'intention , DPCIL.77.73.

(2) Paris 30 avr. 1985, B.85.754 note J.-L. RIVES-LANGE. V. aussi Com. 21 déc. 1987,
B.88.361 note J.-L. RIVES-LANGE, qui admet que, dans certaines circonstances, la lettre
d'intention puisse constituer un engagement contractuel. Le changement de qualification entraine
corrélativement le changement de loi applicable.
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toutefois de distinguer entre 1'argument de vente, relevant de la responsabilité délictuelle, et
'engagement de garantie, qui pourrait donner lieu a une responsabilité contractuelle (1).

172.- En revanche, la jurisprudence parait hostile a 1'idée de reconnaitre le caractére contractuel
de la responsabilité pour rupture fautive des négociations précontractuelles. Dans un arrét
Etablissements Gertais du 20 mars 1972, la Cour de cassation a certes admis que la rupture
fautive des négociations précontractuelles pouvait donner lieu a réparation, mais sur le terrain
délictuel (2). La loi applicable a la créance de réparation sera donc la lex loci delicti commissi , et
non la lex contractus . La nature de la créance commande la régle de conflit de lois, la portée et le
contenu des négociations précontractuelles ne pouvant étre appréciés que lege fori .

En définitive, 1'évolution que subit actuellement la distinction des responsabilités
contractuelle et extracontractuelle vient perturber la mise en ccuvre de la loi de la source, et
aboutit parfois a cette situation paradoxale qui consiste a appliquer a une créance, dont la source
semblait a priori extracontractuelle, la loi d'un contrat qui n'existe pas encore, ou qui n'existera
jamais, ou qui n'existe plus, ou enfin la loi d'un contrat actuel, mais auquel la victime est un tiers.

De surcroit, la mise en ceuvre de la loi de la source risque également d'étre particuliérement
délicate lorsque les éléments de rattachement du délit se trouvent éclatés sur le territoire de
plusieurs Etats.

(1) V. J. TERRAY, La lettre de confort , B.80.329.

(2) Cass. 20 mars 1972 Etablissements Gertais , JCP.73.11.17543 note J. SCHMIDT.

Contra , v. R. Von IHERING, De la culpa in contrahendo ou des dommages-intéréts dans
les conventions nulles ou restées imparfaites , in (Euvres choisies , traduction de O. de
MEULENAERE, t. II, 1860, p. 1 a 100, qui plagait la culpa in contrahendo dans la responsabilité
contractuelle.
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2. L'éclatement des élements de rattachement

173.- La localisation plurale des éléments de rattachement du délit apparait lorsque le fait
générateur est dispersé sur le territoire de plusieurs Etats, ou encore lorsque le fait générateur et le
dommage subi sont éclatés en des territoires différents. La dissociation des éléments de
rattachement crée donc un conflit et une rivalité entre les différentes lois en présence. La loi du
dommage (1) semble en effet présenter une compétence égale a celle de la loi du fait domma-
geable (2). L'hypothése, connue dés le XVIIéeme siécle (3), a pris de nos jours une ampleur
considérable, liée au développement des moyens de communication, qui favorisent 1'éclatement
des ¢léments de rattachement. Que I'on songe aux diffusions internationales par voie de presse,
aux accidents liés a la consommation de produits sur un territoire différent de celui sur lequel
l'achat a été effectué ou le produit fabriqué (4), aux retombées nucléaires, aux cas de pollution
transfrontaliére, etc.

174.- Dans certains cas, une méme activité risque d'entrainer la commission de plusieurs délits,

(1) La doctrine frangaise se prononce dans son ensemble pour la compétence de la loi du
lieu du préjudice. V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international prive , t. 11,
1983, 7éme éd., LGDJ., n° 561 ; P. LEREBOURS-PIGEONNIERE et Y. LOUSSOUARN,
Précis de droit international privé , 9¢me éd., Dalloz, 1970, n° 453 ; H. et L. MAZEAUD et H.
TUNC, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle , t. 111,
Montchrestien, 1965, p. 359 ; A. WEILL, Un cas épineux de compétence législative en matiere
de responsabilité délictuelle : dissociation de l'acte générateur de responsabilité et du lieu du
préjudice , Mélanges offerts a J. MAURY, p. 550, Dalloz-Sirey ; P. BOUREL, Rép. Dalloz, Droit
international, v° Responsabilité civile ,n° 37. V. aussi Trib. Seine 16 juin 1936 Prince Norindeth
, S.39.2.1 note J.-P. NIBOYET (compétence du tribunal frangais, tribunal du lieu du dommage) ;
C.A. U.S.A. Columbia 8 févr. 1955, R.56.466 note J. DAINOW et Y. LOUSSOUARN.

(2) Sur la compétence de la loi du lieu du fait générateur, v. E. BARTIN, Principes de droit
international privé selon la loi et la jurisprudence , t. I11, Montchrestien, 1935, § 338, p. 416-417
; P. ARMINJON, Preécis de droit international privé commercial , Dalloz, 1948, n° 113, p. 231 ;
R. SAVATIER, Traité de la responsabilité civile , t. 11, LGDIJ., 2¢éme éd., 1951, p. 203, n° 625 bis
. V. aussi P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, note Sous Cass. 25 mai 1948 Lautour , D.48.359.

(3) V. P. VOET (1619-1677), De statutis eorumque concursu , lect. 1, chap. ler, 8 ; J.
BOUHIER, Observations sur la coutume du Duché de Bourgogne , Dijon, 1787-1788, 2 vol.,
chap. 34, n° 17.

(4) V. Ph. MALAURIE, Rapport général de droit international privé, in Trav. Assoc. H.
Capitant, t. XXIV, 1973, La protection des consommateurs , p. 389 ; Cl. LOMBOIS, La
protection juridique du consommateur en droit international privé frangais, in Trav. Assoc. H.
Capitant, t. XXIV, 1973, p. 441.
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qui viennent se superposer les uns par rapport aux autres (1). Il en est ainsi de la diffusion par
voie de presse d'un article calomnieux (2), ou de la publication dune photographie d'une
personne relative a sa vie privée sans que son autorisation n'ait été obtenue. L'éclatement des
¢léments de rattachement peut €tre imagé par trois cercles. Le premier correspond au lieu
d'édition, ou le délit se forme. Le deuxiéme inclut les lieux de mise en vente de la revue, ou
encore de mise dans le marché du produit délictueux (3), quelles que soient les fronticres
franchies. Le troisiéme est la résultante des lieux ou le dommage a ¢té subi. Ainsi, a la
dissociation des éléments de rattachement succeéde leur éclatement.

175.- L'éparpillement des points de contact conduit naturellement a s'interroger sur la loi
applicable au délit (4). Doit-il entrainer la remise en cause de la compétence de la lex loci delicti
commissi ? De maniére plus précise, quelle peut étre l'incidence de I'éclatement des points de
rattachement du délit sur la loi applicable, a supposer que celle-ci puisse étre unique ? La ques-
tion est importante dans la mesure ou cette hypothése a été a I'origine des critiques adressées

(1) V. P. BOUREL, Les conflits de lois en matiere d'obligations extra-contractuelles ,
theése, LGDIJ., 1961, p. 65, qui utilise I'expression de “parcelles d'activités extracontractuelles

(2) S'agissant des atteintes a la vie privée, une partie de la doctrine se demandait s'il n'était
pas possible de rattacher la notion au statut personnel via la catégorie des droits de la
personnalité, de sorte que serait compétente la loi nationale de la victime, et non la lex loci delicti
commissi . L'avantage de cette analyse serait d'éviter les inconvénients et les incertitudes produits
par I'éclatement des éléments de rattachement. Toutefois, la Cour de cassation a clairement
condamné une telle conception. V. Civ.1 13 avr. 1988 Jours de France , R. 88.546 note P.
BOUREL, J.88.752 note B. EDELMAN. V. aussi H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de
droit international privé , t. 11, 1983, 7éme ¢d., LGDJ., n® 392 ; D. HOLLEAUX, J. FOYER, et
G. DE LA PRADELLE, Droit international privé , Masson, 1987, n° 1103 ; P. KAYSER, Le
secret de la vie privée et la jurisprudence civile , Mélanges offerts a R. SAVATIER, Dalloz,
1965, p. 405, n° 9 ; J. MESTRE, Les conflits de lois relatifs a la vie privée , Etudes offertes a P.
KAYSER, t. I, p. 239, P.U.AM., 1979.

(3) V. M. FALLON, Le droit des rapports internationaux de consommation , J.84.765,
spéc. n° 54 et 55. Sur les atteintes aux droits de la personne par voie de presse, v. la loi du suisse
du 18 décembre 1987, article 139, qui retient une localisation plurale des éléments de
rattachement en faveur de la victime. V. S. STOJANOVIC, Le droit des obligations dans la
nouvelle loi fédérale suisse sur le droit international privé , R.88.261, n° 53. Sur le rattachement
des activités illicites (concurrence déloyale) aux lieux ou elles développent leurs effets, v. l'article
136 de la loi suisse précitée.

(4) Sur la question de savoir si la détermination de la loi applicable en cas de cumul des
¢léments de rattachement pose un probléme de rattachement ou de qualification, v. P. BOUREL,
Les conflits de lois en matiere d'obligations extra-contractuelles , thése, LGDJ., 1961, p. 59

sq .
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contre l'utilisation d'un rattachement fixe. Le lieu du délit deviendrait fortuit (1), il conviendrait
de corriger I'application mécanique de la régle de conflit de lois par la sollicitation du principe de
proximité (2), par la mise en ceuvre d'autres rattachements, tels que la loi nationale commune (3),
la loi du domicile commun (4), lesquels expriment pourtant d'autres fonctions (5). En revanche,
I'admission de la compétence de la loi du dommage suscite chez quelques auteurs (6) la crainte
d'assister a 1'atomisation de la compétence l1égislative, lorsque les dommages sont éprouvés en des
lieux différents. En écho a cette inquiétude, l'article 7 de la Convention de La Haye du 2 octobre
1973 sur la loi applicable a la responsabilité du fait des produits défectueux (7) écarte la
compétence de la loi désignée lorsque la personne dont la responsabilité est mise en cause “ne
pouvait pas raisonnablement prévoir que le produit ou ses propres produits de méme type
seraient mis dans le commerce de ['Etat considéré . D'autres, enfin, proposent que le délit soit
localisé, non dans son lieu matériel, mais dans le milieu sociologique qui lui serait propre (8). La
variété des solutions proposées nous éclaire sur l'incidence de la localisation plurale des

(I) V. Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye sur la loi applicable a la
responsabilité du fait des produits , J.74.32, n° 6.

(2) V. P. LAGARDE, Le principe de proximité dans le droit international privé
contemporain , R.C.A.D.1.1986.1.9, spéc. p. 100 sq . Le principe de proximité conduit a rattacher
le rapport de droit litigieux a la loi qui présente les liens les plus étroits. Le résultat peut d'ailleurs
étre obtenu grace a une clause d'exception. V. aussi F. KN(EPFLER et Ph. SCHWEIZER, La
nouvelle loi fédérale suisse sur le droit international privé (partie générale) , R.88.207, spéc. p.
222, qui estiment que les articles 15 et 117 al. 1 de la loi suisse du 18 décembre 1987 font
application du principe de proximité.

(3) V. en ce sens, le Code civil portugais, article 45 § 3, la loi est-allemande du 5 décembre
1975, article 17 al. 3, la loi polonaise du 12 novembre 1965, article 31 al. 2, lorsque la nationalité
commune coincide avec le domicile commun.

La loi nationale est pronée par les auteurs qui proposent de rattacher au statut personnel les
droits de la personnalité. La condamnation de cette these par Civ.l 13 avr. 1988 Jours de
France, R. 88.546 note P. BOUREL, J.88.752 note B. EDELMAN illustre le mouvement de
patrimonialisation des droits de créance.

(4) V. en ce sens, le décret-loi hongrois de 1979, article 32 § 3 ; v. P. BOUREL, Les
conflits de lois en matiere d'obligations extra-contractuelles , thése, LGDIJ., 1961, p. 55.

(5) V. B. AUDIT, Le caractere fonctionnel de la regle de conflit , R.C.A.D.1.1984.111.227,
spéc. p. 305, qui estime que la loi nationale commune exprime davantage “la nécessaire
permanence du rattachement .

(6) V. G. A.-L. DROZ, note sous TGI. Paris 19 juin 1974 Hauert , D.75.638.

(7) V. Y. LOUSSOUARN, op. cit. ; S. STOJANOVIC, Le droit des obligations dans la
nouvelle loi fédérale suisse sur le droit international privé , R.88.261, n° 50, sur l'article 135 al.
1-b de la loi suisse précitée.

(8) V. en ce sens, BINDER, Zur Auflockerung des Deliktsstatuts , Rabels. Z 1955, p. 180 sq
.; P. BOUREL, Les conflits de lois en matiere d'obligations extra-contractuelles , LGDI.,
1961, p. 54 sq . ; G. BEITZKE, Les obligations délictuelles en droit international privé ,
R.C.A.D.I.1965.11.61, n° 56 ; P. BOUREL, notes sous TGI. Chambéry 14 déc. 1965, R.67.118 et
Cass. 30 mai 1967 Kieger , R.67.731.
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¢léments de rattachement sur le principe de soumission des créances extracontractuelles a la loi
de leur source.

176.- Sauf a inclure dans le terme de " source " n'importe quel point de rattachement du délit (1),
ou a ne pas tenir compte de la dispersion du délit en attribuant une compétence unique a la loi du
lieu du fait générateur, on peut penser que l'éparpillement des points de contact bloque
I'application de la loi de la source a la créance extracontractuelle. Lorsqu'une option de
compétence entre la loi du lieu du délit et celle du lieu du dommage est ouverte en faveur de la
victime ou du juge, il ne peut étre question d'une référence a la loi de la source. En effet, la
méthode utilisée reléve d'un autre systéme. Certes, il ne peut s'agir de la loi du lieu de situation de
la créance (2), qui serait matérialisée par le lieu du fait fautif ou du dommage subi. On a montré
précédemment que les créances se prétent mal a une localisation spatiale, leur caractére
incorporel rendant impossible la référence a un situs , sauf a recourir a la technique des fictions.
De plus, leur soumission a la lex rei sitae n'expliquerait pas l'existence d'une option de
compétence offerte au choix du juge ou de la victime. Enfin, l'application de la lex rei sitae
rendrait indispensable la détermination de 1'élément qui, d'entre le fait et le dommage,
matérialiserait le mieux la créance (3). Or, il est illusoire de croire que 1'un puisse matérialiser
mieux que l'autre la créance.

(1) La question n'est pas sans évoquer les affres de la causalité ! V. aussi en Allemagne, le §
32 du ZPO., qui prévoit une compétence générale en faveur du lieu du tribunal du domicile du
défendeur, et une compétence spéciale en faveur du tribunal du lieu du fait illicite. Il est admis
que ce dernier est localisé dans chacun des lieux ou I'un de ses éléments constitutifs essentiels se
situe. V. POLANDT, Kommantar zum BGB. , 1975, Einfiihrung zum § §23 , n° 10.

(2) V. cependant la directive CEE. du 22 juin 1988, RTDE.88.730, relative a la loi
applicable a l'assurance-vie et non-vie, qui retient comme critére de rattachement du contrat
d'assurance le pays du lieu de situation du risque (article 7-1 sq .).

(3) V. H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international privé , Paris, Dalloz,
1956, n° 107 ; H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983,
7eme éd., LGDJ., n® 561 ; H., L. MAZEAUD et H. TUNC, Traité théorique et pratique de la
responsabilité civile délictuelle et contractuelle , t. 111, Montchrestien, 1965, n°® 2237 ; J.
DAINOW et Y. LOUSSOUARN, note sous C.A. U.S.A. Columbia 8 févr. 1955, R.56.466 ;
contra ,v. P. BOUREL, Les conflits de lois en matiere d'obligations extra-contractuelles ,
theése, LGDIJ., 1961, p. 75.
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177.- En réalité, le principe mis en ceuvre ne ressortit ni a la loi de la source, ni a la lex rei sitae .
Il correspond au principe d'ubiquité des créances (1). Dire que 1'on peut alternativement appliquer
la loi du lieu du fait générateur ou celle du lieu du dommage subi revient a considérer que la
créance extracontractuelle est localisée indifféremment en I'un ou l'autre lieu. C'est aussi admettre
que la créance puisse avoir une loi propre, qui procéde de la volonté du juge ou de la victime (2).

L'examen de la jurisprudence frangaise permet d'asseoir cette affirmation.

178.- La jurisprudence frangaise semble évoluer vers une transposition des solutions rendues sur
le terrain de la compétence judiciaire a celui de la compétence législative. S'agissant de la
compétence judiciaire, il est admis de longue date (3) que le tribunal du lieu du dommage est
compétent pour connaitre du litige, car il est jugé le plus apte pour apprécier les faits. La solution
fut reprise, sur le plan international, par le jugement du Tribunal de grande instance de Paris du
18 avril 1969 Mitsouko (4), a 'occasion duquel M. P. Bourel proposa de distinguer entre
compétence juridictionnelle interne et compétence juridictionnelle internationale. La premiére

(1) V. infra ,n° 252 sq .

(2) V. en contre-point, I'article 7-2 al. 3 de la directive CEE. du 22 juin 1988 précitée, qui
énonce que “lorsque le contrat couvre des risques situés dans plus d'un Etat membre, le contrat
est consideré, pour l'application du présent paragraphe, comme représentant plusieurs contrats
dont chacun ne se rapporterait qu'a un seul Etat membre . En d'autres termes, 1'éparpillement
des points de rattachement entraine la fragmentation du contrat, ce qui, indirectement, revient a
refuser le caractére ubiquiste des créances issues du contrat d'assurance.

(3) V. Req. 29 avr. 1929, S.30.1.92. Cet arrét précisait la notion de “lieu du fait
dommageable ” de l'article 59 ACPC. En droit interne, 'article 59 faisait référence au tribunal du
lieu du dommage. Cette jurisprudence s'est renouvelée par la suite, a travers les décisions de Trib.
Seine 16 juin 1936 Prince Norindeth , S.39.2.1 note J.-P. NIBOYET et Paris 30 janv. 1947,
D.47.154 en matiére de rupture de fiancailles. V. aussi Paris 12 juin 1961, D.61.454 note H. M.,
RTDCiv.61.546 obs. P. HEBRAUD ; Cass. 28 mars 1968, JCP.68.1V.331, RTDCiv.68.772 obs.
P. HEBRAUD, relatif & une action en contrefagon et en concurrence déloyale.

La solution posée par Req. 29 avr. 1929, S.30.1.92 a également été reprise par Req. 8 mars
1937, S.37.1.247 rapport PILON, D.38.1.76 note R. SAVATIER et Req. 6 déc. 1939, DH.40.40.
Cette jurisprudence fut approuvée en doctrine par H., L. MAZEAUD et H. TUNC, Traité
théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle , t. 111, Montchrestien,
1965, p. 165.

(4) TGI. Paris 18 avr. 1969 Mitsouko , R.71.281 note P. BOUREL. Le principe avait d¢ja
¢été posé par Paris 9 mai 1863, Ann. propr. ind. 1863.252, et par Trib. Seine 16 juin 1936 Prince
Norindeth , S.39.2.1 note J.-P. NIBOYET. La doctrine approuva dans son ensemble la décision.
V. aussi J. DAINOW et Y. LOUSSOUARN, note précitée sous C.A. U.S.A. Columbia 8 févr.
1955, R.56.466, spéc. p. 474. V. (.../...)
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attribuerait invariablement la compétence au tribunal du lieu ou le dommage s'est réalisé,
cependant que la seconde ménagerait une option au profit de la victime, entre le tribunal du lieu
du fait et celui du lieu du dommage. Aprés une période d'incertitudes découlant de deux
jugements du Tribunal de grande instance de Paris, 1'un du 19 juin 1974 (1), l'autre du 23 juin
1976 (2), par lesquels fut déclinée la compétence de principe du tribunal du lieu du dommage, le
principe posé dans l'affaire Mitsouko fut réaffirmé avec éclat par deux arréts, I'un de la CJCE. du
30 novembre 1976 Mines de potasse d'Alsace (3), I'autre, de la Cour d'appel de Toulouse du 20
décembre 1976 (4). Ces deux arréts admirent en effet une liberté de choix offerte a la victime
entre le tribunal du lieu du fait générateur et celui du lieu du dommage. Enfin, un arrét de la
Cour de cassation du 3 avril 1978 (5) sembla reprendre a son compte la solution posée par

H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 1I, 1983, 7¢éme éd.,
LGDIJ., n® 561 ; A. WEILL, Un cas épineux de compétence législative en matiere de
responsabilité délictuelle : dissociation de l'acte générateur de responsabilité et du lieu du
préjudice , Mélanges offerts a J. MAURY, p. 550, Dalloz-Sirey, 1960.

(1) TGI. Paris 19 juin 1974 Hauert , R.74.696 note P. LAGARDE. Le jugement laissait
entendre que si le demandeur s'était limité a la réparation du préjudice subi en France, le Tribunal
se serait déclaré compétent. V. dans le méme sens, TGI. Paris 26 juin 1974, D.74.Somm.112,
D.75.638 note G. A.-L. DROZ, la juridiction se reconnaissant compétente pour statuer sur le
dommage subi en France du fait de la diffusion d'une revue éditée en Italie. Selon M. G. A.-L.
DROZ, la décision se prononcerait pour une compétence unique du tribunal du lieu du fait
générateur du dommage.

(2) TGI. Paris 23 juin 1976, RTDCom.78.205 obs. Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL.
Cette décision semble retenir la compétence du tribunal du lieu du fait générateur, en énongant
que “les tribunaux frang¢ais [sont] normalement incompétents territorialement pour statuer sur un
fait dommageable qui se serait produit a l'étranger . Mais le tribunal se déclare finalement
compétent parce qu'aucune partie n'a soulevé son incompétence !

(3) CICE. 30 nov. 1976 Mines de potasse d'Alsace , D.77.613 note G. A.-L. DROZ,
R.77.563 note P. BOUREL. L'Avocat général se pronongait pour un rattachement exclusif au lieu
de réalisation du dommage. La solution est critiquée par M. G. A.-L. DROZ, qui craint un
éclatement de la compétence. V. aussi P. GOTHOT et D. HOLLEAUX, La Convention entre les
Etats membres de la Communauté économique européenne sur la compétence judiciaire et
l'exécution des décisions en matiere civile et commerciale , J.71.747, spéc. p. 758-759. La
Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, qui a entendu éliminer le forum actoris , ne
supporte de dérogations qu'expressément prévues.

(4) Toulouse 20 déc. 1976, D.77.690 note L. BOYER, qui énonce que l'article 46 NCPC.
est applicable en droit interne comme en droit international. La solution correspond a la
transposition des régles de compétence interne sur le plan international, tendance affirmée par
Cass. 19 oct. 1959 Pelassa , D.60.37 note G. HOLLEAUX, R.60.215 note Y. L., et Cass. 30 oct.
1962 Scheffel , D.63.109 note G. HOLLEAUX, R.63.387 note Ph. FRANCESKAKIS. V. H.
BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983, 7éme éd., LGDJ.,
n° 673 ; A. HUET, J.-Cl. Droit international, fasc. 581-C, Conflits de juridictions ,n° 6 sq . ; H.
SOLUS et R. PERROT, Droit judiciaire privé , t. 11, La compétence , Sirey, 1973, n° 686. Selon
M. L. BOYER, la solution serait en réalité dangereuse parce qu'elle favoriserait trop la victime.

(5) Cass. 3 avr. 1978, RTDCom.78.656 obs. Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL,
JCP.78.1V.185, D.78.IR.367 obs. B. AUDIT. La solution de cet arrét consiste a transposer sur le
plan international la régle posée par l'article 46 NCPC. Dans cette affaire, des déchets avaient été
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l'arrét de la CJCE. du 30 novembre 1976 Mines de potasse d'Alsace , I'hésitation étant toutefois
permise compte tenu du fait que le fait dommageable s'était produit en haute mer, c'est-a-dire en
un endroit soustrait a toute souveraineté étatique. “Or, ce qui est vrai de la compétence
Jjuridictionnelle l'est aussi de la compétence législative  (1). La question, des lors, est de savoir
si la jurisprudence frangaise offre a la victime une option de compétence législative, entre la loi
du lieu du délit et celle du lieu du dommage, a l'instar des solutions d'Outre-Rhin. Bien qu'il ne le
semble pas encore, on peut considérer que la jurisprudence a adopté une voie moyenne,
consistant non seulement a donner la préférence a la loi du lieu ou le dommage a été subi (2),
mais aussi a procéder a une application distributive des lois en présence, en soumettant le
dommage survenu en France a la loi frangaise, en Allemagne, a la loi allemande, etc, quel que
soit le lieu du fait générateur (3). De nombreux jugements ou arréts ont paru donner compétence
a la loi du lieu du dommage. Alors que les jugements Mitsouko (4) et Hauert (5) ne tranchaient
que la question relative a la compétence judiciaire, peuvent étre citées comme ayant fait
application de la loi du lieu du dommage les décisions suivantes : 1'arrét de la Cour d'appel de
Paris du 7 juillet 1954 Patino (6), en matiere d'infidélité conjugale ; 1'arrét de la Cour d'appel de
Paris du 18 octobre 1955 (7), en matiére de séduction dolosive ; le jugement du tribunal de

déversés en haute mer, en Méditerranée, par une société italienne. La Cour de cassation a fait
application de l'article 5-3 de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, qui donne
compétence au tribunal du lieu du fait dommageable.

(1) H. BATIFFOL, R.63.581. Contra , v. P. BOUREL, note sous TGI. Paris 18 avr. 1969
Mitsouko , R.71., spéc. p. 293, qui estime que les préoccupations de la compétence 1égislative
sont de “rechercher quel est l'élément le plus caractéristique du rapport de droit, en
considération de la substance de la situation litigieuse, non de la commodité des parties . V.
aussi H. BATIFFOL, Observations sur les liens de la compétence judiciaire et de la compétence
législative , Mélanges R. D. KOLLEWYJIN et OFFERHAUS, Leyde, 1962, p. 55, et Choix
d'articles , LGDJ., 1976, p. 303, et note sous TGI. Seine 13 mars 1963, R.63.573, spéc. p. 581.

(2) V. toutefois P. BOUREL, note sous TGI. Paris 18 avr. 1969 Mitsouko , R.71., spéc. p.
291, qui se montre beaucoup plus sceptique, et qui estime qu'on ne peut déduire des formulations
diverses retenues par les juges une intention de préférer la loi du lieu du préjudice a celle du lieu
du fait fautif.

(3) V. cependant Paris 12 mai 1986 Jours de France , inédit, maintenu par Cass. 13 avril
1988, R. 88.546 note P. BOUREL, J.88.752 note B. EDELMAN, qui s'était reconnu compétent
parce que 1'hebdomadaire était édité sur le territoire frangais, afin de réparer l'ensemble du
préjudice subi, nonobstant la nationalité ou le domicile de la victime.

(4) TGI. Paris 18 avr. 1969 Mitsouko , R.71. 281 note P. BOUREL.

(5) TGLI. Paris 19 juin 1974 Hauert , R.74.696 note P. LAGARDE.

(6) Paris 7 juill. 1954 Patino , R.54.552 note Ph. FRANCESKAKIS.

(7) Paris 18 oct. 1955, R.56.484 note H. BATIFFOL. V. aussi, Y. LOUSSOUARN, note
sous TGI. 22 juin 1967, R.69.474, spéc. p. 479 ; A. WEILL, Un cas épineux de compétence
législative en matiere de responsabilité délictuelle : dissociation de l'acte générateur de
responsabilité et du lieu du préjudice , Mélanges offerts a J. MAURY, p. 550, Dalloz-Sirey, spéc.
p. 557-558 ; v. cependant les réserves de P. BOUREL, note sous TGI. Paris 18 avr. 1969
Mitsouko , R.71., spéc. p. 292, et Les conflits de lois en matiere d'obligations extra-
contractuelles , thése, LGDJ., 1961, p. 80.
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grande instance de Paris du 23 juin 1976 (1), en mati¢re de réparation des préjudices causés par
voie de presse, qui soumet a la loi frangaise le dommage produit en France, et a la loi allemande
le dommage produit en Allemagne ; l'arrét de la Cour de cassation du 3 avril 1978 Affaire des
boues rouges (2), par lequel a été appliquée la loi du lieu du dommage ; l'arrét de la Cour de
cassation du 8 février 1983 Banque Veuve Morin-Pons (3), qui énonce qu'en “droit international
privé frangais, sauf conventions internationales contraires ..., la loi territorialement compétente
pour gouverner la responsabilité civile extracontractuelle est la loi du lieu ou le dommage a été
réalise ” ; 1'arrét de la Cour d'appel de Paris du 19 mars 1984 Dame Grimaldi (4), en matiére
d'atteinte aux droits de la personnalité par voie de presse.

Dans l'arrét Veuve Morin-Pons , la situation, née d'un détournement de titres commis en
France au détriment d'un Espagnol, était ambigué dans la mesure ou la loi francaise constituait a
la fois la loi du lieu du délit et celle du lieu du dommage. La référence ainsi effectuée a la
compétence de la loi du lieu du dommage, et non a celle du lieu du délit, n'en a que plus
d'importance, l'arrét comportant de surcroit une substitution de motifs. Il est dés lors possible de
déduire de cet arrét que les juges ne choisissent plus seulement la loi frangaise lorsqu'un des
¢léments de rattachement est situé en France (5), mais qu'ils puissent admettre plus largement une
option de choix entre la loi du lieu du délit et celle du lieu du dommage. Si cette hypothese

(1) TGIL. Paris 23 juin 1976, RTDCom.78.205 obs. Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL.

(2) Cass. 3 avr. 1978 Affaire des boues rouges , RTDCom.78.656 obs. Y. LOUSSOUARN
et P. BOUREL, JCP.78.1V.185, D.78.IR.367 obs. B. AUDIT. Selon MM. Y. LOUSSOUARN et
P. BOUREL, cet arrét ne ferait qu'illustrer la tendance jurisprudentielle francaise d'appliquer la
loi francaise des lors que I'un des deux éléments de rattachements du délit - fait générateur ou
dommage - est situé en France.

(3) Cass. 8 févr. 1983 Banque Veuve Morin-Pons , J.84.123 note G. LEGIER.

(4) Paris 19 mars 1984 Dame Grimaldi , D.§5.1R.179, faisant suite a TGI. Paris 29 sept.
1982 et 27 avr. 1983, R.84.670 note .

(5) V. pour cette interprétation, P. BOUREL, note sous TGI. Paris 18 avr. 1969 Mitsouko ,
R.71., spéc. p. 292, qui cite Trib. Rome 7 avr. 1959, J.61.842 et Cass. C. R. 27 févr. 1962,
J.64.342.
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s'avérait, la transposition des principes de la compétence judiciaire a la compétence législative
serait ainsi parfaite sur le plan international. La jurisprudence frangaise serait alors susceptible de
suivre les solutions dégagées par le droit allemand (1), qui prone le " cumul électif " (2), c'est-a-
dire la liberté de choix, laissée a la victime, entre la loi du lieu du délit et la lex damni , et ne
serait €loignée ni de la position canadienne, qui applique la lex damni , sous réserve que la loi du
lieu du fait générateur connaisse le principe de responsabilité invoquée par la victime (3), ni de la
jurisprudence américaine, qui reconnait a la loi du lieu du préjudice une compétence assez large

4.

179.- En somme, il apparait que l'application a la créance extracontractuelle de lois dont la
multiplicité n'a d'égale que l'éparpillement des points de contact est étrangére au respect de la
mise en ceuvre de la loi de la source. La localisation plurale des éléments de rattachement fait
obstacle a ce que la créance puisse étre clairement identifiée a une seule source et soumise a une

(1) V. BGH. 13 mars 1984, [PRax.1985.104, cit¢ par M. P. LAGARDE, Le principe de
proximité dans le droit international privé contemporain , R.C.A.D.1.1986.1.9, n°® 252 ; BGH. 8
janv. 1985, IPRax. 1986.108, J.85.954 note E. JAYME , qui applique la loi allemande a un
accident survenu au Portugal entre deux voitures immatriculées en Allemagne et conduites, 1'une
par un Allemand, l'autre par un Espagnol, chacun étant domicili¢ en Allemagne. M. P.
LAGARDE voit dans cet arrét l'application d'une clause d'exception au détriment de la lex loci
delicti commissi . 1l est également possible de considérer que les juges allemands ont fait
application de la lex damni .

(2) V. P. BOUREL, Les conflits de lois en matiere d'obligations extra-contractuelles ,
thése, LGDJ., 1961, p. 83 sq . V. RG. 18 oct. 1909, 72.RGZ.41 ; RG. 14 févr. 1936,
160.RGZ.265. La jurisprudence allemande peut étre interprétée comme faisant application du
principe d'ubiquité des créances. Sur cette question, v. infra , n°® 252 sq . Comp . avec la directive
CEE. du 22 juin 1988, RTDE.88.730, qui prévoit un " cumul électif " dans le cas de
I'éparpillement des lieux de situation des risques assurés (article 7-1-c).

(3) V. Ph. MALAURIE, Rapport général de droit international privé, in Trav. Assoc. H.
Capitant, t. XXIV, 1973, La protection des consommateurs , p. 389 ; Cour supréme du Canada
1973 Moran , [1975] 1 RCS 393, J.87.380 note J.-G. CASTEL ; P. BOUREL, Les conflits de lois
en matiere d'obligations extra-contractuelles , thése, LGDJ., 1961, p. 87 sq .

(4) V. le Restatement sur les conflits de lois, article 377, traduction par P. WIGNY et W. J.
BROCKELBANK, Exposé du droit international privé américain , Paris, Sirey, 1937, p. 395.
Mais selon A. EHRENZWEIG, Der Tatort im amerikanischen Kollisionsrecht des
Ausservertaglichen Schadenersatz Ausspriiche , Rabels. Z, t. 1, p. 665, la jurisprudence
américaine appliquerait la loi du lieu du fait illicite lorsque le délit repose sur un élément
intentionnel. Sur le droit américain, v. aussi P. BOUREL, Les conflits de lois en matiere
d'obligations extra-contractuelles , thése, LGDJ., 1961, p. 81 sq .

V. aussi les articles 135 a 139 de la loi suisse du 18 décembre 1987, qui ont une coloration
matérielle, en faveur de la victime.
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seule loi. De par ses facettes multiples, le fait générateur de la créance ne peut obéir a une loi
unique, sous peine d'engendrer un territorialisme excessif (1). L'ubiquité de la créance explique
alors le morcellement de la compétence législative. Le droit de créance peut étre localisé en
autant de lieux que la diffusion du délit, sa propagation, auront entrainé des dommages répartis
sur des territoires différents, par voie maritime, fluviale, aérienne ou de presse.

180.- L'hypothése de 1'éclatement des éléments de rattachement montre ainsi que 1'application de
la loi de la source, c'est-a-dire de la lex loci delicti commissi , est concurrencée par d'autres
méthodes, aboutissant a la mise en ceuvre d'autres lois, de telle sorte qu'un pan non négligeable
lui échappe.

181.- Conclusion du paragraphe. En définitive, I'examen de la loi de la source, contractuelle et
extracontractuelle, conforte I'idée que ce rattachement, a priori séduisant et simple a mettre en
ceuvre, se révele en réalité d'une tout autre nature, a la fois complexe et incertaine dans ses
résultats.

En matiére contractuelle, nous avons montré que le rattachement des créances a leur source
¢tait impossible a propos des créances futures et du contrat d'échange. Indépendamment de ces
deux hypothéses, la mise en ceuvre de la loi de la source bute sur la question de savoir a quelle
source il convient de rattacher la créance. Lorsque la dissociation est possible, la créance doit-elle
étre rattachée a sa source immédiate ou bien a sa source médiate ? La comparaison des solutions
respectives existant en matiére de cautionnement ou de garantie a premiére demande montre

(1) V. B. AUDIT, Le caractere fonctionnel de la regle de conflit , R.C.A.D.1.1984.111.227,
spéc. p. 273. Contra , v. G. A.-L. DROZ, note précitée sous TGI. Paris 26 juin 1974, D.75.638,
qui n'admet une compétence législative spéciale qu'a la condition que sur le méme territoire le
fait illicite et le dommage subi coexistent. L'auteur revient a la compétence de la loi du lieu du
fait lorsque celui-ci a un lien de causalité avec I'ensemble des dommages, quelle que soit leur
localisation résultant de la diffusion, de la propagation du fait illicite.
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combien cette distinction a une portée concréte. La loi applicable a la garantie a premicre
demande est indépendante de celle qui est applicable au contrat et a la créance garantie,
cependant que la créance née du contrat de cautionnement suit traditionnellement le rattachement
de la créance garantie. Dans le premier cas, c'est la source immédiate qui prévaut ; dans le
second, la source médiate. La différence de résultat selon que la créance est soumise a la loi de la
source médiate ou a la loi de la source immédiate constitue une cause d'incertitude tenant a la
structure méme du rattachement, qui lui est, en quelque sorte, " congénitale " (1). Simple question
de fait, I'appréciation du caractére médiat ou immédiat de la source incombe aux juges du fond,
ce qui est de nature a rendre les solutions encore plus fluctuantes.

182.- En maticre extracontractuelle, la mise en ceuvre de la loi de la source parait plus simple,
davantage prévisible, exception faite de 1'extension progressive du domaine de la responsabilité
contractuelle, qui vient fausser les rattachements, et de I'hypothése de I'éclatement des éléments
de rattachement, qui oblige a imaginer des méthodes différentes de résolution du conflit de lois.

183.- Le bilan est ainsi globalement décevant, et parait la conséquence logique d'une conception
de la créance prise comme un simple lien personnel, un effet du contrat, et non comme une
valeur, un bien, susceptible d'appropriation et de rattachements propres (2).

Néanmoins, en dépit du tableau des difficultés d'application ainsi dressé, la jurisprudence
reconnait a la loi de la source un large champ d'application . Tant du c6té contractuel que du coté
extracontractuel, les arréts énoncent que les créances sont soumises a la loi de leur sour-

(1) V. P. LAGARDE, note sous Cass. ler juill. 1981 Total Afrique , R.82.347 : “Quelle est
ici la cohérence de la solution de l'arrét Total Afrique ? La loi applicable aux créances de la
société nationalisée n'est pas déterminée d'une maniere globale, ou par catégorie de créances.
Elle est fixée au coup par coup en fonction des circonstances propres a la naissance de chacune
d'entre elles et, en raison de l'incertitude de la regle de conflit de lois, elle ne sera connue qu'au
terme d'un proces ”

Pour pallier cet inconvénient, il faudrait trancher le lien en amont, c'est-a-dire du c6té de la
source, et tenter de percevoir la créance en tant que valeur, ce qui favoriserait 1'émergence de
solutions moins casuistiques.

(2) Sur les relations entre propriété et créance, v. infra , n° 569 sq .
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ce (1). Cependant, l'analyse des arréts évoqués n'est pas sans susciter un certain malaise en ce
qu'elle montre que les mémes solutions auraient été obtenues en matiére contractuelle, non par
application de la loi de la source, mais par application de la loi du domicile du débiteur de la
prestation caractéristique.

184.- S'agissant des sociétés, il est énoncé que la loi applicable aux titres est la lex societatis (2).
Mais la compétence de cette loi peut €tre aussi bien fondée par la référence a la source du droit
que par la référence au siége du débiteur de la prestation caractéristique.

185.- A I'égard des opérations bancaires, 1'étude de la jurisprudence montre que la méme
observation peut étre faite. Qu'il s'agisse des ouvertures de crédit (3), des crédits-documentaires
(4), des comptes de dépdt (5), des comptes bancaires (6) ou des garanties a premiére

(1) Paris 21 déc. 1962, RTDCom.63.956 obs. Y. LOUSSOUARN, JCP.63.11.13447 note H.
MAZEAUD, cassé par Cass. 25 juin 1966, R.66.238 note Ph. FRANCESKAKIS, D.66.390 note
Y. LOUSSOUARN ; Cour de renvoi Orléans 25 juin 1970, J.71.301 note J.-D. BREDIN.

Paris 11 févr. 1969, J.69.918 note Ph. KAHN, D.70.552 note Ch. LARROUMET : “Les
droits et obligations du débiteur cédé ne sauraient étre modifiés par un acte étranger auquel il
n'est pas intervenu et sont nécessairement déterminés par la loi sous ['empire de laquelle la dette
a pris naissance .

Cass. 15 févr. 1972 Atard , R.73.77 note H. BATIFFOL, RTDCom. 73.417 obs. Y.
LOUSSOUARN : “dttendu que la Cour d'appel releve que la dette principale a sa source dans
deux billets a ordre souscrits en Algérie ... ; qu'ayant, en l'état de ces constatations,
souverainement interprété l'intention des parties quant a la localisation du contrat, la Cour
d'appel en a justement déduit que celui-ci était régi par la loi algérienne ”

Cass. 17 oct. 1972 Royal Dutch , R.73.520 note H. BATIFFOL, Rev.soc.74.127 note J.-L.
BISMUTH : “Les obligations de la société envers ses actionnaires sont régies par la loi
nationale de cette socié-té

Cass. ler juill. 1981 Total Afrique , R.82.336 note P. LAGARDE, J.82.148 note P.
BOUREL, Rev.s0c.82.878 note J.-L. BISMUTH : “Si le contrat de cautionnement est soumis a
sa loi propre, il y a lieu de présumer, dans le silence de la convention a cet égard, qu'il est régi
par la loi de l'obligation garantie ™.

(2) V. Cass. 17 oct. 1972 Royal Dutch , R.73.520 note H. BATIFFOL, Rev.soc.74.127 note
J.-L. BISMUTH.

(3) V. G. VAN HECKE, Creédits bancaires internationaux et conflit de lois , DPC1.77.497 ;
J. STOUFFLET, J.-Cl. Droit international, fasc. 566-B, Banque et opérations de banque , n° 84
5q .

(4) V. l'article 10 des Régles et Usances de la C.C.1.

(5) V. J. STOUFFLET, J.-Cl. Droit international, fasc. 566-B, Banque et opérations de
banque , n°® 77 sq . ; TGI. Paris 8 et 12 mars 1985, B.85.409 note J.-L. RIVES-LANGE,
D.85.1R.500 obs. B. AUDIT.

(6) V. J. STOUFFLET, J.-Cl. Droit international, fasc. 566-B, Banque et opérations de
banque ,n° 77 sq . ; Hoge Raad 17 avr. 1964, J.69.978 note R. D. KOLLEWYIN : “La relation
Jjuridique entre une banque et un client qui a conclu avec la premiere un contrat de compte
courant, est régie par le droit du pays ou est établi l'office dépendant de la banque, abstraction
faite du cas qui n'est pas celui de l'espece, ou les parties en ont décidé autrement .
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demande (1) , en l'absence de volonté exprimée par les parties, la loi compétente est invariable-
ment celle de la banque, que celle-ci soit garante, contre-garante, ou accordant un prét. Or, la
soumission de la créance issue de I'opération bancaire a la loi de la banque peut aussi bien étre
expliquée par référence a la loi de la source que par référence a la loi du siége du débiteur de la
prestation caractéristique. L'identité de résultat est établie par les arréts Creusot-Loire (2), par un
arrét rendu par la Cour d'appel du Luxembourg du 16 mars 1983 (3), relatif aux relations entre
une banque garante et une banque contre-garante. De méme, l'arrét du Hoge Raad du 17 avril
1964 appliqua aux créances nées du fonctionnement d'un compte courant la loi de I'établissement
de crédit, filiale d'une autre société (4).

186.- Le constat d'identité de résultat peut étre également dressé s'agissant, cette fois, de la vente
internationale de marchandises. Dés lors que les parties auront omis de choisir la loi applicable, la
loi du contrat, prise en tant que loi de la source de la créance, coincidera, le plus souvent, avec la
loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique (5).

V. ausi Trib. Seine 13 avr. 1967 Affaire de l'Intrabank , JCP.68.11.15181 note H.
MOTULSKY, R.69.68, RTDCom.69.644 obs. Y. LOUSSOUARN, et Ch. GAVALDA,
Problemes de droit bancaire international posés par l'affaire " Intrabank " , R.69.1.

(1) V. Paris 29 janv. 1981, D.81.336 note M. VASSEUR et Com. 20 déc. 1982 Creusot-
Loire , D.83.365 note M. VASSEUR, J.83.811 note A. JACQUEMONT ; Paris 12 juill. 1982 et
TGI. Paris 26 janv. 1983, Sydoni n°® 77077 et D.83.IR.297 obs. M. VASSEUR ; Paris 26 janv.
1985, D.86.IR.157 obs. M. VASSEUR, relatif a la loi applicable aux relations entre la banque
garante et la banque contre-garante. V. Ch. GAVALDA et J. STOUFFLET, La lettre de garantie
internationale , RTDCom.80.1 ; J. STOUFFLET, La garantie bancaire a premiere demande ,
J.87.265 ; J. MESTRE, Des conflits de lois relatifs aux suretés personnelles , TCFDIP. 1986-
1987, p. 57, qui se prononce pour la compétence de la loi de la garantie, et non pour la
compétence de la loi régissant 1'obligation garantie.

V. toutefois la décision rendue par la Queen's Branch Division les 13-14 mai 1976,
JCP.78.1.2902 obs. Ch. GAVALDA et J. STOUFFLET, qui a jugé qu'a défaut de convention
expresse sur la loi applicable, ce n'est pas nécessairement la loi de la banque émettrice qui est
applicable, mais plutot la loi présentant avec le rapport de droit les liens les plus étroits. En
I'espéce, bien que le crédit et été ouvert par une banque espagnole, la loi new-yorkaise fut
déclarée applicable, en ce que le paiement devait étre réalisé par une banque new-yorkaise.

(2) V. Paris 29 janv. 1981, D.81.336 note M. VASSEUR et Com. 20 déc. 1982 Creusot-
Loire , D.83.365 note M. VASSEUR, J.83.811 note A. JACQUEMONT.

(3) Luxembourg 16 mars 1983, D.83.IR.299 obs. M. VASSEUR.

(4) Hoge Raad 17 avr. 1964, J.69.978 note R. D. KOLLEWIJN.

(5) V. la Convention de La Haye du 15 juin 1955 ; Cass. 8 juill. 1981 Soc. I'Abeille ,
D.82.IR.73 obs. B. AUDIT, D.81.IR.541 obs. B. MERCADAL, R.83.267 note M. SANTA-
CROCE.
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187.- Cependant, certaines décisions semblent montrer, a priori , que la mise en ceuvre des deux
rattachements (loi de la source ou loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique)
n'aurait pas abouti a la méme solution. Ainsi, de 'arrét de la Cour d'appel de Paris du 11 février
1969 (1), relatif a l'opposabilité d'une cession de créance au débiteur cédé. Les deux
rattachements ne pouvaient en l'espéce coincider parce qu'il semble que le contrat avait été
expressément soumis a la loi de I'acheteur. Afférant a un litige ou les parties avaient choisi la loi
applicable, cet arrét n'est pas, en réalité, pertinent, s'agissant de la comparaison des résultats
obtenus par l'application de deux rattachements objectifs .

188.- Une autre décision, en date du 10 décembre 1976 (2), montre une divergence de résultat,
selon qu'on applique la loi de la source ou la loi du débiteur. Le litige portait sur 1'opposabilité au
débiteur cédé des transmissions de créances a l'exportation, réalisées par convention
d'affacturage. Le Tribunal de commerce de Paris fit application de l'article 3 alinéa 2 de la
Convention de La Haye du 15 juin 1955 relative a la vente internationale d'objets mobiliers
corporels, qui déroge a la compétence de principe de la loi du domicile du vendeur, au profit de la
loi du siége de I'acheteur, la commande ayant été recue dans le pays de ce dernier. Toutefois,
cette différence de résultat n'est que la conséquence de l'implantation du vendeur dans le pays de
l'acheteur, de sorte que les points de contact convergeaient vers le pays de celui-ci.

189.- En matiére de représentation commerciale, il est arrivé que les juges du fond (3) ap-
pliquent, non la loi du domicile du représentant, débiteur de la prestation caractéristique, mais

(1) Paris 11 févr. 1969, J.69.918 note Ph. KAHN, R.70.459 note R. DAYANT, D.70.552
note Ch. LARROUMET.

(2) Trib. com. Paris 10 déc. 1976, RJC.78.45 note Y. DESDEVISES.

(3) V. Versailles 17 sept. 1986, RJC.87.149 note P. DE FONTBRESSIN. Les juges de
premicre instance avaient appliqué la loi francaise, en relevant qu'il n'existait aucune disposition
du droit saoudien, loi du domicile du représentant, de nature a fonder la condamnation demandée.
Sur l'application de la lex fori lorsque la lex causae ne contient pas de dispositions précises, V.
Civ.l 29 oct. 1974 Entr. Jean Lefébvre , J.75.314 note Ph. FOUCHARD, R.76. 91 note H.
BATIFFOL ; Cass. 2 févr. et 21 juin 1988 Soc. Balenciaga , R.89.55 note B. ANCEL ; H.
BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983, 7éme éd., LGDJ.,
n° 346 sq .
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celle du domicile du représenté. De prime abord, cette solution peut étonner, dans la mesure ou
elle ne correspond pas au rattachement proné en matiere de représentation (1). Toutefois,
l'analyse des circonstances de la cause ayant donné lieu a 'arrét de la Cour d'appel de Versailles
du 17 septembre 1986 montre qu'en réalité, le représentant n'était autre qu'une filiale de la
société-mere représentée, interposée comme un écran par cette derniére afin de soumettre le
contrat a la loi saoudienne ! Cette décision peut faire 1'objet de deux interprétations, qui chacune
relativise la divergence de résultat entre l'application de la loi de la source et celle de la loi du
débiteur.

190.- Soit I'on estime que I'arrét a entendu faire tomber le masque de la société écran, en décidant
implicitement qu'il n'y avait qu'une seule et méme personne morale. La Cour d'appel aurait de la
sorte appliqué au fond la loi du siege du débiteur réel de la prestation caractéristique.

Soit 1'on considére que la Cour a entendu sanctionner la fraude a la loi résultant de la
manipulation des ¢léments de rattachement, en ignorant la loi de la filiale, pour revenir a la
compétence de la loi de la maison-mére.

Alors que la premicre analyse met I'accent sur le caractere fictif de la filiale, la seconde
s'attache a l'existence d'une fraude a la loi, si tant est qu'on puisse distinguer entre fiction et
fraude lorsque 1'une concoure a la réalisation de l'autre. Dans les deux cas, retour est ainsi opéré a
la compétence de la loi du siége du débiteur de la prestation caractéristique.

191.- Enfin, s'agissant du cautionnement, la divergence de résultat selon qu'on applique la loi de

(1) V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983,
7éme éd., LGDJ., n° 581.
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la source ou celle du débiteur de la prestation caractéristique n'est parfois qu'apparente, une
lecture attentive des faits permettant de montrer le contraire.

Ainsi, dans l'arrét Atard (1), le cautionnement fut soumis a la loi régissant la source de la
dette principale, c'est-a-dire la loi algérienne applicable a deux billets a ordre souscrits en Algérie
par une société implantée en Algérie. Son bénéficiaire était 1'agence algérienne d'une banque
frangaise, en contrepartie des avances qu'il avait consenties a I'entreprise exploitée en Algérie par
le souscripteur des deux billets. Dans la mesure ou l'on considére que les billets a ordre
constituent une obligation indépendante des avances consenties par la banque, la société
exploitante était bien débitrice de la prestation caractéristique, de sorte que la loi de son si¢ge
coincidait avec celle de la source de la créance.

Dans l'arrét Total Afrique (2), le cautionnement fut également soumis a la loi de la source
gouvernant la créance garantie (3). L'origine du litige tenait a une créance d'environ trente
millions de francs malgaches représentant le prix de fourniture de produits pétroliers vendus et
livrés par la Société Total Océan Indien , de sie¢ge parisien, a une société de droit malgache, la
société Serrure. Celle-ci fut mise en réglement judiciaire le 17 aolGt 1972 par un jugement
malgache, et le Sieur Serrure s'obligea par acte sous seing privé en date du 21 mai 1973 en tant
que caution solidaire de la société Serrure du prix demeuré impayé des fournitures
d'hydrocarbures. Aucune loi n'avait été choisie par les parties, mais I'on peut noter que le contrat
de fourniture avait été passé entre une société de droit frangais et une société de droit malgache,
la premiére étant débitrice de la prestation caractéristique, et que les produits vendus furent livrés
au siege de la société malgache.

(1) Cass. 15 févr. 1972 Atard , R.73.77 note H. BATIFFOL, RTDCom.73.417 obs. Y.
LOUSSOUARN.

(2) Cass. ler juill. 1981 Total Afrique , R.82.336 note P. LAGARDE, J.82.148 note P.
BOUREL, Rev.soc.82.878 note J.-L. BISMUTH. V. dans le méme sens, Cass. 20 févr. 1979 Soc.
Sonatrach , R.79.806 note H. BATIFFOL, R.soc. 79.856 note J.-L. BISMUTH. Sur le systéme
de M. P. LAGARDE consistant a localiser la créance en autant de lieux qu'il y a de biens
saisissables, v. infra , n° 252 sq .

(3) Pour la soumission de la créance transmise par nationalisation a la loi de nationalisation,
parce que la créance constituerait moins un élément d'actif isolé qu'un élément du patrimoine de
la société nationalisée, v. P. BOUREL, note préc., J.82.155, spéc. p. 157.
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192.- Le 29 novembre 1973, une assemblée générale extraordinaire de la société Total Océan
Indien décida le transfert international du si¢ge social & Tananancé. La société Total Océan
Indien , dénommée a la suite du transfert du sie¢ge société¢ Total Madagascar , fut alors
nationalisée par I'Etat malgache, et son patrimoine dévolu a une société Solima. La question au
centre du litige était donc de savoir si la créance du prix de la vente d'hydrocarbures avait été
dévolue a la société Solima par la mesure de nationalisation ou, au contraire, si elle pouvait étre
recouvrée par la société Total Afrique , autre filiale du groupe Total .

193.- Seule la localisation de la créance litigieuse pouvait fournir la réponse. Dans la mesure ou
elle était localisée sur le territoire malgache, la créance était bien appréhendée par la loi de
nationalisation et dévolue a la société Solima (1). La Cour de cassation approuva les juges du
fond d'avoir localisé la créance sur le territoire malgache, et de lui avoir appliqué la loi de la
source, c'est-a-dire la loi régissant le contrat de fourniture d'hydrocarbures. Les juges du fond,
analysant les différents éléments de rattachement - lieu d'exécution du contrat, monnaie de
paiement, nationalité commune des parties - avaient estimé que le contrat de fourniture obéissait
a la loi malgache.

194.- Or, la soumission de la créance litigieuse a la loi du siége du débiteur de la prestation
caractéristique pouvait, elle aussi, conduire a la compétence de la loi malgache.

En effet, la société Total Océan Indien , devenue par la suite la société Total Madagascar ,
avait acquis la nationalité malgache. Aussi, en acceptant de faire jouer le conflit mobile résultant
du déplacement du siége du débiteur, constatait-on que la loi du débiteur de la prestation
caractéristique devenait la loi malgache (2).

(1) V. dans le méme sens, Cass. 23 avr. 1969, D.69.341 concl. Av. gal. BLONDEAU,
R.69.717 note E. SCHAEFFER, J.69.912 note P. CHARDENON.

(2) Sur le conflit mobile 1ié au déplacement du domicile du débiteur, v. infra , n° 234 sq .

Sur le droit allemand qui rattache la créance a la loi du domicile du débiteur ou a la loi de
I'Etat sur le territoire duquel le débiteur posséde des biens saisissables, v. G. KEGEL, IPRax.
1977, p. 512. V. aussi Trib. de Bois-le-Duc (Pays-Bas) 28 févr. 1975, YIL. 1976.315.

V. toutefois la Convention de La Haye du 15 juin 1955 relative a la loi applicable a la vente
internationale d'objets mobiliers corporels, dont I'article 3 écarte le conflit mobile, en affirmant
qu'a défaut de loi déclarée applicable par les parties, la vente est régie par la loi interne du pays
du vendeur ou ce dernier a sa résidence habituelle au moment ou il regoit la commande.
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195.- Ainsi, remarque-t-on que la jurisprudence francaise, dans son ensemble, parvient a une
solution semblable a celle qui serait obtenue par I'application de la loi du domicile du débiteur de
la prestation caractéristique, de sorte que dans de nombreuses hypothéses, la loi de la source n'est
que le masque de la loi du débiteur, ce qui nous amene a la présentation du troisieme élément de
rattachement des créances, la personne.

§ 3.- La personne

La présentation du principe de rattachement des créances a la personne permettra d'en
exposer le fondement, et rendra nécessaire son affinement.

196.- Principe. Le principe du rattachement des créances a la personne est exprimé par
l'application de la loi du domicile, et non de la nationalité, de la personne, physique ou morale,
débitrice ou créanciére, au rapport de droit considéré.

Le domicile, mieux que la nationalité, peut traduire le centre d'affaires et d'intéréts de la
personne. La nationalité exprime davantage un lien affectif et sociologique, une affinité entre un
territoire et une personne. Mais le lien entre une créance et la personne qui en est le titulaire ou le

(1) Nous faisons référence a la notion continentale de domicile, qui correspond au centre
des intéréts familiaux et / ou patrimoniaux. En matiére de succession, la notion peut comprendre
le centre des intéréts du défunt. Sur la conception anglaise, v. H. MUIR-WATT, Note sur
l'évolution de la conception du domicile au Royaume-Uni , R.88.403. La définition suppose la
réunion de deux éléments : l'un, objectif, correspond a la matérialité des intéréts ; l'autre,
subjectif, porte sur la volonté de la personne de s'installer, sans esprit de retour. La jurisprudence
francaise s'attache a la localisation réelle, et non fictive, des intéréts. L'appréciation de ces deux
¢éléments entraine un contentieux fourni, notamment en matiére de succession mobiliére. Sur ce
point, v. F. BOULANGER, Les successions internationales , Economica, 1981, p. 76, n°® 28.
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débiteur est matérialisé avec davantage de vigueur au domicile de la personne (1). Ses vertus
expliquent trés certainement son ancienneté. Le rattachement des créances au domicile de la
personne était déja proné par F. Savigny (2), F. Lainé (3), A. Weiss (4), F. Surville (5) et E.
Bartin (6). De nombreux pays étrangers le connaissent, notamment en Europe (7), a I'exception
de la France (8).

(1) La saisie des biens mobiliers au domicile du débiteur en fournit une bonne image. Il en
est de méme de la localisation du régime matrimonial, de I'ouverture de la succession du défunt,
de I'ouverture d'une procédure collective, etc.

(2) F. SAVIGNY, Traité de droit romain , traduction de C. GUENOUX, t. VIII, 2éme éd.,
Paris, 1860, cité par F. BOULANGER, Etude comparative du droit international privé des
successions en France et en Allemagne , thése, 1964, LGDIJ., p. 140 : “L'essence de l'obligation
est dans la nécessité d'imposer un acte a la personne du débiteur, celle du créancier ne jouant
pour le reste qu'un role secondaire .

Sur la doctrine de I'Ancien droit, v. J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé , t.
IV, Sirey, 1947, p. 668 sq . et G. VAN HECKE, Principes et méthodes en droit international
privée , R.C.A.D.I. 1969.1V.409, p. 549 sq .

(3) F. LAINE, Introduction au droit international privée , F.Pichon, 1892, t. II, p. 262 sq .

(4) A. WEISS, Traité théorique et pratique de droit international privé , t. IV, Paris, 1912,
2¢me €d., p. 425 sq .

(5) F. SURVILLE, Cours élémentaire de droit international privé , Paris, 7¢me éd., 1925.

(6) E. BARTIN, Principes de droit international privé selon la loi et la jurisprudence , t.
III, Montchrestien, 1935, § 371, 374-376.

(7) Pour la Suisse, v. la loi du 18 décembre 1987 précitée, qui contient de nombreuses
références a la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique. V. Trib. féd. suisse 12
févr. 1952, R.53.390 note G. FLATTET ; Trib. féd. suisse 10 juin 1952, ATF.78.11.190, qui
applique au contrat de prét la loi du domicile du préteur, débiteur de la prestation caractéristique ;
Trib. féd. suisse 11 mai 1964, J.66.167 note P.-A. LALIVE. V. aussi F. BOULANGER, Les
successions internationales , Economica, 1981, n°® 65. ; W. NIEDERER, Einfiihrung in die
allgemeinen Lehren des Internationalanen Privatrechts , Zurich, 1961, p. 180 et 181.

Pour I'Allemagne, v. l'article 23 Z.P.O. ; v. BGH. 29 janv. 1953, NJW.53.545 ; v. L.
RAAPE, Internationales Privatrecht , S5¢éme ed., 1961, Berlin-Francfort, considérant qu'il serait
peu opportun de faire dépendre la loi applicable du choix qu'auraient pu effectuer les parties ; v.
TROLLER, Internationale Zwangsverwertung und Expropriation von Immaterialgiitern , Basel,
1955, p. 141, qui considére que le droit subjectif est " domicili¢ " & un endroit ou a un autre ; G.
KEGEL, IPRax.1977, p. 512, qui fait état de décisions allemandes ayant appliqué la loi du
domicile du débiteur dans le cadre de lois de nationalisation ; sur les droits allemand et suisse,
s'agissant de la caution, v. Y. POULET, Le contrat de garantie, examen de quelques problemes
Jjuridiques particuliers, in Les garanties bancaires dans le commerce international , Feduci,
1980.

Pour I'Autriche, v. OGH. 6 juill. 1960, J.62.749 note I. SEIDL-HOHENVELDERN. V.
aussi la loi autrichienne de droit international privé du 15 juin 1978, B.G.B.L. 304/ 78, R.79.174 ;
cette loi est entrée en vigueur le ler janvier 1979, entrainant l'abrogation des dispositions
antérieures.

(8) Il existe toutefois deux exceptions non négligeables. L'article 750 ter 2° CGI. énonce
que “sont considérées comme frangaises les créances sur un débiteur qui est établi en France,
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Le pratiquent également les Etats-Unis d'Amérique (1) et la Grande-Bretagne (2). Certaines
Conventions internationales soumettent les créances a la loi de la résidence du créancier ou du
débiteur (3). Enfin, quelques pays d'Amérique latine le retiennent comme solution du conflit de

ou qui y a son domicile fiscal . De méme, l'article 2 de la loi du 14 juillet 1819 prévoit que
l'exercice du prélévement nationaliste peut s'exercer sur les créances situées en France, c'est-a-
dire celles dont le débiteur est domicilié en France. Le texte énonce : “Dans le cas de partage
d'une méme succession entre des cohéritiers étrangers et frangais, ceux-ci prélevent sur les biens
situés en France une portion égale a la valeur des biens situés en pays étranger dont ils seraient
exclus, a quelque titre que ce soit, en vertu des lois et coutumes locales ”. Sur ce texte, v. M.
PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil francais , Successions , par J. MAURY
et H. VIALLETON , t. IV, 2¢me éd., 1956, L.G.D.J., n° 35 sq . ; J.-P. NIBOYET, Traité de droit
international privé francais , t. IV, La territorialité , p. 883, Sirey, 1947 ; P. LAGARDE, Rép.
Dalloz, Dr. intern., v° Succession ; G. A.-L. DROZ et M. REVILLARD, J.-CL. Dr. intern., Fasc.
556-A n° 99 ; Civ. 27 aout 1850 Chauten , D.P.1850.1.257.

Il ressort de ces deux textes que la loi de la source n'est absolument pas prise en
considération, ni pour la mise en ceuvre du droit fiscal (article 750 ter 2° CGI.), ni pour
l'application du prélévement nationaliste. Référence est faite a la loi du domicile du débiteur, car
c'est en ce lieu que les créances sont localisées. Mais est également écartée la référence a la
situation des biens du débiteur, qui ne peut étre qu'une fiction, s'agissant des créances.

(1) V. Cour supréme des U.S.A. 3 mai 1937 Morgan Belmont , ].38.569, faisant
application de la loi du domicile du créancier ; mais pour l'application de la loi du domicile du
débiteur, v. C.A. New York Dougherty , 71, 193 N.E. 897 [1934]. La compétence de la loi du
domicile du créancier expose le débiteur au risque de devoir payer deux fois la créance en cas de
nationalisation. V. infra , n°® 240 sq . Sur cette question, v. L. RAAPE, Internationales
Privatrecht , Seme ed., 1961, Berlin-Francfort, p. 654 sq . ; E. SCHAEFFER, Rép. Dalloz, Droit
international, v° Nationalisation , n° 36 sq . Pour la réaffirmation de la compétence de la loi du
domicile du débiteur, v. C.A. fédérale 18 mars 1985 Allied Bank International , v. D.
CARREAU, La nouvelle décision américaine Allied Bank International ou un retour ambigu a la
protection juridique des créanciers dans la procédure de rééchelonnement des dettes
internationales , 1.86.123, et Le rééchelonnement des dettes : le point de vue des banques , RJC.
févr. 85, p. 76 sq ., n° 26.

(2) Sur le droit anglais, v. F. BOULANGER, Les successions internationales , Economica,
1981, p. 145 sq . V. aussi J. D. FALCONBRIDGE, Le renvoi et la loi du domicile , traduction de
Ph. FRANCESCAKIS, R. 47.45.

(3) V. les Conventions de La Haye des 24 octobre 1956 et 2 octobre 1973 en matiére de
créances alimentaires. V. infra , n° 220 sq . L'avant-projet de Convention sur la loi applicable a la
responsabilité du fait des produits défectueux prévoyait également la compétence de principe de
la loi de la résidence habituelle de la victime. V. Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye
sur la loi applicable a la responsabilité du fait des produits , J.74.32, n° 21 et 22.

V. également la Convention de La Haye du 14 mars 1978 relative a la loi applicable au
contrat de représentation, qui donne une compétence de principe a la loi de I'établissement de
I'intermédiaire, débiteur de la prestation caractéristique, sous réserve de l'existence de
rattachements plus étroits avec la loi d'un autre pays. C'est ainsi que la loi du pays dans lequel
l'intermédiaire exerce son activité sera préférée a celle du lieu ou son établissement est implanté,
lorsque la premiére coincide avec la loi du pays ou est situé 1'établissement du représenté (articles
6 al. 2 et 11 al. 2-a), ou avec celle de 1I'établissement du tiers (article 11 al. 2-b).
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lois, tel le Paraguay (1).

197.- Plusieurs raisons expliquent le succes rencontré par le principe consistant a rattacher les
créances a la personne, créancicere ou débitrice du droit. D'une part, le domicile de la personne
permet de localiser la créance dans I'espace. Le domicile n'est-il pas le siége de la relation a autrui
? D'autre part, parce qu'elle est traitée indépendamment de sa source, la créance est davantage
percue comme un élément du patrimoine, comme une valeur, un actif, ce qui n'est pas sans
incidence, notamment dans 1'hypothése d'une nationalisation des biens du créancier ou du
débiteur (2). C'est d'ailleurs 1'appréhension des nationalisations par le droit international qui a
donné lieu a I'affirmation de la compétence de la loi du domicile du créancier ou du débiteur avec
le plus d'éclat. Enfin, le rattachement des créances a la personne, créanciere ou débitrice du droit,
permet l'insertion dans la régle de conflit de lois des traits caractéristiques des créances. Mais
cette idée appartient a I'examen du fondement du rattachement.

198.- Fondement. H. Batiffol considérait que la créance ne pouvait échapper a la compétence de
la loi de la source que dans de rares hypothéses (3). Cette proposition est susceptible d'étre
renversée, en ce sens que la créance ne pourrait échapper que rarement a la compétence de la loi
du domicile du créancier ou du débiteur. L'étendue ainsi reconnue a la compétence de cette loi
repose sur son fondement méme.

Traditionnellement, la justification de la référence au domicile tenait au fait qu'on assignait
a ce dernier une fonction de situs de la créance (4). J.-P. Niboyet s'est élevé en son temps contre
une pareille idée (5), entrainant dans son sillage la doctrine contemporaine, au double motif que
le situs de la créance ne serait qu'une fiction, et qu'on ne pourrait pas dissocier une créance de sa
source.

199.- Certes, il est incontestable que le droit de créance n'a pas, par lui-méme, de situation dans
l'espace. Il est dés lors nécessaire de rechercher une localisation de substitution, dont la

V. aussi la directive CEE. du 22 juin 1988, RTDE.88.730, qui permet un rattachement
objectif du contrat d'assurance au lieu de la résidence du preneur et / ou au lieu de situation du
risque (article 7-1-a, b, c).

(1) L. 23 décembre 1985 portant promulgation du Code civil de la République du
Paraguay, R.87.469.

(2) V. infra ,n° 256.

(3) V. H. BATIFFOL, Rép. Dalloz, Droit international, v° Obligations , n° 1, et Rép.
Dalloz, Droit international, v° Contrats et conventions ,n° 115.

(4) V. supra ,n° 23 sq .

(5) J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé , t. IV, Sirey, 1947, p. 669 sq .
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détermination conditionne la mise en ceuvre de la régle de conflit de lois. La soumission des
créances a la loi de leur source n'est d'ailleurs rien d'autre, le pont jeté entre la créance et sa
source tenant lieu de localisation, dans le temps et dans 1'espace (1). Néanmoins, le principe selon
lequel la créance ne saurait étre détachée de sa source, qui n'est pas sans rappeler le droit romain
(2), semble actuellement dater quelque peu. Le traitement des créances alimentaires en droit
international privé est 1a pour le prouver (3). De méme, 1'évolution de la jurisprudence relative au
sort d'un cautionnement ou d'un prét contracté¢ en violation de la réglementation des relations
financiéres avec 1'étranger atteste la reconnaissance d'une certaine indépendance de la créance par
rapport a sa source.

Initialement, la Cour de cassation pronongait la nullité de 1'engagement méconnaissant le
contréle des changes, en n'acceptant pas que la créance résultant du contrat de prét ou de
cautionnement put, en quelque sorte, étre détachée et distinguée de sa source (4), quand bien
méme la réglementation en cause n'édicterait que des sanctions pénales, et non civiles. Par la
suite, la Cour de cassation finit par reconnaitre la validité de la créance née d'un cautionnement
conclu en violation du contrdle des changes (5), acceptant en cela de reconnaitre a la créance une
certaine autonomie par rapport a sa source.

200.- Constitue également un exemple de dissociation la question du fait générateur des créances
dans les contrats a exécution successive (6). En dépit de I'affirmation réguliérement réitérée

(1) Sur l'incidence du temps dans la mise en ceuvre de la régle de conflit de lois en maticre
de créances, v. infra , n° 344 sq .

(2) Le droit romain a longtemps ignor¢ la possibilité de faire circuler les créances. V. par
exemple, E. CUQ, Manuel des institutions juridiques des romains , LGDJ., 1917, p. 637 sq .,
chap. XIV.

(3) V.infra ,n° 220 sq .

(4) V. Cass. 22 janv. 1975 Club Méditerranée , R.75.633 note Ph. DRAKIDIS, J.76.105
note B. AUDIT, D.76.83 note Ph. MALAURIE.

(5) V. Cass. 9 mai Jardins de Grimaud et Cass. 22 nov. 1983 Etat belge c. SAPVIN. ,
D.84.204 note E. GAILLARD, JCP.83.11.20045 note J.-P. ECK et JCP.84.11.20228 note J.-P.
ECK. V. J. GHESTIN, Traite de droit civil, Le contrat, formation , LGDJ., 2éme éd., 1988, n°
353-1.

(6) V. G. ENDREO, Fait générateur des créances et échange économique ,
RTDCom.84.223. V. aussi J. GHESTIN, Traité de droit civil, Le contrat, formation , LGDJ.,
2¢me éd., 1988, n® 152-2, qui fait observer que relativement aux contrats de consommation,
I'engagement ne deviendrait vraiment obligatoire qu'a compter de son exécution, ce qui
permettrait de rendre compte des délais de réflexion et de rétractation. V. aussi G. ROUHETTE,
Droit de la consommation et théorie générale du contrat , Etudes offertes a R. RODIERE,
Dalloz, 1982, p. 247.
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par la doctrine (1), suivant laquelle le fait générateur des créances serait la conclusion du contrat,
et non son exécution, la jurisprudence énonce parfois que le fait générateur des créances est le
moment de réalisation des prestations (2). Il en est ainsi de l'enrichissement sans cause (3), des
créances de salaires (4), des créances nées d'un contrat de bail (5) ou de crédit-bail (6), ou
d'affacturage (7), des contrats de fournitures d'eau (8) ou de gaz (9).

La jurisprudence proceéde parfois a l'application de la méme solution aux contrats a
exécution instantanée, le fait générateur de la créance n'étant pas celui de la conclusion du
contrat, mais bien celui de la livraison de la chose (10). S'agissant des créances extracontrac-

(1) V. J. MESTRE, note sous Com. 16 juill. 1979, D.81.224 : “[] est inexact de dire que la
créance est nee de l'exécution des commandes. C'est bien la conclusion du contrat qui leur a
donné naissance . Contra , v. R. RODIERE, note sous Com. 21 nov. 1972, D.74.213 :
“Quoiqu'elles procédassent de commandes antérieures, les créances ... n'étaient nées qu'avec les
livraisons ... Morale en fait, la solution est correcte en droit . V. aussi M. CABRILLAC et B.
TEYSSIE, obs. RTDCom.&82.283.

Sur le plan du conflit de lois, I'importance du moment d'accomplissement des prestations
conduit a retenir comme ¢élément de rattachement le domicile du débiteur de la prestation
caractéristique. V. infra , n° 209.

(2) V. Com. 5 janv. 1987, RTDCiv.87.754 obs. J. MESTRE, qui retient, en matiére
d'enrichissement sans cause, le jour du jugement comme date d'existence de la créance ; V.
cependant trois arréts de la Cour de cassation des 16 juill.,, 25 nov. et 16 déc. 1986,
RTDCiv.87.748 obs. J. MESTRE, retenant comme date de naissance des créances le jour de la
conclusion du contrat.

(3) V. Com. 5 janv. 1987 préc.

(4) V. G. ENDREO, Fait générateur des créances et échange économique ,
RTDCom.84.223, p. 232, notes 33, 34 et 35.

(5) G. ENDREO, Fait générateur des créances et échange économique , RTDCom.84.223,
p. 232, notes 40 et 41. V. toutefois, a propos de I'effet a 1'égard des tiers du contrat de location-
gérance (article 8 L. 20 mars 1956), ou le loueur est solidairement tenu avec le locataire-gérant
des dettes contractées par celui-ci, a condition que les dettes répondent & “une nécessité de
l'exploitation du fonds 7, durant les six mois qui suivent la publication du contrat de location-
gérance dans un journal d'annonces légales (v. article 65 al. 2 du décret du 30 mai 1984). Or, la
jurisprudence a considéré que les dettes nées d'un contrat conclu dans le délai des six mois qui
suivent la publication du contrat de location-gérance, mais échues postérieurement, étaient bien
soumises a l'article 8 de la loi du 20 mars 1956. Le fait générateur de la créance est donc le
moment de la conclusion du contrat, et non celui de son exécution. V. Com. 19 nov. 1975,
JCP.76.11.18300 note A. S. ; v. R. HOUIN et M. PEDAMON, Droit commercial , 8¢me éd.,
Dalloz, 1985, n° 246 sq .

(6) V. G. ENDREO, op. cit. , note 37.

(7) V. Com. 20 oct. 1981, D.82.IR.193 obs. M. VASSEUR, RTDCom.82.282 obs. M.
CABRILLAC et B. TEYSSIE, n° 16.

(8) V. Com. 21 avr. 1977, D.77.IR.298 obs. A. HONORAT.

(9) V. G. ENDREO, op. cit. , note 39.

(10) V. Com. 21 nov. 1972, D.74.213 note R. RODIERE, RTDCom.73.844 obs. M.
CABRILLAC et J.-L. RIVES-LANGE, RTDCom.73.883 obs. R. HOUIN ; Com. 16 juill. 1979,
D.81.224 note J. MESTRE, RTDCom.82.283 obs. M. CABRILLAC et B. TEYSSIE.
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tuelles, la régle est également la méme, la Cour de cassation décidant que la créance nait au jour
ou le tribunal statue, et non au moment du fait dommageable (1).

201.- Les exemples qui précédent montrent ainsi que le droit positif accepte, dans certains cas, de
dissocier la créance de sa source. Asseoir la compétence de la loi de la source sur le fait que la
créance ne saurait étre détachée de sa source est donc contestable. De plus, la référence au lien
qui existe entre la créance et le contrat qui lui a donné naissance n'est pas l'¢lément qui
caractérise le mieux le droit de créance. Or, il parait logique d'insérer dans la régle de conflit de
lois le trait le plus significatif du droit de créance.

Le propre des créances est de constituer un rapport " médiat ". A I'opposé des droits réels,
qui permettent a leurs titulaires d'exercer directement leurs prérogatives sur la chose objet de
leurs droits (2), le droit de créance rend son titulaire tributaire de 'attitude, du comportement du
débiteur. La jouissance du droit est " médiate " en ce qu'elle est dépendante d'un autre (3). Le
créancier malheureux n'a de ressource et d'espérance que dans la réalisation contentieuse de son
droit, I'existence de voies de droit efficaces et pouvant facilement étre mises en ceuvre exergant
une saine influence sur le débiteur quant au respect de la parole donnée (4). C'est dire combien

(1) V. Cass. 18 nov. 1970, D.71.567 note B. BOULOC ; Civ.2 18 janv. 1973, Bull.civ.IL.n°
27 ; Civ.2 17 déc. 1979, Bull.civ.Il.n® 294 ; Com. 5 janv. 1987, RTDCiv.87.754 obs. J.
MESTRE ; v. G. ENDREO, op. cit. ,p. 487 ; J. FLOUR et J.-L. AUBERT, Les obligations , vol.
Il , Le fait juridique , A. Colin, 1986, n° 815 et 816 ; G. VINEY, Traité de droit civil , Les
obligations , la responsabilité , effets , L.G.D.J. 1988, n° 68 ; G. MARTY et P. RAYNAUD, Les
obligations , 2¢éme éd., 1988, t. I, Les sources , Sirey, n° 601, qui distinguent entre l'obligation de
réparer, qui naitrait au jour de la commission du fait, et 1'obligation a la réparation fixée, qui
naitrait au jour du jugement.

(2) V. Ch. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil frangais , t. 11, 1942, par P. ESMEIN,
7eéme éd., Litec, 1961, § 172, p. 72 : “Il y a droit réel lorsqu'une chose se trouve soumise,
complétement ou partiellement, au pouvoir d'une personne en vertu d'un rapport immédiat,
opposable a toute autre personne . Mais sur la controverse née des théses de S. GINOSSAR, v.
J. DABIN, Une nouvelle définition du droit réel , RTDCiv.62.20, et S. GINOSSAR, Pour une
meilleure définition des droits réels et des droits personnels , RTDCiv.62.573, qui estime le
critére tiré¢ de l'immédiateté insuffisant a opposer les droits réels et les droits personnels.

(3) Sur les conséquences de 1'opposition, v. J. CARBONNIER, Droit civil , Les biens , T.
III, 11éme éd., 1983, Thémis, PUF. § 12, p. 56 sq . ; A. WEILL et F. TERRE, Introduction
geénérale , 4éme éd., 1979, Dalloz, n° 247.

(4) V. F. HAGE-CHAHINE , Essai d'une nouvelle classification des droits privés ,
RTDCiv.82.705, p. 725 : “Le moyen de contrainte par excellence est l'action en justice. Celle-ci
n'est plus considérée aujourd’hui comme étant le droit lui-méme envisagé sous l'angle
contentieux, mais comme un droit distinct du droit substantiel .
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l'aspect contentieux revét une importance certaine, quand bien méme 1'échéance du terme serait
respectée, car l'existence de voies d'exécution efficaces emporte un effet prophylactique (1). Le
rapport de force qui empreint tout droit de créance doit pouvoir étre pris en compte par la régle de
conflit de lois. Or, la réalisation potentiellement contenticuse de la créance est le plus souvent
poursuivie sur le territoire ou le débiteur a son domicile, son centre d'intéréts (2), présumés
centraliser I'ensemble de ses activités. A 1'égard des personnes morales, sera pris en considération
le lieu ou est établi 1'établissement principal. L'accent ainsi porté sur le domicile du débiteur
entraine corrélativement un amoindrissement du réle du domicile du créancier. En effet, le role
du domicile du créancier n'est pas tant d'exprimer le vinculum juris, que de traduire d'autres
fonctions, dont la présence doit conduire a I'application de la loi du créancier (3).

(1) V. F. HAGE-CHAHINE , Essai d'une nouvelle classification des droits privés ,
RTDCiv.82.705, spéc. p. 716 : “La maniere dont le droit subjectif se réalise n'est pas un aspect
externe et contingent du droit ; elle reflete le droit dans son étre propre, dans sa structure
interne, et comme dirait Ihéring, dans ses " éléments anatomiques " . D'ou l'importance du
vinculum juris dans la localisation des créances.

(2) V. V. F. HAGE-CHAHINE , op. cit. , p. 714, n° 14, selon qui le critére de distinction
des droits réels et personnels serait I'immeédiateté ou le caractére médiat de la réalisation des
droits. Comp . avec l'article 2369 al. 2 Z.P.O. : “Une créance est regardée comme située a
l'intérieur [de I'Etat allemand] lorsqu'un tribunal allemand est compétent pour l'action basée sur
la créance ”. V. aussi BGH. ler févr. 1952, NJW.52.420 et 540, selon lequel une créance est "
située " 1a “ou l'on peut procéder contre le débiteur avec l'assistance des autorités étatiques
[parce que] l'Etat du domicile posséde le pouvoir de forcer le débiteur a payer la dette . V.
enfin W. WENGLER, La situation des droits , R.57.185, p. 194 note 3 et p. 195, qui parle d'
“espace de protection ” du droit de créance. V. dans le méme sens, G.C. CHESHIRE, Private
international law , Oxford, Butterworths, 1952, p. 445.

(3) La fonction principale liée a 1'utilisation du domicile du créancier comme élément de
rattachement est d'assurer la protection de la partie faible, c'est-a-dire de I'enfant, de I'employg,
du consommateur. Ces trois exemples montrent que la notion de partie faible est trés relative. La
compétence de la loi du domicile ou de la résidence habituelle du créancier suppose également
que la créance puisse étre dissociée de sa source. En effet, la loi du créancier ne coincide
pratiquement jamais avec la loi de la source, méme lorsque cette derniére correspond a la loi du
domicile du débiteur de la prestation caractéristique. Sur la question de la prise en compte de
'autonomie de la créance alimentaire sur le plan de la compétence juridictionnelle, v. CJCE. 27
mars 1979 Cavel , Rec.79.1055, R.80.614 note G. A.-L. DROZ, J.79.681 note A. HUET. V. infra
,n°223.
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La référence a la loi du domicile ou de la résidence habituelle du droit de créance emporte
ainsi une coloration matérielle de la régle de conflit de lois. Pour l'utilisation de cette méthode, v.
la loi suisse du 18 décembre 1987, articles 44 (mariage), 77 (adoption), 93 et 124 (rattachements
alternatifs en matiére de forme des actes juridiques), et 135 (actes illicites).

202.- 11 apparait ainsi qu'entre les deux possibilités offertes par le rattachement des créances a la
personne (loi du créancier ou loi du débiteur), la préférence doit aller a la compétence de la loi du
domicile du débiteur, qui exprime le mieux la dimension patrimoniale de la créance (1). Ainsi
que 1'écrit M. Fayez Hage-Chahine (2), “La réalisation du droit, au sens subjectif, est le principal
aspect sous lequel on peut l'envisager, parce qu'elle donne au droit ses dimensions sociales et
qu'elle constitue la raison pour laquelle le droit objectif accorde des droits subjectifs, ceux-ci
n'ayant été crées que pour étre réalisés . La réalisation ainsi décrite est bien censée s'effectuer
au domicile du débiteur.

203.- L'importance conférée de la sorte au domicile n'est pas faite pour surprendre. Sans qu'il soit
question d'envisager un statut personnel ou réel des créances (3), la référence opérée au domicile
permet a la fois la certitude du rattachement , en dépit de I'hypothése du conflit mobile (4), et une
souplesse de maniement, dans la mesure ou le domicile constitue un rattache-ment tenant
davantage compte des réalités sociologiques et économiques que ne peut le faire la nationalité.
Cette raison explique l'importance prise par le domicile dans le statut personnel, au détriment de
la nationalité, qu'il s'agisse du divorce (5), des questions alimentaires entre époux (6), de la
filiation légitime et naturelle, du moins avant la loi du 3 janvier 1972 (7), et des donations entre

(1) V. F. HAGE-CHAHINE, Les conflits dans l'espace et dans le temps en matiere de
prescription , Dalloz, 1977, n°® 305 sq ., et, du méme auteur, La vérité jurisprudentielle sur la loi
applicable a la prescription extinctive de l'obligation, in Etudes dédiées a A. WEILL, Dalloz-
Litec, 1983, p. 303, spéc. p. 321, n° 21 sq .

(2) V. F. HAGE-CHAHINE , Essai d'une nouvelle classification des droits privés ,
RTDCiv.82.705, spéc. p. 715.

(3) Pour I'idée d'un statut réel des créances, v. R. SAVATIER, Cours de droit international
privé frangais , LGDIJ., 1953, 2eme €éd. ; contra , v. Y. FLOUR, L'effet des contrats a l'égard des
tiers en droit international privé , thése Paris, 1978, n° 401 sq .

(4) V. infra ,n° 234 sq .

(5) V. Cass. 17 avr. 1953 Riviere , R.53.412 note H. BATIFFOL, Rabels Z. 1955.520 note
Ph. FRANCESCAKIS, J.53.860 note R. PLAISANT ; Cass. 15 mars 1955 Lewandovski ,
R.55.320 note H. BATIFFOL, J.56.146 note B. GOLDMAN ; Cass. 22 févr. 1961 Corcos,
R.61.382 note H. BATIFFOL, J.61.734 note B. GOLDMAN, D.61.437 note G. HOLLEAUX.
Le controversé article 310 du Code civil maintient en partie l'importance du domicile dans la
reégle de conflit de lois.

(6) Cass. 19 févr. 1963 Chemouni , R.63.559 note G. H., J.63.986 note A. PONSARD.

(7) Cass. 8 juill. 1969 Weyrich-Laroche , D.70.1 note Ph. MALAURIE, J.70.303 note B.
G.,R.71.
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époux, qu'elles soient mobilieres ou immobilieres (1).

204.- La compétence de la loi du domicile était déja affirmée dans le droit patrimonial de la
famille, qu'il s'agisse des régimes matrimoniaux (2), ou des successions mobiliéres (3).

205.- Elle a également connu un accroissement de son emploi grace aux Conventions de La
Haye, notamment celle du ler juillet 1985 relative a la loi applicable au trust et a sa reconnais-
sance (4), qui met en ceuvre plusieurs indices, dont celui du domicile (5), et qui présente le mérite
d'éviter l'atomisation de la compétence législative, danger auquel aurait conduit la compétence de
la loi de la source (6).

206.- De méme, la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 relative a la compétence
judiciaire et a l'exécution des décisions (7) a introduit des régles uniformes de conflit de lois

255 note A. WEILL, JCP.71.11.6650 note H. GAUDEMET-TALLON ; v. aussi Cass. 12 mai
1987, J.88.101 note M.-L. NIBOYET-HOEGY.

(1) Cass. 12 juin 1979 Frost , R.80.322 note G. LEGIER, J.80.644 note G.
WIEDERKHER, D.79.IR.459 obs. B. AUDIT.

(2) L'importance du domicile varie avec les arréts. V. par exemple Cass. 5 mai 1953 Dulles
, R.53.789 note H. BATIFFOL, J.53.658 note J.-B. SIALELLI ; Cass. 31 janv. 1968 De Gano ,
R.68.680 note A. PONSARD.

(3) Civ. 27 avr. 1868 Jeannin , S.1868.1.257 ; Cass. 5 mai 1875 Forgo , S.1875.1.409 ;
Cass. 19 juin 1939 Labedan , DP.39.1.97 note P. L.-P., S.40.1.49 note J.-P. NIBOYET, R.39.481
note J.-P. NIBOYET.

(4) V. E. GAILLARD et D. T. TRAUTMAN, La Convention de la Haye du ler juillet 1985
relative a la loi applicable au trust et a sa reconnaissance , R.86.1 ; L. MAERTEN, Le régime
international du trust apres la Convention de La Haye du ler juillet 1985 , JCP.88.1.3319.

(5) Le trust obéit en principe a la loi d'autonomie. A défaut de choix de la loi applicable par
les parties, le trust est soumis a la loi avec laquelle il présente les liens les plus étroits. Cette loi
sera déterminée en fonction du lieu d'administration du trust, de la situation des biens, de la
résidence ou du lieu d'établissement du frustee . La liste n'est pas limitative.

(6) La nature hybride du trust rend extrémement délicate sa qualification par les droits qui
l'ignorent sur le plan interne. Si I'on retient l'aspect successoral, le trust sera soumis a la loi
successorale. Si le trust est géré par une société, la compétence de la lex societatis pourrait étre
retenue. La qualification contractuelle méne a l'application de la lex contractus. Sur la
qualification, v. J.-D. BREDIN, L'évolution du trust dans la jurisprudence fran¢aise , TCFDIP.
1973-1975, p. 137.

(7) V. P. GOTHOT et D. HOLLEAUX, La Convention entre les Etats membres de la
Communauté économique européenne sur la compétence judiciaire et l'exécution des décisions
en matiere civile et commerciale ,J.71.747 ; G. A.-L. DROZ, Entrée en vigueur de la Convention
de Bruxelles révisée sur la compétence judiciaire et l'exécution des jugements , R.87.251.
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pour la détermination du domicile, qui ont conduit la Grande-Bretagne a modifier sa propre
conception du domicile (1). L'article 53 de la Convention précise la notion de domicile du trust,
dont la détermination s'effectue par référence a une série d'indices, tels que le centre de gestion
du trust, le lieu de résidence du trustee , la situation des biens du trust, la nature des objectifs
poursuivis par le trust, et le lieu d'exécution des obligations nées du trust (2).

207.- Les développements précédents montrent que l'utilisation du domicile ou de la résidence
habituelle exprime la volonté de prendre en compte le centre d'activités et d'intéréts d'une
personne, son insertion dans un milieu économique, sociologique, culturel, afin de localiser de la
maniére la plus concréte possible ses droits et obligations.

208.- Aussi, le rattachement des créances au domicile du débiteur prend-il une acuité toute
particuliere en cas de faillite de ce dernier ou de nationalisation de ses biens (3). Si 1'on considére,
en effet, I'exemple de la faillite, I'intérét de la compétence de la loi du domicile du débiteur est de
permettre une coincidence entre la lex debitoris et la lex concursus, et d'éviter de délicats
problémes de frontieres entre la loi de la créance et la lex concursus (4).

Le fondement de la compétence de la loi du débiteur, exprimé par le vinculum juris , permet
des lors de comprendre 1'étendue et le succes, en droit comparé, de la compétence de la lex
debitoris. Toutefois, chaque rapport synallagmatique comprenant deux débiteurs, la mise en
ceuvre de la lex debitoris suppose un affinement et une précision.

(1) Articles 52 et 53 de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968. La notion
spécifique de domicile en droit anglais résulte du Civil Jurisdiction and Judgment Act de 1982 ;
elle tend a se rapprocher de la notion de résidence habituelle. V. H. MUIR-WATT, Note sur
l'évolution de la conception du domicile au Royaume-Uni , R.88.403.

(2) Cette définition a largement été inspirée par celle de A. E. ANTON, Private
Internationale Law. Points of view of Scots Law , Edimbourg, 1967, p. 470.

(3) V. F. BOULANGER, Les nationalisations en droit international privé comparé , Paris,
Economica, 1975, p. 162 sq .

(4) V. infra ,n° 780 sq .
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209.- Affinement. L'affinement du principe de la compétence de la lex debitoris est rendu
nécessaire par I'hypothése des rapports synallagmatiques. Lorsqu'on est en présence d'une
convention ou dun acte unilatéral, la mise en ceuvre de la lex debitoris ne pose pas de
complication particuliére dans la mesure ou, par définition, une seule personne est obligée, de
sorte que la loi du domicile du débiteur renvoit nécessairement a la loi du domicile de la personne
qui s'est obligée unilatéralement.

En revanche, lorsque la créance est née d'un rapport synallagmatique, chacune des parties
se trouve étre, tour a tour, créancicre et débitrice de 'autre. L'application de la loi du débiteur,
sans autre précision, conduit dés lors a soumettre un méme rapport de droit a la compétence de
deux lois différentes, avec cette conséquence pour le moins génante qu'un contractant verra la loi
applicable a son engagement varier selon qu'il agit en tant que créancier ou en tant que débiteur !
En dépit du morcellement de la compétence législative produit par un tel systéme, I'Allemagne
(1) et la Suisse (2) en avaient fait leur régle de principe en matic¢re de créances. Mais les lois des
25 juillet 1986 (3) et 18 décembre 1987 (4) ont abandonné cette scission en attribuant la
compétence de principe a la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique. Telle
parait d'ailleurs la voie pour surmonter la complication créée par la référence a la lex debitoris .

210.- II est en effet possible de soumettre la créance, ne varietur , soit a la loi du domicile du
créancier de l'obligation litigieuse, soit a la loi du domicile du débiteur de la prestation
caractéristique, quelle que soit I'obligation a l'origine du litige. Des enjeux non négligeables
s'attachent a un tel choix, qui dépassent la dimension strictement juridique de la difficulté, pour

(1) V. BGH. ler févr. 1952, NJW.52.420 et 540 ; BGH. 29 janv. 1953, NJW.53.545.

(2) V. Trib. féd. suisse 11 mai 1964, J.66.167.

(3) V. R.87.170. V. H. S. SONNENBERGER, Introduction générale a la réforme du droit
international privé dans la République fédérale d'Allemagne selon la loi du 25 juillet 1986 ,
R.87.1.

(4) V. R.88.409. V. S. STOJANOVIC, Le droit des obligations dans la nouvelle loi
fédérale suisse sur le droit international privé , R.88.261.
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offrir un relief économique, voire politique. En effet, attribuer la compétence de principe a la loi
du domicile de I'acheteur conduit a favoriser les contrats a I'importation, et a pénaliser le vendeur,
dans la mesure ou celui-ci, en l'absence de choix de la loi applicable, connait moins bien la loi de
son cocontractant que la sienne propre. De surcroit, s'agissant des échanges économiques entre
les Etats en voie de développement et les entreprises occidentales, la compétence de la loi du
siege de l'acheteur équivaudra le plus souvent a celle de la société de droit public ou d'économie
mixte, ce qui constitue une solution que les opérateurs du commerce international tentent
d'empécher. Les raisons d'une telle prévention tiennent a la fois au pouvoir de I'Etat contractant
de modifier sa propre législation en cours d'exécution du contrat, de sorte que les régles se
trouvent étre changées, au mépris du principe de sécurité juridique, et au risque politique propre a
I'Etat acquéreur (coups d'Etat, nationalisations, etc.). Enfin, et plus techniquement, 1'obligation de
l'acheteur, dans un contrat de vente, ne constitue pas la prestation caractéristique, de sorte qu'il
parait contestable de localiser un contrat ou une créance par celle des obligations qui n'exprime
pas I'élément caratéristique de la convention. L'ensemble de ces arguments conduit ainsi a écarter
la compétence de principe de la loi du domicile de I'acheteur, débiteur du paiement monétaire.

211.- En réalité, la créance doit étre soumise a la loi du domicile de la personne dont l'obligation
dépeint le mieux le rapport de droit envisagé. Dans l'exemple cité de la vente, il n'est pas
contestable que le vendeur fournit la prestation caractéristique, en ce que 1'obligation de transférer
la propriété ainsi que 1'obligation de livrer la chose promise permettent de distinguer la vente des
contrats voisins, non I'obligation de payer le prix (1).

Ainsi, et de manicre générale, la créance doit-elle étre soumise a la loi du domicile du débi-

(1) La regle n'exclut d'ailleurs pas certaines exceptions, telles que la compétence de la loi
du débiteur de la somme d'argent, s'agissant de la prescription quadriennale des dettes de I'Etat
francais. V. C. E. 21 juill. 1972 Veuve Hermann , R.74.330 note H. BATIFFOL, J.73.706 note
A. WEILL.
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teur de la prestation caractéristique (1).

La notion de prestation caractéristique est elle-méme familiére. Mise en valeur par la
doctrine suisse (2), elle présente le mérite non négligeable de réduire le nombre de lois en
présence et de résoudre la question du cumul des lois du créancier et du débiteur. Au lieu d'étre
confronté a la situation résultant de la scission des obligations et au dépecage du contrat, nous
sommes en présence d'une loi unique, et I'intérét exact de cette solution est de respecter 1'unité et
la cohérence du contrat, tout en traitant les créances qui en sont issues comme des valeurs, et non
comme un simple effet d'un acte juridique. En matiére de contrats a I'exportation et de contrats
d'Etat, la compétence de la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique meéne a
l'application de la loi du vendeur, et non a celle de 1'acheteur (3).

212.- Certes, la notion de prestation caractéristique n'est pas exempte de toute critique. Mais
aucune n'est dirimante.

D'une part, on peut considérer que la notion de prestation caractéristique n'est pas, dans
certains cas, susceptible d'étre déterminable, de sorte que la régle de conflit de lois ne pourrait
étre mise en ceuvre (4). Il en est ainsi du contrat d'échange, et des conventions ou chaque
prestation comporte a la fois une obligation de livrer et une obligation de payer, tels certains

(1) La solution proposée permet ainsi la prise en compte des conceptions subjective et
objective des créances. La conception subjective met I'accent sur le lien juridique créé entre deux
personnes. La conception objective, elle, considére au contraire que le centre de gravité du droit
de créance correspond a l'objet de 1'obligation, soit la prestation caractéristique. Sur le plan
international, la traduction de ces deux conceptions revient ainsi a donner compétence a la loi du
domicile du débiteur (conception subjective) de la prestation caractéristique (conception
objective).

(2) V. A. SCHNITZER, La loi applicable aux contrats , R.55.459 ; du méme auteur, Les
contrats internationaux en droit international privé suisse , R.C.A.D.1.1968.1.541 ; J.-F.
AUBERT, Les contrats internationaux dans la doctrine et la jurisprudence suisses , R.62.22.

(3) V. J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.I.1983.111.21,
spéc. p. 51 et 177.

(4) La complexité de la convention analysée est la cause principale de la difficulté de
déterminer clairement la ou les prestations caractéristiques. V. JESSURUN D'OLIVEIRA,
Characteéristic Obligation in the Draft E.E.C. Obligation Convention . V. aussi F. POCAR, La
protection de la partie faible en droit international , R.C.A.D.1.1984.V.339, spéc. note 91.
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contrats d'Etat, ou 1'Etat acquéreur va exécuter différentes taches, de génie civil, par exemple.
Toutefois, quand bien méme la partie débitrice du prix accomplirait certaines prestations, il est
raisonnable de considérer que le critére de l'accessoire permettra de départir les roles (1), de sorte
que cette hypothése présente un aspect quelque peu marginal.

213.- D'autre part, certains auteurs ont fait observer que la notion de prestation caractéristique
constituerait un obstacle a la réalisation de la protection de la partie faible (2). Mais cette
objection n'est pas dirimante, pour deux raisons. La premiére tient au fait que le droit du vendeur,
lorsque ce dernier est implanté dans un pays occidental, contient de maniére générale des
dispositions spécifiques concourant a la protection de la partie faible. La seconde consiste a
prévoir, a coté de la compétence générale de la loi du domicile du débiteur de la prestation
caractéristique, des rattachements spéciaux (3) en faveur, par exemple, de la loi de la résidence
habituelle du créancier (4).

214.- La compétence de la loi du débiteur a ainsi été affinée en faveur de celle du débiteur de la
prestation caractéristique. Toutefois, une autre précision parait nécessaire, qui porte sur la dis-
tinction entre la loi du domicile du débiteur, lato sensu , et 1a loi du domicile du débiteur cédé.

(1) Toutefois, la doctrine a montré que la notion de prestation caractéristique était délicate a
déterminer, s'agissant des contrats de propriété industrielle. Ont ainsi été proposées la
compétence de la loi du concédant pour le contrat de concession (v. A. SCHNITZER, Handbuch
des internationales Privatrecht , t. 11, 4éme éd., Bale, p. 597), la loi du cessionnaire pour le
contrat de cession (v. M. DIENER, Les contrats internationaux de propriété industrielle , Litec,
1986, n° 287), et la loi du concessionnaire pour le contrat de licence exclusive (v. M. DIENER,
op. cit. ,n° 287 sq .).

(2) V. F. POCAR, La protection de la partie faible en droit international ,
R.C.A.D.1.1984.V.339, spéc. p. 390.

(3) Le projet de codification du droit international privé du Québec prévoit par exemple la
compétence de la loi de la résidence de la personne 1ésée (v. Product Liability International ,
1979, 161 ; 1981, 50). De méme, serait compétente la loi du pays d'acquisition dés lors que
I'établissement principal du fabricant y est implanté (article 131 de la version de 1982 du projet).
V. M. FALLON, Le droit des rapports internationaux de consommation , J.84.765, spéc. p. 8§10
5q .

(4) Comp . F. HAGE-CHAHINE, La vérité jurisprudentielle sur la loi applicable a la
prescription extinctive de l'obligation, in Etudes dédiées a A. WEILL, Dalloz-Litec, 1983, p.
303, spéc. p. 321, note 89, qui se prononce contre 1'idée d'un rattachement alternatif, en maticre
de prescription extinctive, en faveur du débiteur.
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Ces deux lois doivent étre soigneusement distinguées dans la mesure ou elles correspondent a des
hypothéses différentes. Alors que la loi du domicile du débiteur peut prétendre a une compétence
générale, assortie éventuellement de certaines exceptions (1), la loi du domicile du débiteur cédé
a un champ d'application, d'ailleurs contesté (2), strictement limité aux cas des cessions de
créances, de sorte qu'elle constitue elle-méme une exception a la compétence de la loi de la
créance.

En définitive, le rattachement des créances a la personne peut étre congu de deux maniéres.
L'une, générale, ou la compétence est attribuée a la loi du domicile du débiteur de la prestation
caractéristique (b) ; l'autre, spécifique, ou la créance est gouvernée par la loi de la résidence du
créancier (a).

(a).- LA PERSONNE DU CREANCIER

215.- La soumission des créances a la loi du domicile du créancier a connu un certain succes
jusqu'au début du XXeéme siécle. Son déclin en tant que solution de principe est li¢ aux
conséquences particuliérement injustes qu'entrainait son application, associée a 1'ordre public
international, dans I'hypothése ou les biens du débiteur étaient nationalisés. En effet, dans la
mesure ou la loi de nationalisation n'était pas reconnue a l'étranger en raison de l'absence
d'indemnisation des personnes privées de leurs biens, les débiteurs risquaient de devoir payer
deux fois les mémes dettes, la premiére au profit de 1'Etat spoliateur disposant sur son territoire

du pouvoir de contrainte, la seconde au profit des créanciers agissant a 1'étranger pour recouvrer
leurs das (3)

(1) V. infra ,n° 290 sq .

(2) V. infra ,n° 579 sq .

(3) V. par exemple le fameux arrét rendu par Cour supréme des U.S.A. 3 mai 1937 Morgan
Belmont , 1.38.569. V. infra , n° 240 sq . V. L. RAAPE, Internationales Privatrecht , 5éme ed.,
1961, Berlin-Francfort, p. 654 sq . ; E. SCHAEFFER, Rép. Dalloz, Droit international, v°
Nationalisation , n° 36 sq . et F. BOULANGER, Les nationalisations en droit international privé
comparé , Paris, Economica, 1975, p. 141.
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216.- Le droit positif continue actuellement d'admettre la compétence de la loi de la résidence
habituelle du créancier, dans des hypotheses clairement circonscrites (1). L'application de la loi
du créancier correspond en effet a la volonté de protéger les droits de ce dernier, la loi du
créancier étant percue comme la loi de la partie faible. La mise en ceuvre de cette idée appelle
deux séries de réflexions d'ordre liminaire, 1'une relative au principe méme, l'autre, a la technique
employée afin d'en obtenir la réalisation.

217.- La premiére considération est liée a 1'autonomie de la volonté. Dans les exemples qui seront
envisagés, le rattachement examingé intervient comme un rattachement fixe, exclusif du choix
d'une loi dont la compétence n'aurait pas été prévue par la régle de conflit de lois. Il en est
particulierement ainsi des créances alimentaires.

218.- L'atteinte a la liberté de contracter que comprend 1'idée du rattachement finalitaire, lequel,
parce qu'il poursuit un objectif prédéterminé, est susceptible d'écarter, en partie, le jeu de la loi
d'autonomie, peut étre justifiée par deux types de raisons, tenant soit a l'origine légale de la
situation litigieuse, soit a I'élaboration d'un statut protecteur de la partie faible. La méthode risque
toutefois d'achopper a la fois a la définition méme de la partie faible, et a la définition du degré de
protection que I'on souhaite instaurer.

219.- La seconde considération porte sur la technique employée. La protection de la partie
considérée comme faible - créancier d'aliments, consommateur, salarié - est censée étre assurée
par l'application de la loi de sa résidence habituelle, sous réserve, éventuellement, de 1'existence
d'une loi tierce dont le contenu serait encore plus protecteur. Le dessein et la technique utilisés

(1) Comp. avec la directive CEE. du 22 juin 1988, RTDE.88.730, relative a la loi
applicable au contrats d'assurance-vie et non-vie, qui fait référence a la loi de la résidence du
preneur d'assurance, associée a la loi du lieu de situation du risque assuré. En revanche, en
matiere de " grands risques ", les parties au contrat d'assurance retrouvent une liberté totale de
choix de la loi applicable (v. I'article 7-1-f).
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ne sont pas sans évoquer la distinction des incapacités générales (de protection) et des incapacités
spéciales (1). Les incapacités générales, particuliérement graves, sont soumises a la loi nationale,
la personne étant protégée en raison de son état, cependant que l'incapacité spéciale, parce qu'elle
ne protége que certains actes, obéit a la lex contractus .

Certes, la protection de la partie faible n'est pas réalisée en utilisant la technique des
incapacités. Pourtant le droit interne francais n'est pas loin de traiter le consommateur comme un
incapable majeur, dont la main est guidée par des dispositions prérédigées (2), et la capacité
parfois limitée (3). Pourtant, 1'application de la loi de la résidence du créancier, et non de la /ex
contractus , revient a faire application de la loi de la personne qu'on entend protéger, a I'image de
la loi nationale en matiére d'incapacité générale. La technique utilisée n'est donc pas sans
ressembler, d'une certaine maniére, a celle des incapacités.

Consacrée par le droit positif a propos des créances alimentaires, la compétence de la loi de
la résidence habituelle du créancier peut également étre envisagée, de lege feranda , s'agissant de
la responsabilité du fait des produits défectueux, du contrats de consommation et du contrat de
travail.

1. La compétence de la loi du créancier de lege lata

220.- La compétence de laloi de la résidence habituelle du créancier a été consacrée par les

(1) Sur cette distinction, v. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international
privé ,t. 1, 1981, 7éme éd., LGDJ., n° 393 sq . ; P. MAYER, Droit international privé , 3¢me éd.,
Montchrestien, 1987, n® 507 sq . Sur leur mise en ceuvre, v. Cass. 15 mai 1963 Patino (deux
arréts), J.63. 966 et 1016 note Ph. MALAURIE, R.64.506 et 532 note P. LAGARDE,
JCP.63.11.13365 note H. MOTULSKY ; Cass. 14 avr. 1964 San Carlo , R.66.68 note H.
BATIFFOL, J.65.645 note B. GOLDMAN, D.64.637 note J. ROBERT ; Cass. 2 mai 1966
Galakis , R.67.553 note B. GOLDMAN, J.66.648 note P. LEVEL, D.66.575 note J. ROBERT, et
B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit international
prive , Sirey, 1987, n° 43.

(2) V. Ph. MALAURIE et AYNES, Droit civil , Les contrats spéciaux , Cujas, 1986, n° 102
sq ., et Droit civil , Les obligations , Cujas, 1986, n°® 324 sq .

(3) V. l'article 17 de la loi du 10 janvier 1978 Scrivener qui rend applicable aux opérations
de crédit qu'elle régit l'article 114 C. com., alors méme que le consommateur emprunteur serait
majeur.
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deux Conventions de La Haye des 24 octobre 1956 (1) et 2 octobre 1973 (2) relatives a la loi
applicable aux créances d'aliments (3).

La question du conflit mobile 1ié¢ au déplacement international de la résidence ou du domi-
cile étant commune au rattachement des créances a la personne du créancier ou du débiteur sera
abordée précisément lors de 1'étude du rattachement des créances au domicile du débiteur (4).

221.- A 1'égard des créances alimentaires, la régle de conflit de lois poursuit deux fonctions.
D'une part, elle permet de localiser la créance afin d'en déduire la loi applicable. De 'autre, elle
poursuit un résultat substantiel prédéterminé. Une telle méthode n'est pas exempte d'incon-
vénients. En effet, la présence de plusieurs régles de conflit de lois a coloration matérielle peut
nuire au succes d'une Convention. Tel a été le cas de la Convention de La Haye du 2 octobre
1973, qui n'a pas été ratifiée par 1'Angleterre, celle-ci soumettant les créances alimentaires a la loi
du domicile du débiteur, et non a celle de la résidence du créancier.

Si elle a conduit a poser des regles de conflit de lois a coloration matérielle, la volonté
d'obtenir un résultat prédéterminé n'a pas, néanmoins, été exprimée sous la forme des lois de
police. En effet, la protection recherchée est davantage susceptible d'étre réalisée grace a la mi-

(1) Convention de La Haye du 24 octobre 1956 relative a la loi applicable aux obligations
alimentaires envers les mineurs. V. Y. LOUSSOUARN, Les Conventions de La Haye relatives
aux obligations alimentaires envers les mineurs, in Liber amicorum Baron Louis FREDERICQ,
1966, p. 691.

(2) Convention de La Haye du 2 octobre 1973 relative a la loi applicable aux obligations
alimentaires. Continuent d'échapper au droit conventionnel, en vertu des articles 8 sg . de la
Convention, les créances alimen-taires liées au divorce des époux (compétence de la loi des
effets du divorce) ou a leur séparation de corps (compétence de la loi de la séparation). V. H.
BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983, 7éme éd., LGDJ.,
n° 454 ; Mme SAUTERAUD-MARCENAC, Du recouvrement des aliments franco-allemands et
des difficultés d'application des Conventions de Bruxelles et de La Haye , GP.83.1.doctr.58 ; du
méme auteur, Le recouvrement des aliments a l'étranger , TCFDIP. 1982-1983, p. 63 sq . ; M.
HERZFELDER , Les obligations alimentaires en droit international privé conventionnel ,
LGDJ., 1985.

(3) La nature des créances alimentaires est discutée. Certes d'origine 1égale (v. les articles
203, 205, 206, 207, 342, 367 et 915 du Code civil), les créances d'aliment constituent une
obligation de donner, mais pour les tenants de la théorie de la dette de valeur, il s'agirait d'une
obligation de faire qui se transformerait en obligation de donner au jour du paiement. V. J.
CARBONNIER, Droit civil , t. IV, Les obligations , PUF. Thémis, 1985, 13 éme éd., § 5, p. 31 et
32. V. aussiJ. AUDIER, Les droits patrimoniaux a caractere personnel , these, LGDIJ., 1979, n°
218.

(4) V. infra ,n° 234 sq .
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se en ceuvre de regles bilatérales, associées a I'ordre public international, qu'a travers 1'emploi de
régles unilatérales, ne pouvant fonctionner qu'au coup par coup (1).

222.- Les rattachements prévus par les deux Conventions de La Haye de 1956 et 1973, ainsi que
ceux de l'article 311-18 du Code civil, donnent compétence a la loi de la résidence habituelle du
créancier d'aliments (2), sous réserve de la mise en ceuvre de rattachements spéciaux, selon que la
méthode du groupement des points de contact désigne une loi tierce présentant des liens plus
étroits avec le rapport de droit (3), que la loi désignée ne prévoie pas de droit aux aliments dans la
situation litigieuse (4), ou enfin qu'un rattachement optatif soit ouvert en faveur du créancier
d'aliment (5).

L'énoncé des rattachements conventionnels montre d'une part que les créances alimentaires
ont été détachées de leur source et obéissent a une loi propre, de sorte qu'elles sont autonomes ;
d'autre part, que la volonté individuelle se voit confier un role non négligeable dans la mise en
ceuvre des rattachements dans une matiére ou, traditionnellement, elle n'avait aucune place.

(1) Pour la qualification de loi de police, v. J.-P. KARAQUILLO, Etude de quelques
manifestations des lois d'application immédiate dans la jurisprudence francaise de droit
international privée , PUF., 1977, n° 310 ; Nancy 4 oct. 1985, J.87.96 note H. GAUDEMET-
TALLON ; comp . Jacques FOYER, Problemes de conflit de lois en matiere de filiation ,
R.C.A.D.I.1985.1V.9, spéc. p. 84. La qualification de loi de police avait déja été écartée par Cass.
17 déc. 1958 Valentinis , R.59.691 note J. DEPREZ, J.59.824 note J.-B. SIALELLI.

(2) L'utilisation de la résidence, et non du domicile, s'explique a la fois par une volonté de
plus grande souplesse, et par la conception anglaise du domicile qui prévalait a 1'époque. L'entrée
en vigueur de la Convention d'adhésion a la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 a
conduit le Royaume-Uni a modifier sa propre conception du domicile. V. G. A.-L. DROZ, Entrée
en vigueur de la Convention de Bruxelles révisée sur la compétence judiciaire et l'exécution des
jugements , R.87.251. La notion spécifique de domicile en droit anglais résulte du Civil
Jurisdiction and Judgment Act de 1982 ; elle tend a se rapprocher de la notion de résidence
habituelle. V. H. MUIR-WATT, Note sur l'évolution de la conception du domicile au Royaume-
Uni , R.88.403.

Certains auteurs s'interrogent sur la pérennité de l'action a fins de subsides, compte tenu de
I'évolution de la fiabilité de la preuve positive de paternité. V. Ph. MALAURIE et L. AYNES,
Droit civil, La famille , Cujas, 1987, n° 630.

(3) Systeme des Conventions de La Haye des 24 octobre 1956 et 2 octobre 1973.

(4) Systeme de la Convention de La Haye du 24 octobre 1956.

(5) Systéme de la Convention de La Haye du 2 octobre 1973 et de l'article 311-18 C. civ.
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_.- L'autonomie de la créance

223.- Le droit international privé frangais, pourtant hostile a 1'idée de dissocier les créances de
leur source, en accepte le principe en matic¢re de créances alimentaires. L'article 311-18 du Code
civil issu de la loi du 2 janvier 1972 avait en effet rompu avec les solutions antérieures. L'entrée
en vigueur en France de la Convention de La Haye du 2 octobre 1973 n'a fait que conforter et
méme renforcer 1'autonomie des créances alimentaires (1). Bien que le droit communautaire ait
permis de douter un moment de la possibilité de dissocier la créance alimentaire de sa source, du
moins sous l'angle de la compétence judiciaire (2), la Convention d'adhésion a la Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968 a levé sur ce point toute hésitation, en reconnaissant
expressément 1'autonomie judiciaire de la créance alimentaire (3). Les créances alimentaires sont
ainsi doublement autonomes, tant a 1'égard de la compétence judiciaire qu'a I'égard de la
compétence législative.

224.- L'autonomie de la créance alimentaire présente le mérite d'éviter 1'éclatement de la
compétence législative provoqué par le rattachement a la source que pratiquait auparavant le droit
international privé francais (4). En effet, dés lors qu'était appliquée la loi de la source, la créan-

(1) V. P. BELLET, Les nouvelles conventions en matiere d'obligations alimentaires ,
J.74.5 ; v. Cass. 28 oct. 1986, R.87.745 note M. SIMON-DEPITRE, qui réaffirme le principe de
'autonomie des créances alimentaires par rapport a la filiation d'état. V. aussi Cass. 9 nov. 1983,
R.84.501 note B. ANCEL.

L'autonomie de l'action alimentaire en facilite son exercice ; celle de la créance en assure
son efficacité.

(2) La question était de savoir si une demande alimentaire, parce qu'accessoire a une action
d'état ou en divorce, devait étre exclue du champ d'application de la Convention de Bruxelles du
27 septembre 1968. Le doute entrainé par l'arrét Cavel de la CJCE. du 27 mars 1979, R.80.614
note G. A.-L. DROZ, J.79.681 note A. HUET, a été dissipé par un arrét ultérieur de la CJCE. du
6 mars 1980, R.80.614 note G. A.-L. DROZ. La solution a été consacrée par le nouvel article 5-2
de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968.

(3) Convention d'adhésion a la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, JOCE. C
285, 12 nov. 1986, p. 1, entrée en vigueur le ler novembre 1986. V. G. A.-L. DROZ, Entrée en
vigueur de la Convention de Bruxelles révisée sur la compétence judiciaire et l'exécution des
jugements , R.87.251.

(4) V. ]J. DEPREZ, Les conflits de lois en matiere d'obligations alimentaires , R.57.371 ; 1.
FADLALLAH, La famille légitime en droit international privé , Dalloz, 1977, n° ; 370 sq . ; M.
SIMON-DEPITRE, L'obligation alimentaire en droit international privé , Paris, 1983.
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ce était susceptible d'obéir soit a la loi des effets du mariage (1), soit a la loi de l'enfant (2, soit a
la loi de I'adoption (3).

La dissociation de la créance alimentaire de sa source consacrée par les Conventions de La
Haye des 24 octobre 1956 et 2 octobre 1973 est d'autant plus remarquable qu'elle a obligé la
France a abandonner ses solutions traditionnelles et qu'il paraissait impossible, du moins avant
1955, de reconnaitre 1'existence d'un droit aux aliments détaché de la question préalable de la
filiation d'état (4).

225.- Néanmoins, M. Y. Loussouarn considére que “la dissociation ainsi posée ne saurait étre
absolue  (5), la question préalable du lien de parenté ne pouvant totalement étre éludée. Il
estime en effet que la question du lien de parenté doit étre tranchée par I'application de la loi
désignée par la régle de conflit de lois du for (6).

(1) La loi des effets du mariage, posée par l'arrét Riviere , R.53.412 note H. BATIFFOL,
Rabels Z. 1955.520 note Ph. FRANCESCAKIS, J.53.860 note R. PLAISANT, B. ANCEL et Y.
LEQUETTE, Grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit international privé , Sirey,
1987, n° 25, avait été déclarée applicable aux obligations alimentaires par Cass. 19 févr. 1963
Chemouni , R.63.559 note G. H., J.63.986 note A. PONSARD, B. ANCEL et Y. LEQUETTE,
Grands arréts de la jurisprudence francgaise de droit international privé , Sirey, 1987, n°® 29-30.
Elle gouvernait ainsi l'action du créancier d'aliment contre son conjoint ou contre sa famille
légitime.

(2) Application de la loi de la résidence habituelle du créancier d'aliment a l'action du
créancier d'aliment contre sa famille naturelle. Les Conventions de La Haye des 24 avril 1956 et
2 octobre 1973 ont ainsi aligné le rattachement de I'ensemble des créances alimentaires sur celui
des créances alimentaires de I'enfant naturel.

(3) Application de la loi de 1'adoption a l'action du créancier d'aliment contre sa famille
adoptive. Sur la loi de I'adoption, v. Cass. 7 nov. 1984 Torlet , R.85.533 note M. SIMON-
DEPITRE, J.85.434 note H. GAUDEMET-TALLON, D.85.459 note E. POISSON-
DROCOURT, B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Grands arréts de la jurisprudence frangaise de
droit international privé , Sirey, 1987, n° 61. V. aussi E. POISSON- DROCOURT, L'adoption
internationale , R.87.673.

L'arrét Torlet associe une régle de conflit de lois (compétence de la loi nationale de
l'adoptant) et une regle matérielle (intervention de la loi nationale de I'enfant sur les modalités de
son consentement).

(4) V. par exemple, en ce sens, J. DEPREZ, Les conflits de lois en matiere d'obligations
alimentaires , R.57.371.

(5) V. Y. LOUSSOUARN, Les Conventions de La Haye relatives aux obligations
alimentaires envers les mineurs, in Liber amicorum Baron Louis FREDERICQ, 1966, p. 691,
spéc. p. 702.

(6) V. Y. LOUSSOUARN, op. cit. , spéc. p. 703. La dissociation des créances alimentaires
de leur source ne permet pas d'éviter le jeu de la théorie des questions préalables. Sur les
difficultés qu'elles entrainent, v. infra , n° 540 sq .
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226.- En dépit de la concurrence éventuelle de la loi applicable a la question préalable du lien de
parenté, force est de constater que les créances alimentaires obéissent, en droit positif frangais, a
une loi propre, qui est en principe celle de la résidence habituelle du créancier d'aliment. L'une
des particularités de I'article 311-18 du Code civil, devenu caduc a la suite de 1'entrée en vigueur
en France de la Convention de La Haye du 2 octobre 1973, était de faire en partie dépendre la loi
applicable de la volonté du créancier d'aliment.

L'article 311-18 du Code civil annongait ainsi une tendance, qui n'a fait que se renforcer par
la suite, consistant a introduire la volonté¢ dans le statut personnel, en tant que facteur de
rattachement.

_.- Le role de la volonté

227.- En énongant que “L’action a fins de subsides est régie, au choix de l'enfant, soit par la loi
de sa résidence habituelle, soit par la loi de la résidence habituelle du débiteur ”, 1'article 311-
18 du Code civil faisait ainsi clairement intervenir la volonté du créancier en tant que facteur de
rattachement des droits patrimoniaux a caractére personnel (1), quand bien méme I'option serait
limitée a deux branches, et sa mise en ceuvre fonction de la teneur des lois en présence.

Le fait que ce rattachement optatif soit rencontré en matiére de créances alimentaires
pourrait laisser penser que l'intervention de la volonté est liée au caractére patrimonial du droit,
bien qu'il s'agisse de droits patrimoniaux hors du commerce (2).

(1) Sur l'intrusion, en droit interne, de la volonté¢ dans le statut personnel et sur la
“privatisation de la famille ”, v. Ph. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil , La famille , Cujas,
1987, n° 26, qui écrivent que la famille est “peu a peu envahie par le contrat . En ce sens, la loi
du 23 décembre 1985 a abrogé I'ancienne prohibition de la vente entre époux (ancien article 1595
C. civ.).

(2) V. R. NERSON, Les droits extrapatrimoniaux , thése, Lyon, 1939, spéc. n° 3 sq ., qui
distingue les droits a caractére économique et les droits a caractére personnaliste, attachés a la
personne. Les créances alimentaires constituent ainsi des droits mixtes, a la fois patrimoniaux et a
caractere personnel, a cheval, en droit
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Toutefois, cette explication doit étre réfutée. D'abord, on remarque qu'une solution voisine
a été adoptée a propos de la filiation et de la 1égitimation, I'intervention de la volonté ne pouvant
étre assise sur un quelconque aspect patrimonial du lien juridique. Ensuite, le role ainsi conféré a
la volonté du créancier d'aliment permet de concourir a la mise en ceuvre de la loi la plus
favorable a ses intéréts propres.

Reconnue a 1'égard des créances alimentaires, la compétence de la loi de la résidence
habituelle du créancier serait également susceptible d'étre envisagée dans un certain nombre
d'hypothéses (1).

2. La compétence de la loi du créancier de lege feranda

La loi de la résidence habituelle du créancier présente une certaine vocation lorsque
l'origine de la créance est soit un cas de responsabilité du fait des produits défectueux, soit un
contrat de consommation, soit un contrat de travail.

_ .- La responsabilité du fait des produits

228.- L'idée a parfois été avancée, qui consiste a soumettre a la loi de la résidence habituelle de la
victime ses droits contre le fabricant, issus dun cas de responsabilité du fait des produits
défectueux (2). Elle se réclame de la volonté de donner la priorité a I'objectif de compensation

international privé, sur le statut personnel et les obligations. V. aussi J. AUDIER, Les droits
patrimoniaux a caractere personnel , thése, LGDIJ., 1979, n° 218.

(1) M. P. BOUREL a ainsi proposé de confier a la loi du domicile du créancier la protection
des droits de la personnalité ; v. la note sous Cass. 13 avr. 1988 Jours de France , R.88.546,
spéc. n° 8.

(2) V. M. PRAGER et U. DROBNIG, Produktehaftung : Vorschlige und Gutachen zur
Reform des ausservertraglichen Schuldverhdltnisse , Mohr, Tiibingen, 1983, p. 296-337 ; M.
FALLON, Le droit des rapports internationaux de consommation , J.84.765, spéc. p. 805. Cette
idée a été écartée par la loi suisse du 18 décembre 1987 (v. l'article 135). V. aussi G.
PETITPIERRE, La responsabilité du fait des produits, les bases d'une responsabilité spéciale en
droit suisse, a la lumiere de l'expérience des Etats-Unis , Geneve, Georg, 1974.
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et de réparation du préjudice subi, accentué en droit interne depuis les arréts de 1'Assemblée
pléniére de la Cour de cassation du 9 mai 1984, lesquels ont finalement admis la responsabilité
objective de /'infans du fait des choses (1).

La concrétisation de cet objectif peut prendre deux formes. Soit la régle de rattachement
comporte une référence au lieu de survenance du dommage (2), lequel pourra coincider avec le
lieu de la résidence habituelle de la victime. Soit la régle de rattachement énonce que la créance
extracontractuelle née du fait dommageable est soumise a la loi de la résidence habituelle de la
victime (3).

Il a été reproché au rattachement examiné de laisser la part trop belle a des considérations
personnalistes, dans une matiére relevant pourtant du droit des obligations, la loi de la résidence
habituelle de la victime étant considérée comme favorisant ici une intrusion du statut personnel
dans le droit des obligations (4). Un tel reproche nous parait excessif parce que, d'une part, la
soumission des créances a la loi du domicile de la personne, créanciere ou débitrice, est pratiquée
dans le droit des obligations, et que, d'autre part, il ne peut étre fait abstraction de la volonté de
protéger la partie faible dans une matiére qui se caractérise, le plus souvent, par un éparpillement
des phases de réalisation du dommage. Le caractére légitime de cette préoccupation avait conduit
les négociateurs de 'avant-projet de la Convention de La Haye sur

(1) A. P. 9 mai 1984 Fullenwarth , D.84.525 concl. Av. gal. CABANNES, note F.
CHABAS, JCP.84.11.20255 note N. DEJEAN DE LA BTIE, RTDCiv.84.508 note J. HUET,
JCP.84.11.20256 note P. JOURDAIN. V. Ph. MALAURIE et AYNES, Droit civil , Les
obligations , Cujas, 1986, n° 65 ; Ch. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil frangais , t. VI-2,
1989, Responsabilité délictuelle, 8¢me éd., par N. DEJEAN DE LA BTIE, Litec, n° 26.

(2) V. en ce sens le Defective Products Liability Act de 1980 en Israél ; le Consumer
Products Warranty and Liability Act de 1978 de la province canadienne du New Brunswick.

(3) V. en ce sens le projet de codification du droit international privé québéquois de 1977 ;
v. M. FALLON, Le droit des rapports internationaux de consommation , J.84.765, spéc. p. 810,
n° 63.

(4) V. KUHNE, Choice of Law in Products Liability California , Law Review, vol. 60,
1972, 1-38. Cette critique est I'inverse de celle qui a été adressée a 1'encontre du role attribu¢ a la
volonté s'agissant des créances alimentaires. En effet, en matiére d'obligations alimentaires, la
compétence de la loi de la résidence habituelle du créancier d'aliment a été taxée de favoriser
I'immixtion du droit des obligations dans le statut personnel. Sur ce débat, v. Y. LOUSSOUARN,
Les Conventions de La Haye relatives aux obligations alimentaires envers les mineurs, in Liber
amicorum Baron Louis FREDERICQ, 1966, p. 691.
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la loi applicable a la responsabilité du fait des produits défectueux a donner compétence a la loi
de la résidence habituelle de la victime (1). De maniére voisine, la Convention de La Haye du 4
mai 1971 relative a la loi applicable aux accidents de la circulation routiére prévoit la compé-
tence de la loi du lieu d'immatriculation des véhicules impliqués, lorsque les véhicules du
responsable de 'accident et de la victime sont immatriculés dans le méme Etat (2). Toutefois,
hormis cette interprétation de la Convention de La Haye du 4 mai 1971, il faut bien admettre, de
manicre générale, que la compétence de la loi de la résidence habituelle de la victime en matiére
d'accidents causés par des produits défectueux est restée jusqu'a présent un simple projet. Le
méme constat peut étre en partie dressé s'agissant des contrats de consommation.

_.- Le contrat de consommation

229.- La compétence de la loi de la résidence habituelle du consommateur (3), créancier de la
prestation caractéristique, peut se recommander de la volonté d'assurer la protection de ce dernier,
considéré comme la partie faible du contrat de consommation (4). Elle a toutefois été écartée lors
des négociations de la nouvelle Convention de la Haye relative a la loi applicable a la vente
internationale de marchandises (5). Bien qu'elle ne soit pas directement consacrée par le droit

(1) Sur cet avant-projet, v. Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye sur la loi
applicable a la responsabilité du fait des produits , J.74.32.

(2) V. Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye sur la loi applicable en matiere
d'accident de la circulation routiere , J.69.5.

(3) La Convention d'adhésion a la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 (nouvel
article 13) donne une définition du consommateur plus large que celle de l'article 5 de la
Convention de Rome du 19 juin 1980, en ce qu'elle inclut les ventes au comptant.

(4) V. sur ce théme, Ph. MALAURIE, Rapport général de droit international privé, in
Trav. Assoc. H. Capitant, t. XXIV, 1973, La protection des consommateurs , p. 389, et Cl.
LOMBOIS, La protection juridique du consommateur en droit international privé frangais, in
Trav. Assoc. H. Capitant, t. XXIV, 1973, p. 441.

(5) Le projet avait retenu la compétence de la loi de la résidence habituelle du
consommateur. Sur ce texte, v. Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye d'octobre 1985
sur la loi applicable aux contrats de vente internationale de marchandises , R.86.271 ; v. aussi
M. PELICHET, La vente internationale de marchandises et le conflit de lois , RCADI.1987.1.9.
Toutefois, I'article 120 de la loi suisse du 18 décembre 1987 retient la compétence exclusive de
la loi de la résidence habituelle du consommateur, les Conventions de La Haye faisant sur ce
point l'objet d'une réserve (v. l'article 118 al. 2 de la loi).
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positif, la notion de faveur envers le consommateur n'est pas totalement ignorée. Lui reconnait
une certaine place la Convention d'adhésion de 1986 a la Convention de Bruxelles du 27
septembre 1968 (1). De méme, l'article 5-2 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 dispose
que “Le choix par les parties de la loi applicable ne peut avoir pour résultat de priver le
consommateur de la protection que lui assurent les dispositions impératives de la loi du pays
dans lequel il a sa résidence habituelle ” (2). De surcroit, l'article 5-3 prévoit qu'a défaut de
choix, la loi applicable au contrat pass¢ par un consommateur doit étre celle “du pays dans lequel
le consommateur a sa résidence habituelle ”, sous le respect de certaines conditions entourant la
conclusion du contrat (3), de sorte que la compétence de la loi de la résidence habituelle du
créancier est partiellement consacrée.

230.- 11 est permis néanmoins de s'interroger sur la capacité de la loi de la résidence habituelle du
consommateur a assurer la protection de la partie faible (4). Le seul avantage attaché a cette
solution tient a la facilité de consultation du droit applicable par le consommateur. Encore faut-il
que les textes de lois applicables soient compréhensibles, et qu'ils contiennent des dispositions
spécifiques, afférentes aux actions directes de garantie au sein des chaines de contrats, a la for-

(1) V. les articles 13 a 15 de la Convention de Bruxelles, qui dérogent a la compétence de
principe du tribunal du domicile du défendeur, en reconnaissant au profit du consommateur une
option de compétence judiciaire. Le forum actoris , pourtant combattu de maniére générale par la
Convention de Bruxelles, est ainsi organisé au profit du consommateur.

(2) Le texte subordonne néanmoins son application au respect d'un certain nombre de
conditions (v. l'article 5 § 2). On ne sait trop si l'article 5 § 2 constitue une régle de conflit de lois
classique, un renvoi a l'ordre public international, ou une loi de police.

(3) L'article 5 § 3 renvoie aux conditions énumérées a l'article 5 § 2.

(4) Contra , v. F. POCAR, La protection de la partie faible en droit international ,
R.C.A.D.I. 1984.V.339, spéc. p. 390 sq . Comp . avec Ph. MALAURIE, Rapport général de droit
international privé, in Trav. Assoc. H. Capitant, t. XXIV, 1973, La protection des
consommateurs , p. 389, qui déplorait le bilan décevant du droit conventionnel de la vente, et
notamment de la L.U.V.I. du ler juillet 1964. V. J. BIANCARELLI, L'espace financier européen
de 1993 et la protection de l'épargne, des investisseurs et des consommateurs de services
financiers , DPCI.1988.659, qui exprime le souhait que les contrats de services financiers
passés par un consommateur soient soumis par la proposition de directive CEE. du 23 février
1988 (JOCE. 31 mars 1988, p. 1) a la loi de la résidence habituelle de ce dernier.
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me du contrat, a I'incidence de la publicité commerciale sur le consentement, a l'existence de
délais de réflexion et de rétractation, a 1'étendue de la responsabilité contractuelle, au sort des
clauses abusives, etc ... Or, de maniére générale, seuls les droits des pays occidentaux
connaissent plus ou moins une telle réglementation, rendue nécessaire par la société de
consommation, de sorte que le droit du vendeur implanté dans un pays connaissant une telle
réglementation sera a méme d'assurer au consommateur un certain degré de protection. En
définitive, parait surtout frappant et symbolique le recul opéré par la Convention de La Haye du
22 décembre 1986 par rapport aux dispositions de la Convention de Rome du 19 juin 1980.

La compétence de la loi de la résidence habituelle du créancier parait encore plus limitée en
maticre de contrat de travail.

_. - Le contrat de travail

231.- La position du droit international privé commun francais diverge de celle qui a été adoptée
par l'article 6 de la Convention de Rome du 19 juin 1980. Est en principe compétente la loi du
lieu d'exécution du contrat de travail (1), complétée et corrigée par les dispositions les plus
favorables au salari¢ contenues dans la loi choisie par les parties (2). En revanche, l'article 6 de
la Convention de Rome du 19 juin 1980 soumet a la loi d'autonomie le contrat de travail, sous

(1) Comp . avec le Reéglement communautaire 1408 relatif aux conflits de lois en matiere de
sécurité sociale, qui a été transformé par l'arrét Nonnenmacher de la CICE. du 19 juin 1964,
Rec.1964.573, en une régle alternative donnant a l'assuré social le choix entre la compétence de
la loi du lieu d'exécution du contrat de travail, et celle de la loi de sa résidence habituelle. V. G.
et A. LYON-CAEN, Droit social international et européen , Dalloz, 6éme éd., 1985, n°® 257.

(2) V. Soc. 31 mars 1978 Royal Air Maroc , R.78.701 note A. L.-C. et Soc. 25 mai 1977
Montfort , R.78.701 note A. L.-C ; Soc. 25 févr. 1984, R.85.327. V. H. GAUDEMET-
TALLON, La loi applicable au contrat de travail international, in La Semaine juridique, n°® 28 /
29, 17 juillet 1986, Les relations internationales de travail , Cahiers de droit de I'entreprise. V.
aussi l'article 121 de la loi suisse du 18 décembre 1987, qui assortit la compétence de principe de
la loi du lieu d'exécution du contrat de travail d'un certain nombre d'exceptions (v. les alinéas 2 et
3). Sur les conséquences attachées au défaut de choix de la loi applicable par les parties, v. P.

LAGARDE, Sur le contrat de travail international ; analyse rétrospective d'une évolution mal
maitrisée , Etudes offertes a G. LYON-CAEN, Dalloz 1989, p. 83.
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réserve des dispositions plus favorables au salarié incluses dans la loi du lieu d'exécution du
contrat de travail ou dans la loi du lieu d'embauche, lorsqu'il n'est pas possible de déterminer
précisément le lieu d'exécution. Ce texte donne ainsi le sentiment que le contrat de travail est
traité comme un contrat ordinaire, la protection de la partie faible n'intervenant qu'a un titre
secondaire et subordonné. De plus, la protection du salarié¢ n'est pas confiée a la loi de sa
résidence habituelle, mais a celle du lieu d'exécution, indice traditionnel de localisation du contrat
(1), ou, éventuellement, a celle du lieu de conclusion du contrat, indice pourtant considéré
comme fortuit.

L'absence de rdle de la loi de la résidence habituelle du salari¢ (2) s'explique en réalité par
l'intégration dans la régle de conflit de lois de la dimension collective du droit du travail
(représentation du personnel, comités d'entreprise, conventions collectives), a travers 1'importance
donnée a la loi du lieu d'exécution du contrat de travail.

232.- En d'autres termes, la protection de la partie faible ne peut étre menée au coup par coup et
isolément. Elle est tributaire d'autres éléments, exprimés a travers la nature collective du droit du
travail.

En définitive, jadis largement consacrée, la compétence de la loi du domicile ou de la
résidence habituelle du créancier apparait aujourd'hui comme la traduction de solutions
spécifiques, guidées le plus souvent par la volonté d'assurer la protection de la partie faible. Son
recul en tant que solution générale et objective est liée aux conséquence injustes qu'elle était
susceptible d'entrainer (3).

En revanche, la compétence de la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristi-
que est susceptible de constituer un principe général de solution du conflit de lois en maticre de
créances.

(1) Sur les indices de localisation du contrat, v. supra , n° 106.
(2) Excepté le cas des créances des assurés sociaux. V. p. 157, note 1.
(3) V. supra ,n° 196 et 215.
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(b).- LA PERSONNE DU DEBITEUR

233.- La compétence de la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique a vocation a
embrasser largement les créances, exceptés les cas ou celles-ci sont incorporées dans un titre (1),
ont une origine délictuelle (2), ou un caractére alimentaire (3). L'hypothése du conflit mobile,
créée par le déplacement international du domicile du débiteur, a priori génante, n'est pas, en
réalité, insurmontable, d'autant plus que le déplacement de la créance elle-méme ne peut
engendrer un conflit mobile dés lors qu'on lui applique la loi du domicile du débiteur.

Enfin, la compétence de la loi du domicile du débiteur peut éventuellement étre nuancée en
fonction de l'incidence du principe de proximité.

1. L'incidence du conflit mobile

234.- Le conflit mobile suppose que 1'un des éléments de localisation du rapport de droit ait été
déplacé par dessus les frontiéres postérieurement a sa naissance, de sorte que I'application d'une
loi tierce est envisageable. Dans la mesure ou la créance est localisée au domicile du débiteur, le
conflit mobile naitra du déplacement international du domicile.

235.- De cette définition, il ressort que le déplacement de la créance ne saurait entrainer un
conflit mobile lorsque celle-ci est soumise a la loi du domicile du débiteur. Certes, les créances
n'ont pas, en principe de situation dans l'espace, ce qui rend, a priori , impossible leur déplace-
ment et sans incidence l'application de la loi du domicile du débiteur. Toutefois, la créance peut
étre incorporée dans un titre, auquel cas elle devient dotée d'un sifus , et susceptible d'un con-

(1) Sur la compétence de la lex rei sitae et ses limites en matiere de titres au porteur émis
par des sociétés, v. supra ,n° 74 sq .

(2) Sur la compétence de la lex loci delicti commissi et celle de la lex damni , v. supra , n°
173 sq .

(3) Sur la loi de la résidence du créancier d'aliment, v. supra , n® 220 sq .
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flit mobile comme tout bien mobilier corporel. C'est donc dans cette hypothése que 1'application
de la loi du domicile du débiteur présente l'intérét d'empécher que le déplacement du titre de la
créance n'entraine un conflit mobile (1). Certes, il n'est pas exclu que la loi de la nouvelle
situation du titre puisse prétendre s'appliquer en cas de vol ou de perte du titre (2). Cette
hypothése risque néanmoins d'étre aujourd'hui marginale compte tenu du mouvement de
dématérialisation des titres (3), et du principe selon lequel le transfert des valeurs mobilicres n'est
opposable a la société émettrice qu'a la condition d'avoir donné lieu a une inscription sur ses
registres. L'avantage présenté par la lex debitoris est ainsi d'assurer une certaine permanence du
rattachement, qui ne céde éventuellement que dans I'hypothése du déplacement international du
domicile ou du siege du débiteur.

236.- Concevable, le déplacement international du domicile ou du siége du débiteur n'est
cependant pas une opération fréquente, compte tenu des contraintes juridiques et matérielles qu'il
provoque. Délicat a opérer pour une personne physique, il 1'est encore davantage s'agissant des
personnes morales, dans la mesure ou certaines réglementations considérent que la société perd
sa personnalité morale initiale (3). L'hypothése du conflit mobile sera de la sorte délimitée au
déplacement international du domicile des personnes physiques.

237.- On considere classiquement que la loi nouvelle doit étre appliquée de maniére immédiate,
cependant que les effets passés continuent de relever de la loi sous l'empire de laquelle les

(1) La lex societatis a bien été appliquée a des créances incorporées dans des titres au
porteur, rendant sans incidence sur le plan du conflit de lois le changement du lieu de situation
des titres. V. supra ,n° 74 sq .

(2) V. 1. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 566-A, Valeurs mobiliéeres , spéc. n°
50 sq . V. également en faveur de I'application de la lex rei sitae au transfert des droits réels, Y.
FLOUR, L'effet des contrats a l'égard des tiers en droit international privé , thése Paris, 1978, p.
146.

(3) V. toutefois l'article ler de la Convention de La Haye du ler juin 1956 sur la
personnalité morale des sociétés et leur reconnaissance, selon lequel la personnalité juridique
acquise en vertu de la loi d'un Etat contractant ou les formalités d'enregistrement ou de publicité
auront été remplies, sera reconnue de plein droit dans les autres Etats contractants. Un arrét
célebre, Cass. Belgique 12 nov. 1965, R.67.506 note Y. LOUSSOUARN, a également admis que
la personnalité morale initiale survivait au déplacement international du siége social.
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droits ont pris naissance (1). La succession de la loi nouvelle doit étre fixée au jour du
changement de domicile. Néanmoins, I'énoncé de la régle ne doit pas masquer 1'existence d'un
certain nombre de difficultés, qui tiennent essentiellement a la fraude, a 1'extinction de la dette
par l'application de la loi nouvelle, et a la nationalisation des biens du débiteur.

_.- La fraude a la loi

238.- Le rattachement des créances au domicile du débiteur est susceptible d'encourir la critique
dans la mesure ou il rend possible I'hypothése du déplacement frauduleux du domicile du
débiteur, dans le dessein soit d'organiser une insolvabilité frauduleuse, soit de chercher a
bénéficier d'un droit bienveillant envers les débiteurs ne payant pas leurs dettes, soit d'essayer
d'éteindre la dette par l'application de la loi nouvelle. Le créancier trouvera alors dans la théorie
de la fraude a la loi les ressources pour parer aux manceuvres de son débiteur indélicat, la fraude
entrainant sa propre inefficacité (2). Quelle que soit l'intention du débiteur, le change-ment de
lois ne pourra donc étre, en réalité, préjudiciable aux intéréts du créancier, les conséquences
attachées a la manipulation des ¢éléments de rattachement facilitant la preuve de l'intention
frauduleuse. Il se peut, toutefois, que l'application de la loi nouvelle entraine I'extinction de la

(1) V. P. ROUBIER, Le droit transitoire (conflits de lois dans le temps) , 2éme éd., Dalloz,
1960, n° 36 ; G. KHAIRALLAH, Les suiretés mobilieres en droit international privé ,
Economica, 1984, n° 77 sq . ; H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international
privé , t. 1, 1981, n° 318 sg . L'hypothése du conflit mobile se présente fréquemment en matiére
d'objets mobiliers corporels. V. par exemple Cass. 3 mai 1973, Soc. Nederlandsche , R.74.100
note E. MEZGER, J.75.74 note Ph. FOUCHARD.

Certains auteurs préconisent pourtant la rétroactivité de la loi nouvelle. V. S. CIGOJ, Les
droits acquis, les conflits mobiles et la rétroactivité a la lumiere des Conventions de la Haye ,
R.78.1 ; F. BOULANGER, Les nationalisations en droit international privé comparé , Paris,
Economica, 1975, p. 143-144 ; F. HAGE-CHAHINE, La vérité jurisprudentielle sur la loi
applicable a la prescription extinctive de l'obligation, in Etudes dédiées a A. WEILL, Dalloz-
Litec, 1983, p. 303, spéc. p. 323, n° 23.

L'application de la loi nouvelle aux effets futurs est retenue par la Convention de La Haye
du 2 octobre 1973 relative a la loi applicable aux créances alimentaires (v. l'article 4).

(2) V. B. AUDIT, La fraude a la loi , thése, Dalloz, 1974, n°® 248 sq . ; F. HAGE-
CHAHINE , La vérité jurisprudentielle sur la loi applicable a la prescription extinctive de
l'obligation, in Etudes dédi¢es a A. WEILL, Dalloz-Litec, 1983, p. 303, spéc. p. 323, n°® 23.
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dette sans pour autant que la fraude soit prouvée.
_.- L'extinction de la dette par I'application de la loi nouvelle

239.- Bien qu'elle devrait entrainer en principe la disparition de la dette lorsqu'elle le prévoit, la
loi nouvelle ne peut, pour des raisons évidentes de sécurité juridique, porter atteinte a des droits
qui ont été régulierement acquis sous l'empire d'une autre législation. Vient ainsi au secours du
créancier, non la théorie de la fraude a la loi, mais celle de l'effet atténué de l'ordre public
international (1), lequel ne peut s'opposer a la reconnaissance, sur le territoire du for, de droits
valablement acquis a I'étranger, mais qui sont inconnus du for, ou prohibés. Cette hypothése
constitue ainsi le point de jonction de la théorie des droits acquis et de celle des conflits mobiles
(2). Les correctifs apportés a la mise en ceuvre de la loi du domicile du débiteur en renforcent
ainsi l'efficacité et la sécurité. Le déplacement du domicile du débiteur ne peut nuire aux intéréts
du créancier, les juges du fond décidant que le déplacement du domicile du débiteur ne peut
entrainer 1'extinction, par application de la loi nouvelle, de la créance née en conformité a la
législation de l'ancien domicile (3).

En réalité, le déplacement international du domicile du débiteur représente un danger, non
pour le créancier, mais bien pour le débiteur lui-méme, lorsque ses biens font I'objet d'une mesure
de nationalisation.

(1) V. Cass. 17 avr. 1953 Riviere , R.53.412 note H. BATIFFOL, Rabels Z. 1955.520 note
Ph. FRANCESCAKIS, J.53.860 note R. PLAISANT.

(2) Sur la question de la rétroactivité des lois sous I'angle des droits acquis ou des conflits
mobiles, v. A. PILLET, Traité pratique de droit international privé , t. 1, Paris, Sirey, 1923, p.
20 sq . ; E. BARTIN, Principes de droit international privé selon la loi et la jurisprudence , t. 1,
Montchrestien, 1930, p. 28 ; P. ARMINJON, La notion de droits acquis en droit international
privé , R.C.A.D.I1.1933, p. 60 ; S. CIGOJ, Les droits acquis, les conflits mobiles et la rétroactivité
a la lumiere des Conventions de la Haye , R.78.1 ; H. MUIR-WATT, Quelques remarques sur la
théorie anglo-américaine des droits acquis , R.86.435.

(3) V. la décision Estin c. Estin , 334 US. 541, citée par W. WENGLER, La situation des
droits , R.57.185, p. 430, note 1.
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_. - Nationalisation et conflit mobile

240.- Le déplacement international de son domicile expose le débiteur a devoir payer deux fois
ses dettes lorsque, dans le méme temps, 'Etat sur le territoire duquel se trouvait le premier
domicile (1) arréte une série de mesures de nationalisation. En effet, dés lors que la mesure de
nationalisation n'est pas reconnue a l'étranger en raison de sa contrariété a l'ordre public
international, le débiteur ne peut espérer s'en prévaloir pour échapper aux poursuites de ses
créanciers. Il risque donc de devoir payer a la fois ses créanciers (2) et 1'Etat nationalisant. A la
suite des nationalisations algériennes, de nombreux débiteurs quittant 1'Algérie pour la France ont
ainsi été pris dans un tel étau (3).

241.- Toutefois, le risque décrit représente actuellement un péril moindre, pour des raisons
multiples. D'une part, le mouvement de nationalisation li¢ a 1'accession a l'indépendance
d'anciennes colonies s'est quelque peu tari. Une vague de nationalisations est donc davantage
improbable. D'autre part, quand bien méme de nouvelles nationalisations seraient décidées, leurs
conséquences économiques seraient différentes, car les sociétés occidentales, instruites des
précédentes expériences, en ont tiré un certain nombre de lecons, parmi lesquelles figure la
composition et la répartition des investissements a 1'étranger. Enfin, le recul des exigences de
l'ordre public international en matieére de nationalisation se révele paradoxalement favorable aux
débiteurs puisque les conditions posées a la reconnaissance ayant été allégées (I'indemnisation

(1) V. pour une hypothese similaire, OGH. 6 juill. 1960, OJZ.60.331, J.62.749 note 1.
SEIDL- HOHENVELDERN.

(2) V. E. SCHAEFFER, Rép. Dalloz, Droit international, v° Nationalisation , n° 36 sq .
Selon Léo RAAPE, Internationales Privatrecht , 5¢me ed., 1961, Berlin-Francfort, p. 654 sq ., le
débiteur pourra étre poursuivi par le créancier dans les différents Etats ou il posséde des biens,
des lors que la mesure de nationalisation n'aura pas été reconnue a I'étranger en raison de sa
contrariété a l'ordre public international.

(3) V. Cass. 23 avr. 1969, D.69.341 conl. Av. Gal. BLONDEAU, R.69.717 note E.
SCHAEFFER, 1.69.912 note P. CHARDENON. V. F. BOULANGER, Les nationalisations en
droit international privé comparé , Paris, Economica, 1975, p. 152 sq .
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préalable n'est plus nécessaire ; le principe d'indemnisation suffit) (1), les débiteurs spoliés
pourront, plus facilement que par le passé, invoquer la mesure de nationalisation non
accompagnée d'une indemnisation effective afin de pouvoir échapper aux poursuites de leurs
créanciers.

En définitive, I'hypothése du conflit mobile, a priori handicapante, se révéle, a l'analyse,
relativement neutre, de telle sorte qu'elle ne vient pas affaiblir les mérites du rattachement des
créances au domicile du débiteur.

La compétence de principe de la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique
peut toutefois étre nuancée a travers l'incidence du principe de proximité.

2. L'incidence du principe de proximité

242.- L'analyse des droits étrangers, qui soumettent les créances a la loi du domicile du débiteur a
défaut de choix de la loi applicable par les parties, montre que la compétence de la lex debitoris
est parfois écartée au profit d'une loi tierce présentant avec le litige des liens plus étroits.
L'inflexion du rattachement constatée intervient méme avec une certaine fréquence a 1'égard des
créances issues d'opérations bancaires (2).

(1) Les trois grandes étapes sont constituées par les arréts suivants : Cass. 5 mars 1928 La
Ropit , R.29.288 note J.-P. NIBOYET, DP.28.1.81 note R. SAVATIER ; Cass. 23 avr. 1969,
D.69.341 concl. Av. Gal. BLONDEAU, R.69.717 note E. SCHAEFFER, J.69.912 note P.
CHARDENON ; Cass. ler juill. 1981 Total Afrique , R.82.336 note P. LAGARDE, J.82.148
note P. BOUREL, Rev.soc.82.878 note J.-L. BISMUTH.

(2) V. par exemple C.A. fédérale 18 mars 1985 Allied Bank International, in D .
CARREAU, La nouvelle décision américaine Allied Bank International ou un retour ambigu a la
protection juridique des créanciers dans la procédure de rééchelonnement des dettes
internationales , J.86.123. La créance de remboursement a été localisée dans 1'Etat de New York,
en considération d'une série d'indices (proper law, lieu et monnaie de paiement), de sorte qu'était
¢cartée la loi du domicile du débiteur, soit la loi costa-ricaine, au profit de la loi des créanciers
new-yorkais ; Comp. Court of appel [1981] 2 LL R 394 Power Curber international vs. National
Bank of Kuwait SAK. , DPCI.83.179.

V. P. LAGARDE, Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain ,
R.C.A.D.I. 1986.1.9 ; P. MAYER, Droit international privé , 3¢me éd., Montchrestien, 1987, n°
247 et 482.

La loi suisse du 18 décembre 1987 contient une clause d'exception générale (article 15).
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En revanche, l'incidence du principe de proximité sur le rattachement des créances au
domicile du débiteur parait moins affirmée lorsqu'on quitte le droit des affaires pour aborder les
créances liées au droit patrimonial de la famille.

243.- Le cas des garanties bancaires, notifiées ou contre-garanties par d'autres banques, constitue
une bonne illustration de 1l'influence du principe de proximité, les juges n'hésitant pas a écarter la
loi du domicile du débiteur au profit de celle du lieu de paiement ou de celle du domicile du
créancier, peu importe que la dette soit portable ou quérable. Ainsi, lorsqu'une banque ouvre un
crédit-documentaire sur les instructions du vendeur et confie 1'exécution de la lettre de garantie a
une autre banque, dont le siége est implanté sur le méme territoire que celui du vendeur, il n'est
pas rare de voir les juges écarter la compétence de principe de la lex debitoris , correspondant a la
loi de la banque apéritrice, pour soumettre la créance du bénéficiaire du crédit-documentaire a la
loi de la banque a qui la réalisation du paiement a été confiée (1). En effet, dans une telle
hypothese, la loi de la banque notificatrice coincidera avec celle du vendeur, assurant de la sorte
une certaine unité de compétence législative.

244.- La compétence de la loi de la banque notificatrice peut néanmoins étre expliquée d'une
maniére différente. On peut en effet considérer que les relations entre la banque émettrice et la
banque notificatrice ne sont pas ¢loignées de celles qui peuvent exister entre un mandant et son
mandataire. Or, la loi applicable au mandat est en principe celle du domicile du mandataire, et
non celle du mandant, qu'il s'agisse des relations entre le mandant et le mandataire ou entre le

(1) V. en ce sens Court of appel [1981] 2 LL R 394 Power Curber international vs.
National Bank of Kuwait SAK. , DPCI.83.179. V. aussi Queen's Branch Division 13-14 mai
1976, 3 a 11 ER. 749, citée par Ch. GAVALDA et J. STOUFFLET, JCP.78.1.2902, jugeant qu'a
défaut de convention expresse sur la loi applicable, ce n'est pas nécessairement la loi de la banque
émettrice qui est applicable, mais plutdt la loi présentant avec le rapport de droit les liens les plus
étroits. En l'espéce, bien que le crédit elt été ouvert par une banque espagnole, la loi new-
yorkaise fut déclarée applicable, en ce que le paiement devait étre réalisé par une banque new-
yorkaise.
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mandataire et le tiers (1), le mandataire apparaissant comme le débiteur de la prestation
caractéristique. A suivre cette analyse, les juges parviendraient donc a I'application de la lex
debitoris en dehors de toute incidence du principe de proximité.

245.- Cependant, la motivation des décisions atteste la référence opérée a la loi du domicile du
débiteur, et non a celle du mandataire (2), de sorte que la qualification de mandat parait exclue. Il
arrive donc a la jurisprudence, suisse notamment, d'écarter la compétence de principe de la loi du
domicile du débiteur de la prestation caractéristique au profit dune loi tierce entretenant avec le
rapport de droit litigieux des liens plus étroits.

246.- De méme, les arbitres internationaux ont aussi parfois recours au principe de proximité
pour déterminer la loi applicable (3).

247.- En dépit de l'incidence éventuelle du principe de proximité, le succes rencontré par la lex
debitoris n'est pas niable, qui tient au rapport étroit qu'elle permet d'établir entre la créance et son
exécution. L'affinement de la structure de rattachement par I'utilisation de la notion de prestation
caractéristique a permis d'éviter la scission des lois applicables aux différentes créances issues
d'un méme contrat, ainsi que le recours au critére du lieu de paiement lorsque la créance est
essentiellement monétaire. En effet, le lieu de paiement se confond pratiquement toujours avec
le lieu du domicile d'une des parties, la localisation variant selon que la créance est portable ou

(1) V. la Convention de La Haye du 14 mars 1978 relative a la loi applicable a la
représentation, articles 5 et 11.

(2) V. par exemple Trib. féd. suisse 10 juin 1952, ATF.78.11.190 et Amtsgericht Lucerne 31
oct. 1980, cités par P. LAGARDE, Le principe de proximité dans le droit international privé
contemporain , R.C.A.D.I. 1986.1.9, spéc. p. 99, notes 239 et 240. Les décisions citées étaient
relatives a des contrats de prét consentis par des banques au profit de particuliers.

(3) V. par exemple Sentence C.C.I. n° 3316, D.81.IR.190 obs. M. VASSEUR, J.80.970
note Y. DERAINS, application de la loi de la banque garante aux droits du bénéficiaire de la
garantie a premicre demande.
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quérable (1). Mais la localisation de la créance cesse de dépendre de son caractére portable ou
quérable lorsqu'on décide de la rattacher au domicile du débiteur de la prestation caractéristique

2).

248.- Ainsi, dans une opération de prét, la partie qui fournit la prestation caractéristique est la
banque qui accorde le prét, et non 1'emprunteur (3). Cette qualification résulte non seulement de
la mise a disposition des fonds aux guichets de la banque, mais encore de la gestion du prét, du
calcul des intéréts, du taux de crédit, sujet a I'égard duquel la banque est étroitement dépendante
de la politique des autorités monétaires du lieu de son si¢ge.

249.- Conclusion de la premiére Section. De la présentation des trois éléments de rattachement
des créances, il ressort tout d'abord que le lieu de paiement ou de situation a vu son rdle
progressivement décliner, pour des raisons tenant a la fois a 1'analyse de la notion de localisation
des créances, a l'abandon du recours aux fictions, et a la dématérialisation croissante des titres.
Reste ainsi le rattachement a la source ou a la personne. Les développements qui précédent ont

(I) V. G. A.-L. DROZ, L'interprétation par la CJCE. des regles de compétence
Juridictionnelle européenne en matiere de contrat , D.77.chron.287. Le paiement est en principe
quérable dans les droits frangais, belge, luxembourgeois et allemand. Il est portable dans les
droits néerlandais, italien, anglais, irlandais et danois, de méme que dans la Convention de
Vienne du 11 avril 1980 (article 57). V. aussi infra , n° 725.

Le caractére portable ou quérable de la créance est déterminant lorsque 1'obligation a
prendre en considération est celle qui sert de base a l'action judiciaire, c'est-a-dire 1'obligation
litigieuse. V. CJCE. 6 octobre 1976 De Bloos , R.77.751 note P. GOTHOT et D. HOLLEAUX,
J.77.719 note J.-M. BISCHOFF. Dans l'arrét Tessili rendu le méme jour, v. J. 1977.714 note A.
HUET, R.77.751 note P. GOTHOT et D. HOLLEAUX, la CJCE. a soumis la détermination du
lieu d'exécution de 1'obligation a la loi applicable a l'obligation litigieuse d'apres la reégle de
conflit de lois du juge saisi.

(2) La question de savoir si la créance est portable ou quérable pour connaitre le tribunal
internationalement compétent disparait si I'on retient comme critére de localisation de la créance
celui de la prestation caractéristique. La CJCE. a ainsi retenu une solution spécifique en
matiere de contrat de travail, 'obligation servant de base a la demande cédant la place a
l'obligation caractéristique du contrat de travail ; v. CJCE. 26 mai 1982 Ivenel , R.83.116 note H.
GAUDEMET-TALLON, J.82.948 note J.-M. BISCHOFF et A. HUET ; CJCE. 15 janv. 1987
Shenavai , R.87.793 note G. A.-L. DROZ, J.87.465 note J.-M. BISCHOFF et A. HUET ; CJCE.
15 févr. 1989 Société Six , R.89.555 note P. RODIERE, 1.89.461 note A. HUET.

(3) Comp . avec l'article 117 al. 3 b-d de la loi suisse du 18 décembre 1987, le préteur étant
qualifi¢ de débiteur de la prestation caractéristique.
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montré que le droit international privé francais soumettait la plupart des créances a la loi de leur
source, acte ou fait juridique, quelques exceptions notables (effets de commerce, droit fiscal, droit
de prélévement, créances alimentaires) prouvant toutefois qu'il est parfaite-ment possible de
dissocier, sous l'angle de la compétence 1égislative, la créance de son origine. En revanche,
I'étude de la loi de la source a établi que la mise en ceuvre de ce rattachement se heurtait a des
difficultés multiples, tenant a la fois a la détermination exacte de la source et de la loi applicable a
celle-ci et aux caractéristiques de certaines créances (exemple : la cession de créances futures).
De surcroit, I'analyse de la jurisprudence a révélé que l'application de la loi de la source n'était le
plus souvent que le masque de la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique.

250.- Aussi bien, préférant suivre les exemples tirés de plusieurs droits étrangers, considérons-
nous que les créances doivent en principe étre gouvernées par la lex debitoris , complétée par la
notion de prestation caractéristique et un usage circonscrit du principe de proximité, certaines
créances faisant toutefois l'objet de rattachements spéciaux en vertu des Conventions
internationales (effets de commerce, obligations alimentaires, créances des assurés sociaux). En
effet, le rattachement a la personne traduit davantage les caractéristiques du droit de créance que
ne saurait le faire le rattachement a la source. D'une part, le fait que la créance est devenue une
valeur est totalement ignoré par le rattachement a la source. De l'autre, seul le rattachement a la
personne permet de rendre compte dans la structure de rattachement du caractére médiat du droit
de créance.

Cependant, la localisation des créances n'est pas seulement dépendante des trois éléments
de rattachement décrits. Elle rend également nécessaire 1'examen de leur combinaison au sein de
régles de conflit de lois complexes, dont la structure est d'étre soit hiérarchisée, soit alternative,
soit subsidiaire.

SECTION II

LA COMBINAISON
DES TROIS ELEMENTS DE RATTACHEMENT

251.- Les créances, de par la diversité de leurs formes, de leur origine, se prétent difficilement a
un rattachement unique et invariable. Bien qu'il existe trois rattachements de principe dont
lI'importance a varié avec le temps, il a été possible de mettre en lumiére l'existence de plusieurs
rattachements spécifiques, de telle sorte que la connaissance de la loi de la créance est tributaire
d'une pluralité de régles.

Toutefois, la combinaison des différents éléments de rattachement est susceptible d'obéir a
une conception d'ensemble, dont le contenu varie avec les auteurs. En effet, selon I'analyse
initialement retenue de la localisation des créances, il est possible de discerner trois sortes de
combinaison. La premiére part du principe de I'ubiquité des créances, et modifie profondément et
la compétence judiciaire et la compétence législative. La deuxiéme associe les différents éléments
de rattachement au sein de régles a rattachements subsidiaires. La troisiéme, enfin, conserve le
principe d'un rattachement général, dont 1'étendue est cependant infléchie par la présence de
rattachements spéciaux en nombre limité.
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§ 1.- L'ubiquité des créances

252.- L'ubiquité des créances a pour signification que la créance doit étre considérée comme étant
localisée en autant de lieux que le débiteur possede de biens saisissables, peu importe le moment
d'exécution traversé par la créance. En d'autres termes, la créance obéit a une localisation
multiple (1), dont I'ampleur varie en fonction de la dispersion internationale du patrimoine du
débiteur (2). A la réflexion, a une multitude de localisations correspond en fait une absence de
localisation. La thése de I'ubiquité des créances ne tranche pas la question de la localisation des
créances, elle la nie.

Développant initialement ses effets sur le plan de la compétence judiciaire, elle peut
toutefois étre également étendue a celui de la compétence législative, I'examen de ces deux
aspects montrant que le premier est susceptible d'absorber le second lorsque le principe
d'ubiquité des créances est mené jusqu'a son terme.

(a).- UBIQUITE ET COMPETENCE JURIDICTIONNELLE

253.- Appliquée a la compétence judiciaire, la thése de l'ubiquité des créances entraine
'admission de la compétence de n'importe quel tribunal dés lors que le débiteur possede quelques
biens dans le ressort de la juridiction saisie (3). Cette thése est particulieérement dangereuse pour
les intéréts du débiteur. D'une part, le débiteur risque de se trouver appelé devant une juridiction a
la compétence de laquelle il ne pouvait raisonnablement s'attendre. De 1'autre, il peut étre victime
d'un forum shopping pratiqué par le créancier qui cherchera a soumettre le litige a un juge
favorable a ses propres intéréts, soit en raison des reégles de procédure, soit en raison du contenu
méme des régles de droit applicables au fond.

(1) V. W. WENGLER, La situation des droits , R.57.185, traduction francaise de Die
Belegenheit von Rechten, Festschrift des juristischen Fakultdit des Freien Universitdit Berlin zum
41 Deutschen Juristag 1955 .

(2) V. par exemple K. H. NADELMANN, De la discrimination, dans les lois sur la faillite,
contre les créances dites étrangeres , RTDCom.73.741, spéc. p. 747, qui estime qu'il est contraire
aux réalités économiques de lier les biens locaux et les créances locales.

(3) V. W. WENGLER, op. cit. ; G. VAN HECKE , Principes et méthodes en droit
international privé , R.C.A.D.1.1969.1V.409, spéc. p. 554 sq . ; contra , v. TROLLER,
Internationale Zwangsverwertung und Expropriation von Immaterialgiitern , Basel, 1955, cité
par W. WENGLER, op. cit. , spéc. p. 192 note 2. En faveur de la situation multiple des créances,
v. également G. C. CHESHIRE, Private international law , Oxford, Butterworths, 1952, p. 449.
Comp . avec l'article 23 al. 2 Z.P.O., selon lequel les créances sont réputées situées a la fois au
domicile du débiteur et au lieu ou se trouvent des biens constitutifs d'un droit de gage pour le
créancier.
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254.- Parallélement, la mise en ceuvre de la thése de 1'ubiquité des créances peut se révéler
particulierement néfaste pour les intéréts des personnes morales, notamment lorsque la société
débitrice appartient a un groupe de sociétés. L'atteste 1'application des législations dont se sont
dotés les Etats européens afin de contrer les mesures d'instruction américaines menées dans le
cadre d'une Pre trial Discovery (1).

La Pre trial Discovery estune mesure d'instruction décidée par un magistrat américain, en
général dans le cadre d'enquétes ouvertes en matiere de controle de la concurrence. Elle se
caractérise par les effets extraterritoriaux qu'elle entraine, qui sont mal acceptés par les Etats dont
les sociétés impliquées posseédent la nationalité. En effet, les citations a comparaitre, délivrées par
le jury américain chargé de l'instruction, ont une portée extraterritoriale, et peuvent aboutir a des
condamnations pécuniaires extrémement lourdes, prononcées contre les sociétés étrangeres pour
non respect de la réglementation américaine du droit de la concurrence.

Or, les Etats dont les sociétés ont été victimes d'une Pre trial Discovery se sont dotés d'un
arsenal juridique permettant aux sociétés succombantes de récupérer ce qu'elles ont dii verser a la
société américaine , partie au proces, par la saisie des biens de celle-ci. Les biens objet des saisies
peuvent étre localisés soit sur le territoire ou la société victime a son siége social, soit en
n'importe quel territoire, a la condition qu'ils appartiennent a “foute autre société qui controle ou
est controlée par [la société américaine], ou toute société qui est controlée par la méme société
que celle qui contréle ” le bénéficiaire de la Pre trial Discovery (2).

(1) V. Les lois de blocage , DPCI.1986, vol. 4., p. 513 sq . De nombreux Etats ont adopté
des lois de blocage, dont les Pays-Bas en 1956, le Canada en 1976, I'Australie en 1979, la
Grande-Bretagne en 1980, et la France par une loi du 16 juillet 1980. V. D. BERLIN, La loi
frangaise n° 80-538 du 16 juillet 1980 , DPCI.86.563 ; E. GAILLARD, L'application
extraterritoriale du droit économique , in Actes du colloque du CEDIN., Montchrestien.

(2) V. la loi sud-africaine Protection of business Act de 1978, modifiée en 1984, sect. 1 (B)
(4), citée par L. COLLINS, La loi anglaise sur la protection des intéréts commerciaux ,
DPCI.1986.597.

Les lois canadienne (Foreign Extraterritorial Measures Act de 1984) et australienne
(Foreign Proceedings Excess of Jurisdiction Act de 1984) contiennent le méme type de
dispositions. Sur les rapports entre l'application de la Pre trial Discovery et la Convention de La
Haye du 18 mars 1970 relative a I'obtention des preuves, v. Cour supréme des USA. 15 juin 1987
Aérospatiale , R.88.559 note A. DYER, qui ne retient ni 1'exclusivité ni la priorité de la
Convention de La Haye sur la Pre trial Discovery .
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255.- 1l ressort de la lecture des lois de blocage que ces dispositions admettent nécessairement la
these de 1'ubiquité des créances de la société victime, tant sur le plan de la compétence judiciaire
que sur celui de la compétence 1égislative, pour des motifs nettement politiques, en permettant a
la société condamnée aux USA. de récupérer ce qu'elle a dii débourser grace a la condamnation
de la société américaine prononcée par n'importe quel tribunal connaissant les lois de blocage.

256.- Conduit également a une localisation multiple de la créance la théorie qui reconnait au
créancier, en cas de déplacement international du domicile du débiteur faisant suite a une mesure
de nationalisation de ses biens, le droit de le poursuivre devant tout tribunal dans le ressort duquel
des biens saisissables lui appartenant sont situés (1). C'est donc le droit de gage (2) qui permet,
dans cette théorie, de localiser la créance.

257.- Devant les difficultés entrainées par la localisation multiple des droits de créance, les
négociateurs de la Convention d'adhésion a la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 ont
renoncé a faire figurer des dispositions spéciales relatives aux saisies-arréts des créances
internationales (3). Cette prudence s'explique aisément compte tenu de la diversité des
conceptions relatives a la localisation des créances en matiére de saisie-arrét internationale.
Certains auteurs retiennent le lieu ou se trouvent les sommes devant étre remises au saisissant (4),
cependant que d'autres se prononcent en faveur du lieu de paiement (5), ou du lieu du domicile

(1) V. V. E. SCHAEFFER, Rép. Dalloz, Droit international, v° Nationalisation , n° 38 ;
Léo RAAPE, Internationales Privatrecht , Séme ed., 1961, Berlin-Francfort, p. 654 sq .

(2) V. contre I'existence d'un rattachement propre au droit de gage général, Y. FLOUR,
L'effet des contrats a l'égard des tiers en droit international prive , thése Paris, 1978, p. 299 sq .

(3) V. le rapport de M. SCHOSSER du 5 mars 1979 ; v. G. A.-L. DROZ, Entrée en vigueur
de la Convention de Bruxelles révisée sur la compétence judiciaire et l'exécution des jugements ,
R.87.251.

(4) V. E. GLASSON, A. TISSIER, R. MOREL, Traité théorique et pratique d'organisation
Judiciaire, de compétence et de procédure civile , Sirey, 3éme éd., 1925-1936,t. IV, n° 1116 bis .

(5) V. J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé , t. IV, Sirey, 1947, n° 1297.
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du tiers-saisi (1). Enfin, la Cour de cassation donna, avec l'arrét La Ropit (2), un exemple de
localisation multiple des créances, a la suite des nationalisations soviétiques, en écartant la loi du
pavillon du navire au profit de la loi de situation de celui-ci.

258.- L'ubiquité du droit de créance est rendue possible par I'analyse méme de celui-ci. Sous
l'angle de la compétence judiciaire, I'¢élément qui devrait servir de point de rattachement est le
domicile du débiteur. Dans certaines circonstances, toutefois, le créancier se voit offrir le choix
de la juridiction compétente, en fonction des lieux ou le débiteur posséde des biens. Ceci n'est
concevable que si I'on accepte de bien vouloir localiser la créance par le droit de gage général,
qui reste indéterminé en ce qu'il est lié a I'ensemble du patrimoine du débiteur (3). Il n'y a
indétermination de la localisation et ubiquité de la créance que dans la mesure ou l'on veut bien
localiser la créance par celui de ses éléments qui reste a I'état d'indétermination. Le principe de
'unité du patrimoine, déduit de 1'article 2092 du Code civil, conduit ainsi a faire peser le risque
li¢ a une nationalisation sur la téte du débiteur.

259.- Le raisonnement suivi repose des lors sur le paradoxe qui tient a localiser la créance, non
pas en un endroit précis, mais de manieére multiple. Il expose le débiteur au risque d'étre traduit
devant une juridiction a la compétence de laquelle il ne pouvait raisonnablement s'attendre, en
raison de I'absence de lien suffisant entre le litige et le juge saisi par le créancier.

Aussi est-il heureux de constater que les juridictions américaines viennent tempérer les effets
néfastes d'un tel systéme par la théorie de la compétence quasi in rem .

(1) V. W. WENGLER, La situation des droits , R.57.185 ; P. LAGARDE, note sous Paris
19 janvier 1976 Davis , R.77.126 ; contra , v. M. MERCIER, Rép. Dalloz, Droit international,
v° Saisie-arrét , n° 9.

(2) Cass. 5 mars 1928 La Ropit , R.29.288 note J.-P. NIBOYET, DP.28.1.81 note R.
SAVATIER.

(3) Contra, v. W. NIEDERER, Einfiihrung in die allgemeinen Lehren des
Internationalanen Privatrechts , Zurich, 1961, p. 180-181, qui localise les droits réels par 1'objet
sur lequel ils portent, et les droits personnels par le domicile de la personne qui en est le débiteur.
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Vouloir localiser le droit de créance par le droit de gage général qui le garantit entraine a la fois
la pluralité des localisations, liée a la dispersion du patrimoine, et la confusion entre les droits
personnels et les droits réels.

Jusqu'a l'arrét Schaeffer c. Heitner rendu par la Cour supréme des U.S.A. en 1977 (1), les
juges américains admettaient en matiére d'actions fondées sur des droits personnels, dites quasi in
rem , que le créancier pouvait saisir n'importe quel tribunal a partir du moment ou était situé dans
le ressort de sa juridiction un bien quelconque, n'ayant aucun lien avec le litige ni aucune valeur,
ce qu'on appelait le for du parapluie . Les juridictions américaines n'exigeaient donc pas un
minimum de contact entre le litige et le for. Etait de la sorte valablement saisi un tribunal ne
présentant aucun lien avec le litige, ni le débiteur ni la source de I'obligation litigieuse n'étant
situés dans le ressort de sa juridiction.

260.- Or, cette complaisance, largement préjudiciable aux intéréts du débiteur, prit fin avec la
décision Schaeffer c. Heitner de la Cour supréme des U.S.A. de 1977, par laquelle fut transposée
aux actions quasi in rem 1'exigence d'un minimum de contact entre le litige et le for, posée par
'arrét International Shoe en 1945 (2). Les effets attachés a I'ubiquité des créances peuvent ainsi
étre atténués par le recours au principe de proximité, dont la mise en ceuvre en matiére de
compétence judiciaire conduit a exiger un minimum de lien entre le for et le litige. La présence
de biens dans le ressort du tribunal saisi ne peut fonder sa compétence qu'a la condition que ces
biens présentent une valeur substantielle, produisent des revenus importants, ou sont destinés a 'y
rester pour une durée appréciable (3).

La jurisprudence Schaeffer exprime ainsi la prise en compte de l'attente légitime et
raisonnable du défendeur. Le tribunal refusera de se déclarer compétent lorsque le débiteur ne

(1) Cour supréme des USA. Schaeffer c. Heitner , [433 US.186.1977] ; v. J. PAULSSON,
Chronique de jurisprudence américaine , DPCL.79.290. La décision Schaeffer c. Heitner énonce
notamment qu'il “est déraisonnable de suggérer que toute personne achetant des titres d'une
societeé de I'Etat du Delaware donne son accord implicite d'étre traduite devant les juridictions
de l'Etat du Delaware a l'occasion de toute action contre elle ”

(2) Cour supréme des USA. International Shoe , [326 W 310 1945].

(3) V. par exemple l'affaire Turkish Airlines , 441 F Supp. 1273, Southern District de New
York (SDNY.) 1977, ou il a été jugé que constitue une attache suffisante un compte en banque
ouvert par la société débitrice étrangere pour les besoins de son activité commerciale.
pouvait raisonnablement s'attendre a sa compétence en raison du caractére fortuit de la présence
des biens dans son ressort.
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261.- La jurisprudence francaise connait un systéme voisin de celui de l'ubiquité des créances
depuis l'admission du forum arresti par 'arrét Nassibian (1). Selon cette décision, il suffit que le
débiteur, quels que soient sa nationalité ou son domicile, ait des biens en France, pour que la
juridiction saisie relativement a une instance en validité d'une saisie-arrét puisse “éventuellement
a cette occasion statuer sur l'existence de la créance invoquée par le saisissant ”, ce qui
suppose résolue la question de la compétence 1égislative.

(b).- UBIQUITE ET COMPETENCE LEGISLATIVE

262.- La théorie du forum arresti permet d'illustrer le danger attaché a la transposition de la
théorie de 1'ubiquité des créances a la compétence législative. Afin de statuer sur l'existence de la
créance invoquée par le saisissant, le juge saisi appliquera la lex fori , c'est-a-dire la loi du lieu de
saisie, sans vérifier s'il existe un autre rattachement, éventuellement mieux approprié.

263.- Une telle solution ne peut qu'appeler la critique. Le grief qu'on peut lui adresser est de
conduire a une confusion entre les compétences judiciaire et législative, la premiére absorbant la
seconde. Le défaut de raisonnement avait déja ét¢ dénoncé par J.-P. Niboyet s'agissant de la
responsabilité délictuelle, cet auteur ayant souligné que la loi applicable ne pouvait dépendre du
lieu de la juridiction saisie, condamnant ainsi la thése de 1'école personnaliste (2). Pourtant, il

(1) Cass. 6 nov. 1979 Nassibian , R.80.588 note G. COUCHEZ, J.80.95 rapport A.
PONSARD.

(2) Sur ce débat, v. H. BATIFFOL, Observations sur les liens de la compétence judiciaire
et de la compétence législative , Mélanges R. D. KOLLEWYJN et OFFERHAUS, Leyde, 1962,
p. 55, et Choix d'articles , LGDJ., 1976, p. 303. V. aussi H. MAZEAUD, Conflit de lois et
compétence internationale dans le domaine de la responsabilité civile et quasi-délictuelle ,
R.34.384.
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est fort probable que la démarche naturelle du juge sera d'appliquer sa propre loi a la question de
l'existence de la créance invoquée par le créancier, quelle que soit la localisation initiale de celle-
cl.

264.- L'ubiquité des créances présente également 1'inconvénient de favoriser le forum shopping ,
dans la mesure ou le créancier cherchera a saisir le juge dont la loi lui est favorable. L'arrét Allied
Bank International rendu par la Cour d'appel fédérale des U.S.A. du 18 mars 1985 (1) montre de
plus que la mise en ceuvre de cette théorie peut ne pas €tre étrangeére a des considérations
politiques. Dans un cadre particulier, celui du rééchelonnement des dettes des Etats en voie de
développement, il déclara applicable la loi du lieu de saisie des biens du débiteur, au détriment de
la compétence de principe de la lex debitoris . En 1'espéce, le Gouvernement du Costa-Rica avait
décrété unilatéralement le moratoire de 1'ensemble de ses dettes. Cette mesure fut qualifiée d'Act
of State par la juridiction saisie, et aucun effet ne lui fut reconnu a I'étranger, en ce qu'elle ne
pouvait relever de la loi des créances bancaires, celles-ci ayant été localisées, non au Costa-Rica,
mais dans I'Etat de New York. Le moratoire costa-ricain, simple loi de police étrangére ne faisant
pas partie des dispositions de la loi des créances, pouvait ainsi n'étre pas pris en considération.
Mais l'on ne pouvait parvenir a une telle conclusion qu'aprés avoir accepté de localiser les
créances bancaires au lieu ou étaient situés les biens saisissables.

Les considérations politiques rencontrées a 1'égard de la compétence judiciaire (Pre trial
Discovery et lois de blocage) réapparaissent ainsi au stade de la compétence législative.
L'exemple évoqué montre parallélement que la théorie de 1'ubiquité des créances assure une
protection efficace des droits des créanciers. L'utilisation politique de 1'ubiquité des créances n'est
pas sans rappeler le recours au critére du contrdle afin de qualifier d'allemandes les sociétés

(1) V. D. CARREAU, La nouvelle décision américaine Allied Bank International ou un
retour ambigu a la protection juridique des créanciers dans la procédure de rééchelonnement
des dettes internationales , J.86.123.
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implantées en France pendant la premi¢re Guerre mondiale et dirigées par des ressortissants
allemands (1). L'existence de circonstances spécifiques, a connotation politique (mesures
d'instruction a effet extraterritorial, moratoires déclarés unilatéralement, confiscations, nationali-
sations sans indemnisation, etc.) est ainsi susceptible de justifier le recours a la théorie de
I'ubiquité des créances afin de permettre a la personne physique ou morale, Iésée a 1'étranger, de
prélever une somme équivalente sur les biens de la partie adverse (Etat, société étrangere) devant
tout tribunal connaissant ou admettant un tel systeme (2).

265.- Inversement, il arrive que la loi de la créance invoquée par le créancier saisissant, qu'il
s'agisse de la loi de la source ou de la lex debitoris , vienne s'opposer a I'application de la loi du
lieu de saisie. Ainsi, dans l'affaire de /'Intrabank , la loi du lieu de saisie n'a finalement pas été
appliquée a la question de l'existence de la créance cause de la saisie (3).

266.- Certes, il est possible de faire observer que I'admission en France du forum arresti par
I'arrét Nassibian (4) permet justement au juge saisi de statuer sur l'existence de la créance
invoquée. La reconnaissance du forum arresti au stade de la validité de la saisie-arrét a été
justifiée par la volonté d'éviter un retard supplémentaire de la justice, en autorisant le juge a
statuer éventuellement sur 1'existence de la créance cause de la saisie, au lieu de renvoyer les
parties devant le juge compétent pour trancher ce point (5).

267.- Néanmoins, le principe posé par 'arrét Nassibian contient sa propre limite, en ce que le

(1) V. L. LEVY, La nationalité des sociétés , thése, LGDJ., 1984, n° 151 sq .

(2) Le mécanisme n'est pas sans ressembler quelque peu a celui du prélévement nationaliste
prévu par la loi du 14 juillet 1819 en maticre de succession.

(3) Ord. TGI. Seine 13 avr. 1967 Intrabank , JCP.68.11.15181 note H. MOTULSKY,
RTDCom. 69.644 obs. Y. LOUSSOUARN, R.69.68 ; v. Ch. GAVALDA, Problemes de droit
bancaire international posés par l'affaire « Intrabank » , R.69.1.

(4) Cass. 6 nov. 1979 Nassibian , R.80.588 note G. COUCHEZ, J.80.95 rapport A.
PONSARD.

(5) V. le rapport d'A. PONSARD précité.
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juge n'a pas l'obligation de statuer sur l'existence de la créance, mais simplement la faculté. En
d'autres termes, le juge devra tenir compte de la situation d'ensemble et de la présence éventuel-le
d'un for ou d'une loi tierce plus appropriée. De méme, la tentative de fraude ourdie par le
créancier ne peut permettre de donner effet a la manipulation des éléments de rattachement (1).

268.- Enfin, I'admission des effets de 1'ubiquité des créances sur le plan de la compétence
législative se heurte a une derniere difficulté. L'ubiquité conduit a considérer comme loi de la
créance chacune des lois des différents lieux de situation des biens du débiteur. Indépendamment
de l'inconvénient li¢ a I'éclatement de la compétence 1égislative, la mise en ceuvre de la théorie de
'ubiquité risque d'achopper a la détermination de l'existence de la créance invoquée par le
saisissant. En effet, celui-ci devra prouver sa qualité de créancier, c'est-a-dire la certitude du droit
qu'il invoque. Or, 1'établissement de cette qualité sera lui-méme conditionné par le résultat de
'opération de localisation (2). La saisie n'est possible que dans la mesure ou le saisissant justifie
son droit, dont l'existence et la réalité ne peuvent étre prouvées, dans une analyse ubiquiste, que
par la loi du lieu de saisie des biens du débiteur, saisie dont il s'agit précisément de rapporter le
bien-fondé par la preuve de I'existence cause de la saisie, etc., de sorte qu'on aboutit en réalité a
un cercle vicieux.

En définitive, le systéme de 1'ubiquité des créances doit rester exceptionnel, tant en raison
des problémes techniques qu'il pose (3), qu'en raison des effets excessifs qu'il entraine (4). Aussi
la combinaison des trois éléments de rattachement peut-elle étre menée au sein de régles
comportant a la fois une localisation principale et une localisation subsidiaire.

(1) V. G. A.-L. DROZ, note sous Montpellier 2 mai 1985 Soc. Garret , R.87.108, spéc. p.
121. Pour la méme solution que celle de 'arrét Nassibian , v. Hoge Raad 8 mars 1974, NJ.1975.9
; Hoge Raad 22 avr. 1983, NJ.1984.180, cités par G. A.-L. DROZ, note précitée, p. 121. Cet
auteur propose également que le juge saisi statue selon le for du domicile du débiteur lorsque sa
compétence est factice.

(2) V. en ce sens, J.-L. BISMUTH, note sous Cass. ler juill. 1981 Total Afrique ,
R.s0c.82.878 sq .

(3) La résolution du cercle vicieux, qui trop souvent aboutira a l'application de la lex fori .

(4) La possibilité de réactions en chaine, ainsi que l'attestent les lois de blocage.
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§ 2.- Localisation principale et localisation subsidiaire

269.- L'ubiquité des créances était caractérisée par la multiplicité des localisations, chacun des
trois éléments de rattachement (lieu, source, personne) intervenant a part égale. En revanche,
l'existence de régles de conflit de lois associant localisation principale et localisation subsidiaire
signifie que toute créance verrait la localisation principale complétée par une localisation
seconde, sans pour autant qu'il en résulte une quelconque ubiquité. L'attribution d'une localisation
subsidiaire ne procéde pas d'une analyse ubiquiste des créances, mais de la volonté de pallier la
défaillance éventuelle de la localisation principale par un rattachement subsidiaire et
prédéterminé.

270.- Les créances alimentaires permettent d'illustrer cette régle. Le droit positif les soumet a la
loi de la résidence habituelle du créancier d'aliment (1). Mais il se peut que cette loi ignore
l'existence d'un droit aux aliments dans l'espece litigieuse, ou encore, en admette le principe, mais
le subordonne a des conditions qui ne sont pas concrétement satisfaites. La localisation
subsidiaire prédéterminée sera alors activée, des lors qu'elle aboutit a l'application d'une loi
donnant concrétement satisfaction au créancier d'aliment. Les localisations principale et
subsidiaire sont ainsi I'expression d'un méme rattachement, mais dont la matérialisation est
tributaire de la réalisation d'un objectif (2). Un objectif prédéterminé dicte ainsi la combinaison
des deux localisations.

Toutefois, un auteur (3) envisage de soumettre en toute hypothése les créances a une
structure de rattachement double et hiérarchisée. Seraient distinguées une localisation primaire

(1) V. les Conventions de La Haye des 24 avril 1956 et 2 octobre 1973 ; v. supra , n° 220
5q .

(2) Comp . avec J. HERON, Le morcellement des successions internationales , thése,
Economica, 1986, n° 241 sq ., qui assigne a la régle Mobilia sequuntur personam la méme
fonction.

(3) V. W. WENGLER, La situation des droits , R.57.185. V. également G. VAN HECKE ,
Principes et méthodes en droit international privé , R.C.A.D.1.1969.1V.409, spéc. p. 554 sq .,
Statut réel et pouvoir de fait de I'Etat .



179

et une localisation secondaire, dont les domaines respectifs seraient fixés en fonction de I'objectif
poursuivi par la norme devant étre appliquée. La répartition n'obéirait donc pas a une hiérarchie
générale et préétablie, mais serait menée au coup par coup, en considération des situations
existantes et des finalités des régles applicables. Au contraire de la combinaison des localisations
principale et subsidiaire commandée par un objectif a priori défini, la régle serait purement
technique, et non finalitaire.

Les localisations technique et finalitaire répondent ainsi a des considérations différentes.
Alors que la premiére part de l'analyse de la créance elle-méme, la seconde définit préalablement
un objectif, que la dualité de rattachement doit permettre d'accomplir.

(a).- LOCALISATION TECHNIQUE

271.- Le systéme associant localisations primaire et secondaire de maniére technique, et non en
raison d'une fin précise, a été exposé par M. W. Wengler (1). Selon I'auteur, il serait possible de
distinguer les situations multiples et prépondérante des créances. A 1'idée d'une localisation
unique du droit de créance, M. Wengler oppose celle d'une localisation multiple (2). La
multiplicité des localisations ne proceéde pas d'une conception ubiquiste des créances, mais plutot
de l'idée que chaque créance pourrait comporter une situation primaire et une situation
secondaire. Ainsi, alors qu'elles sont normalement mises en ceuvre au domicile du débiteur, les
créances pourraient 1'étre également dans d'autres lieux, tels que ceux de saisie, du domicile du
créancier, de la source de l'obligation, etc... Il existerait donc une localisation principale, celle du
domicile du débiteur, complétée par une localisation secondaire.

Le caractére opératoire de cette distinction suppose toutefois résolues plusieurs questions,

(1) V. W. WENGLER, La situation des droits , R.57.185, spéc. p. 207 sq .
(2) Pour une discussion critique de cette idée, v. G. VAN HECKE , Principes et méthodes
en droit international privé , R.C.A.D.1.1969.1V.409, spéc. p. 549 sq .
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dont celle du choix de la localisation secondaire, et de ses rapports avec la localisation principale.

272.- M. Wengler reste imprécis sur chacune de ces deux questions. En réalité, pour l'auteur, la
subsidiarité du rattachement est liée a ce qu'il appelle “I'espace de réalisation du droit . En
d'autres termes, la localisation subsidiaire serait fonction, pour chaque type de créance, de son
espace de réalisation, étant étendu que 1'espace principal de réalisation des créances est celui du
domicile du débiteur (1).

273.- L'auteur ajoute qu'il n'existe aucune situation prépondérante en maticre de créances de
sommes d'argent (2), parce que chacune d'elles exprime a une hauteur égale l'espace de
réalisation du droit. S'il n'existe donc aucune situation prépondérante, cela signifie que la créance
de sommmes d'argent est également localisée en tout lieu (domiciles du débiteur et du créancier,
lieux de situation des biens saisissables, lieu de situation de la source, etc...), ce qui correspond

exactement a la théorie de 1'ubiquité (3).

274.- Le fait que 'auteur écarte tout rapport de subsidiarité a 1'égard de certaines créances amene
naturellement a s'interroger sur le contenu et I'étendue méme des situations secondaires. Dans
quelle proportion doivent-elles jouer ? Que décider lorsque le rattachement subsidiaire méne a
une solution opposée a celle qui est obtenue par I'application du rattachement principal ?

(1) En cela, I'idée n'est pas tres €loignée du vinculum juris , et la source de la créance ne
peut constituer son espace principal de réalisation.

(2) W. WENGLER, La situation des droits , R.57.185, spéc. p. 211 sq .

(3) Théorie parfois admise par la jurisprudence frangaise en matiére de « faillite ». V. par
exemple Cass. 19 mars 1979 SNTR. , R.s0c.79.576 note Y. GUYON, R.81.524 note P.
LAGARDE, JCP.79.1V.184 : “L'article 14 du Code civil permet a un Frangais, a défaut de
dispositions contraires, et hors le cas de fraude, d'assigner en liquidation de biens une société
étrangere qui a contracté des obligations envers lui et qui n'a pas d'établissement en France
devant tout tribunal de son choix . En d'autres termes, la simple présence d'un bien en France
permet au créancier frangais de faire prononcer la liquidation de biens d'une société étrangére
implantée a I'étranger, le litige étant relatif & un contrat qui s'exécute a I'étranger !
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Selon M. Wengler, il n'existerait pas de réponse uniforme, parce que la solution devrait étre
découverte dans l'analyse méme de la finalité¢ de la norme dont I'application entraine le probléme
de localisation. Serait ainsi mise en ceuvre une analyse téléologique, tant il semble a priori
rationnel d'appliquer une régle dans le respect de ses finalités. Pourtant, les dangers de cette
méthode (1) sont bien connus, qui tiennent au fait qu'une méme norme ou une méme institution
est susceptible de poursuivre des fins différentes, voire opposées, de sorte qu'il peut s'avérer
impossible d'établir une hiérarchie entre les différentes situations.

275.- L'auteur propose enfin d'appliquer son systéme aux cessions de créances. Selon M.
Wengler, la distinction des situations primaire et secondaire serait valable, quel que soit le type
de créance considéré. Il est alors conduit a reconnaitre deux situations au droit a la cession d'un
droit (2) : une situation primaire, qui est celle de la créance objet de la cession ; une situation
secondaire, correspondant au droit a la cession de la créance. La situation primaire est alors fixée
au siége du cédant . Mais la situation secondaire implique un dédoublement. En effet, la créance
objet de la cession connaitrait deux situations :

* une situation primaire au si¢ge du débiteur cédé, et une situation secondaire au lieu ou se
trouve le droit (exemple : lieu de situation du titre ou de I'action cédée).

Le droit a la cession de la créance connaitrait également une double situation, 1'une au lieu
du domicile du débiteur de I'obligation de céder, soit le cédant, 1'autre au lieu de situation de la
créance cédée (exemple : lieu de situation du titre ou de I'action cédée).

Ainsi, tout rapport de droit, considéré isolément ou dans I'ensemble juridique auquel il
s'insére, est dédoublé sous 'angle de sa localisation, et si I'on prend le cas du droit a la cession
d'un droit, la localisation n'est plus double, mais devient quadruple. A supposer, de surcroit,

(1) Une partie de la doctrine a également proposé d'appliquer aux conflits de lois dans le
temps l'analyse téléologique. V. P. GRAULICH, Rép. Dalloz, Droit international, v° Conflit de
lois dans le temps ; P. COURBE, Essai sur les objectifs temporels des regles de droit
international privé , thése, 1977.

(2) W. WENGLER, La situation des droits , R.57.185, spéc. p. 208 & 209.
que la créance cédée soit une créance de sommes d'argent, la complexité du systéme décrit atteint
son paroxysme, car si le droit a la cession connait une situation double, la créance cédée, elle,
obéit au principe d'ubiquité.
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276.- 1l faut bien des lors avouer que le systéme décrit, a priori séduisant, parait impraticable
tant sa complexité est certaine. De plus, nous ne percevons pas réellement de cas dans lesquels la
distinction proposée aurait lieu de s'appliquer (1). Etant donné, d'une part, qu'elle ne repose pas
sur un postulat initial (exemple : protéger le créancier d'aliment, le débiteur cédé, etc...),
I'opposition des situations primaire et secondaire ne peut étre envisagée a travers une catégorie
spécifique de créances. Dés lors, il parait contestable de soumettre dans leur ensemble les créan-
ces a un rattachement double, facteur d'incertitude, de surcroit, dans la mesure ou la hiérarchie
des situations n'est pas définie de maniére générale et abstraitement, mais ponctuellement et de
maniére subjective, en fonction de la finalité des normes a appliquer. Etant donné, d'autre part,
qu'il n'existe pas, pour I'ensemble des créances, de pluralité de rattachements prépondérants, la
définition et la mise en ceuvre méme de la localisation subsidiaire se heurtera a des difficultés
¢videntes. Certes, on pourrait estimer que le syst¢tme de M. Wengler permet de parvenir a une
conciliation des deux rattachements de principe des créances, la source et la personne, les
situations primaire et secondaire associant le domicile du débiteur au domicile du créancier et a la
localisation de la source de 1'obligation. Toutefois, cette construction bute, une fois de plus, sur la
définition et le contenu de la hiérarchie qu'il est nécessaire d'établir entre les différents éléments
de rattachement (lieux de situation et de paiement, source de la créance, domiciles du débiteur et
du créancier), puisque la réponse est renvoyée a une analyse téléologique de la norme devant étre
appliquée.

En réalité, I'idée d'une localisation double des créances ne peut étre opératoire qu'a la con-

(1) A T'exception peut-&tre de 1'enrichissement sans cause. V. par exemple Cour d'appel
Amsterdam 8 janv. 1960 et Hoge Raad 3 nov. 1961 De Barry , J.69.986 obs. R. D.
KOLLEWYIN. V. supra ,n° 72.
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dition de permettre la réalisation d'une fin prise en compte par la structure de rattachement. La
régle de conflit de lois perd alors en neutralité ce qu'elle gagne en certitude, certitude d'un résultat
exprimée grace a une localisation finalitaire.

(b).- LOCALISATION FINALITAIRE

277.- L'idée d'une localisation principale complétée par une localisation subsidiaire peut étre plus
facilement agencée lorsqu'elle a pour fonction de permettre 1'obtention d'un résultat pris en
compte dans la régle de conflit de lois. L'ouverture sur plusieurs lois augmente en effet les
probabilités d'en trouver une qui accepte le résultat recherché. La doctrine contemporaine qualifie
ces regles de régles de conflit de lois a finalité matérielle ou a coloration matérielle, qui se
rapprochent, de fait, des régles matérielles (1). Leur mise en ceuvre correspond toujours a un
souci de protéger la partie dite faible.

Selon M. Jacques Foyer (2), le rattachement subsidiaire n'est qu'une technique au service
d'une fin, de sorte que serait envisagée I'existence d'une obligation de conformité entre la loi
applicable et le rapport de droit.

Quatre types de créances se prétent aisément a la mise en ceuvre de telles reégles. Leur trait
commun est que l'une des parties peut étre considérée comme faible, la faiblesse appelant la
faveur, la faveur envers le créancier d'aliment, le salarié, le consommateur, la victime d'un acci-
dent dii a un produit défectueux. L'analyse de ces situations diverses réunies par un postulat de
faiblesse révele dans certains cas l'existence d'une hiérarchie, exprimée par un rattachement en
cascade. Au contraire, pour d'autres cas, la localisation secondaire vient a égalité avec la locali-
sation principale, le créancier pouvant choisir la loi applicable parmi I'éventail qui lui est offert.

(1) V. M. PATOCCHI, Regles de rattachement localisatrices et régles de rattachement a
caractere substantiel , Georg, Geneve, 1985. Selon cet auteur, 1'exigence accrue de localisation
conduit au passage dune régle de conflit de lois unitaire a une régle de conflit de lois
hiérarchisée.

(2) V. J. FOYER, Requiem pour le renvoi , TCFDIP. 1980-1981, p. 105.

Le rattachement cesse alors d'étre hiérarchisé pour devenir alternatif.



184

1. Rattachement en cascade

278.- Le rattachement en cascade peut correspondre a trois types de situation, pour chacune
desquelles il est impératif, le créancier ne pouvant passer a la localisation subsidiaire qu'a la
condition que le premier rattachement ne lui donne pas satisfaction. La question est alors celle de
la mesure de la satisfaction attendue.

279.- 11 se peut tout d'abord que la régle de rattachement ne permette de passer a la localisation
subsidiaire qu'a la condition que la loi initialement désignée ne connaisse pas la solution
recherchée. Tel est le cas de la Convention de La Haye du 24 octobre 1956 relative a la loi
applicable aux créances d'aliment des mineurs (1) : la loi de la résidence habituelle du créancier
d'aliment ne peut étre écartée au bénéfice d'un autre rattachement qu'a la condition qu'elle
n'admette dans la situation présente aucun droit aux aliments (exemple d'une loi qui n'accorde
aucun droit aux aliments a l'enfant incestueux ou adultérin).

280.- 11 existe ensuite certaines régles en vertu desquelles il est impossible de procéder a I'ap-

(1) Cette Convention retient I'application de la loi de la résidence habituelle de I'enfant sans
reconnaitre d'option au profit de ce dernier. Il est également prévu une application subsidiaire des
régles de conflit de lois de l'autorité saisie, mais seulement lorsque la loi de la résidence
habituelle de l'enfant lui refuse tout droit aux aliments (article 3). V. M. SAUTERAUD-
MARCENAC, Du recouvrement des aliments franco-allemands et des difficultés d'application
des Conventions de Bruxelles et de La Haye , GP.83.1.doctr.58.

La Convention de 1956 prévoit cependant en son article 2 une autre exception, dont
I'énonciation laisse curieusement entendre que la régle a un caractére unilatéral : “Par dérogation
aux dispositions de l'article ler, chacun des Etats peut déclarer applicable sa propre loi si :

a) la demande est portée devant une autorité de cet Etat ;

b) la personne a qui les aliments sont réclamés ainsi que l'enfant ont la nationalité de cet
Etat, et

¢) la personne a qui les aliments sont réclamés a sa résidence habituelle dans cet Etat ™.

La régle admet ainsi une localisation subsidiaire fondée sur une accumulation des ¢léments
de rattachement conduisant a une loi différente de celle de la résidence habituelle du créancier
d'aliment.
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plication du rattachement subsidiaire lorsque la loi valablement désignée prive sur le fond le
créancier de sa demande, parce que les conditions posées a sa reconnaissance ne sont pas ou ne
sont plus réunies (hypothése de 'admission de I'action directe de la victime d'un accident de la
circulation routiére contre 1'assureur du responsable du dommage, aux termes de I'article 9 de la
Convention de La Haye du 4 mai 1971) (1).

281.- Enfin, il est parfois possible de passer a l'application de la régle de rattachement subsidiaire,
alors méme que la loi désignée en vertu de la localisation principale connaitrait le principe de
créance invoqué (hypothése des créances alimentaires gouvernées par la Convention de La Haye
du 2 octobre 1973, articles 4 et 6) (2).

282.- Au sein de chacune de ces trois situations, le créancier ne bénéficie pas d'un choix entre les
rattachements prévus par la régle de conflit de lois. Il doit s'en tenir a l'ordre et aux conditions
imposés par celle-ci. Cependant, les exemples mentionnés attestent le recours a une localisation
principale, complétée par une ou plusieurs localisations subsidiaires, I'ouverture des lois
applicables augmentant la probabilité que le créancier obtienne satisfaction. Ainsi, dans les
premier et troisiéme exemples, la faveur dont jouit le créancier d'aliment a conduit les
négociateurs des Conventions de La Haye a mettre en place des rattachements en cascade. De
méme, le deuxiéme exemple illustre I'influence de la bienveillance du droit envers la victime d'un
accident sur la structure de rattachement de 1'action directe.

(1) Sur cette Convention, v. Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye sur la loi
applicable en matiére d'accident de la circulation routiere , J.69.5. Sur l'application de l'article 9
de la Convention, v. Cass. 2 oct. 1984, J.85.674 note R. DAYANT, R.86.59 note P. LAGARDE.
M. P. LAGARDE discerne une régle de désignation et une régle de seuil, qui seraient insérées
dans la régle de conflit de lois. L'option est entre la loi du délit et la loi du contrat d'assurance.

(2) La loi de la résidence habituelle du créancier régit en principe l'obligation alimentaire,
mais si, en vertu de cette loi, le créancier d'aliment “ne peut obtenir d'aliments du débiteur ”, il
est possible de passer a l'application de la loi nationale commune ou, a défaut, a la loi du for.
Cette Convention autorise d'ailleurs le passage au deuxiéme ou au troisiéme rattachement alors
méme que la loi de la résidence habituelle du créancier d'aliment connaitrait le principe de
créance invoqué. Ainsi que le souligne M. P. LAGARDE, note précitée, la situation du créancier
serait encore améliorée si on lui offrait une option de rattachement. V. infra , n° 285.
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283.- La prise en compte de la situation du créancier d'aliment, de la victime d'un accident, par la
régle de conflit de lois s'explique par une présomption de faiblesse, que vient corriger un
rattachement inégalitaire. Elle n'est d'ailleurs pas limitée a la détermination de la loi applicable,
mais vient aussi infléchir les reégles de conflit de juridiction (1).

284.- Cette dernic¢re considération montre que 1'infléchissement des rattachements réalisé par la
mise en place de rattachements en cascade ou alternatifs distinguant une localisation principale
complétée par une ou plusieurs localisations subsidiaires n'est pas lié¢ a la structure du droit de
créance, mais aux caractéristiques de la personne, créanciere ou débitrice, a son environnement
¢conomique et social. Les localisations principale et subsidiaires des créances sont & considérer
comme l'expression d'une technique de protection, ouvertement inégalitaire, et non comme une
réponse spécifique apportée a la question de la localisation des créances. La méme remarque peut
étre formulée lorsque le rattachement est alternatif, et non plus en cascade.

2. Rattachement alternatif

285.- Au contraire des rattachements en cascade, ou le créancier ne bénéficie d'aucune option et
doit suivre 1'ordre imposé par la régle de conflit de lois, le rattachement alternatif lui permet de
choisir la loi applicable parmi celles qui lui sont proposées. Le choix sera dés lors fonction d'une
analyse des dispositions des différentes lois en présence, le créancier étant supposé réclamer celle
dont le contenu est le plus favorable a ses intéréts. Ainsi, l'article 311-18 du Code civil dispose
que le créancier d'aliment peut soumettre 'action a fins de subsides soit a la loi de sa résidence
habituelle, soit a 1a loi de la résidence habituelle du créancier.

(1) En matiere de créances alimentaires, v. l'article 5-2 de la Convention de Bruxelles du 27
septembre 1968 ; v. supra , n° 223. En maticre d'action directe, v. l'article 10 de la Convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968. De surcroit, l'action directe facilite et accéleére en principe le
recouvrement de sa créance par la victime.
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286.- Parfois cantonnée aux conflits de juridictions (1), I'option de compétence pourrait étre
utilement étendue au choix de la loi applicable en matiére de délits complexes, la victime se
voyant offrir le choix entre la lex loci delicti commissi et la lex damni (2). Bien qu'elle soit en
I'état du droit positif incertaine, une telle solution ne ferait que traduire dans la structure de
rattachement 1'évolution de la responsabilité civile vers I'indemnisation accrue et facilitée de la
victime (3).

287.- La Convention de Rome du 19 juin 1980 prévoit également une localisation subsidiaire en
matiere de contrat de consommation. En effet, l'article 5 énonce qu'il ne peut étre dérogé, par le
biais du choix de la loi applicable, aux dispositions plus favorables incluses dans la loi de la
résidence habituelle du consommateur (4). La localisation subsidiaire des droits et obligations du
consommateur au lieu de sa résidence habituelle intervient ainsi parallélement a l'application de
la loi d'autonomie, en en venant corriger les dispositions éventuellement moins favorables a ses
inteérets.

288.- Enfin, le contrat de travail et la protection sociale connaissent, dans le cadre du droit
communautaire, un méme traitement de faveur. En vertu de l'article 6 de la Convention de Rome
du 19 juin 1980, les créances de salaires ont une localisation double, les dispositions les plus
favorables incluses dans la loi du lieu d'exécution du contrat de travail ne pouvant étre écartées
par la loi d'autonomie. Lorsqu'il ne peut étre déterminé de lieu d'exécution stable, le rattache-

(1) V. supra ,n° 173.

(2) V. supra , n° 178. La Convention de La Haye du 2 octobre 1973 relative a la loi
applicable a la responsabilité du fait des produits défectueux procéde par groupement des points
de contact (v. les articles 4 et 5), en associant deux par deux les critéres de localisation suivants :
le lieu du délit, 1a résidence habituelle de la victime, 1'établissement du fabricant, le lieu de vente
du produit défectueux.

(3) V. Y. LAMBERT-FAIVRE, L'évolution de la responsabilité civile d'une dette de
responsabilité a une créance d'indemnisation , RTDCiv.87.1.

(4) Sous réserve que les conditions posées a l'article 5 § 2 et relatives a la conclusion du
contrat soient remplies. Sur la protection du consommateur réalisée grace a des rattachements
alternatifs, v. aussi l'article 120 de la loi suisse du 18 décembre 1987.



188

chement subsidiaire est celui du siege de 1'établissement d'embauche (1). La hiérarchie établie par
la Convention de Rome est donc 1'inverse de celle qui a été retenue par la Cour de cassation (2),
et se révele curieusement plus protectrice des intéréts du salarié lorsqu'aucune loi n'a été choisie
par les parties et que le salarié, par exemple domicilié ou embauché en France, doit exécuter le
contrat dans un pays étranger dont la Iégislation est moins protectrice que la loi francaise (3).

Les créances des assurés sociaux font également I'objet d'un rattachement alternatif dans le
cadre du droit communautaire, le choix leur étant offert entre la loi du lieu d'exécution du contrat
de travail et celle de leur résidence habituelle (4).

Qu'il s'agisse des créances issues des contrats de consommation et de travail, des créances
alimentaires, des créances des assurés sociaux, voire des créances issues de délits complexes, les
rattachements retenus mettent donc en ceuvre une localisation principale complétée par une ou
plusieurs localisations subsidiaires, dont le recours est laissé a 1'appréciation du créancier.

(1) V. H. GAUDEMET-TALLON, La loi applicable au contrat de travail international, in
La Semaine juridique, n°® 28 / 29, 17 juillet 1986, Les relations internationales de travail ,
Cahiers de droit de l'entreprise.

(2) V. Soc. 31 mars 1978 Royal Air Maroc , R.78.701 note A. L.-C. et Soc. 25 mai 1977
Montfort , R.78.701 note A. L.-C ; Soc. 25 févr. 1984, R.85.327. V. aussi l'article 121 de la loi
suisse du 18 décembre 1987, qui assortit la compétence de principe de la loi du lieu d'exécution
du contrat de travail d'un certain nombre d'exceptions (v. les alinéas 2 et 3).

(3) Le principe d'application de la loi la plus favorable aux intéréts du salari¢ parait avoir
¢été remis en cause par l'arrét des Chambres mixtes de la Cour de cassation du 28 févr. 1986 Air
Afrique , Dr.soc.86.406 note H. GAUDEMET-TALLON, J.86.992 note P. RODIERE, D.87.173
concl. FRANCK. M. P. RODIERE considére que cet arrét écarte toute idée de localisation
subsidiaire, alors méme que celle-ci conduirait a l'application d'une loi plus favorable aux intéréts
du salarié. En effet, I'arrét Air Afrique a retenu comme critére de rattachement le lieu
d'immatriculation de l'avion ainsi que la nationalité de I'employeur, et non celui de la nationalité
du personnel navigant, lequel, pourtant, aurait pu intervenir en tant que localisation subsidiaire.

Sur les conséquences attachées au défaut de choix de la loi applicable par les parties, v. P.
LAGARDE, Sur le contrat de travail international ; analyse rétrospective d'une évolution mal
maitrisée , Etudes offertes a G. LYON-CAEN, Dalloz 1989, p. 83.

(4) V. le Réglement communautaire 1408 relatif aux conflits de lois en matiére de sécurité
sociale, qui a été transformé par l'arrét Nonnenmacher de la CJCE. du 19 juin 1964,
Rec.1964.573, en une régle alternative donnant a l'assuré social le choix entre la compétence de
la loi du lieu d'exécution du contrat de travail et celle de la loi de sa résidence habituelle. V. G.
et A. LYON-CAEN, Droit social international et européen , Dalloz, 6éme éd., 1985, n° 257.



189

289.- Néanmoins, la technique consistant a associer dans la régle de conflit de lois localisations
principale et subsidiaires n'est pas une réponse apportée spécifiquement au probléme posé par la
localisation des créances, mais la prise en compte d'un intérét particulier par la structure de
rattachement. Qu'il soit en cascade ou alternatif, le rattachement doit favoriser I'obtention d'un
résultat déterminé, et limiter le saut dans l'inconnu entrainé par l'application d'une régle de conflit
de lois neutre.

Il reste toutefois possible d'apporter une réponse spécifique a la question posée par la
localisation des créances, en proposant l'adoption d'une régle de rattachement générale, que
viennent compléter des rattachements spéciaux en nombre limité, fonction soit de la nature et de
la forme de la créance, soit des particularités de son titulaire.

§ 3.- Rattachement général et rattachements spéciaux

290.- Il nous parait possible de proposer, au-dela de l'ubiquité ou des situations multiples et
prépondérantes, un rattachement de principe des créances. L'étude de la loi de la source (1) a
montré les limites et inconvénients liés a son application. En revanche, I'étude de la loi du
domicile du créancier ou du débiteur a montré qu'il était possible de dissocier, sous l'angle du
conflit de lois, la créance de sa source, la créance étant alors traitée par le droit international privé
comme une valeur, et non plus comme un simple effet de l'acte ou du fait juridique qui I'a
engendrée (2). Enfin, I'étude des localisations multiples des créances, ainsi que 1'analyse des
theses de M. Wengler (3), ont mis en lumiére I'importance de « 1'espace de réalisation » du droit,
qui correspond principalement au domicile du débiteur, si¢ge de sa relation a autrui.

(1) V. supra ,n° 100 sq .
(2) V. supra ,n° 196 sq .
(3) V. supra ,n° 269 sq .
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291.- L'ensemble de ces réflexions nous oriente ainsi vers la compétence de principe de la loi du
domicile du débiteur de la prestation caractéristique, laquelle traduit mieux que ne peut le faire la
loi de la source la structure et les caractéristiques du droit de créance.

292.- En effet, la régle de conflit de lois, en tant qu'elle exerce une fonction localisatrice (1), doit
étre fondée sur l'analyse du rapport de droit. Cependant, les tendances actuelles du droit
international privé montrent que la régle de conflit de lois ne poursuit pas comme seule fin la
localisation du rapport de droit. Doivent étre ¢galement pris en compte des aspects substantiels de
la relation juridique liés a la perception sociale du droit.

Ainsi, la régle de conflit de lois n'est plus nécessairement neutre (2), ni unitaire (3).

Les causes de cette évolution sont multiples. D'une part, la volonté d'atteindre un résultat
fait perdre a la reégle de conflit de lois sa neutralité pour lui imprimer une coloration matérielle.
En cela, les fonctions du droit ne sont plus les mémes, 1'aspect social 'emportant sur 1'aspect
formel. De l'autre, la diversité des créances, de leur forme, de leur source, ne peut qu'affecter la
reégle de conflit de lois dans son unité.

Aussi, alors que la fonction localisatrice de la régle de conflit de lois permet de faire du
domicile du débiteur de la prestation caractéristique le rattachement général des créances, ses
fonctions substantielles ouvrent-elles la voie vers une série de rattachements spéciaux fondés sur
le particularisme de certaines créances, en raison soit de leur forme, soit des caractéristiques de
leurs titulaires.

293.- La forme de certaines créances - effets de commerce, warrants, titres - conduit a nuancer la
nature juridique du droit lui-méme, en lui imprimant un caractere réel. L'aspect mixte du droit

(1) V. H. MUIR-WATT, La fonction de la regle de conflit de lois , thése Paris 11, 1985.

(2) V. Y. LOUSSOUARN, La regle de conflit est-elle une regle neutre ? , TCFDIP. 1980-
1981, p. 43.

(3) V. M. PATOCCHI, Regles de rattachement localisatrices et régles de rattachement a
caractere substantiel , Georg, Geneve, 1985.
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autorise alors le jeu, sinon total, du moins partiel, de la lex rei sitae (1), en tant que rattachement
spécial.

294.- Les caractéristiques du titulaire de la créance ne restent pas davantage sans incidence sur la
solution du conflit de lois. Leur prise en compte aboutit a introduire dans la régle de conflit de
lois des considérations substantielles - protection de la partie faible ...-, traduites par des
rattachements spéciaux.

295.- La compétence de principe de la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique
est ainsi susceptible d'étre écartée par l'application de rattachements spéciaux, liés soit a la forme
de la créance, soit aux caractéristiques de son titulaire. La détermination de la loi applicable a la
créance doit étre effectuée en cherchant d'abord si la question posée est susceptible de relever
d'un rattachement spécial. En présence d'une réponse négative, il convient alors de procéder a
l'application de la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique.

Contrairement aux apparences, nous ne sommes pas en présence d'une pluralité de
catégories, liée a la diversité des créances, mais d'une catégorie unique qui se concrétise a travers
deux types de rattachement, général et spéciaux (2).

Le rattachement général au domicile du débiteur de la prestation caractéristique a déja été
présenté et analysé (3), de sorte qu'il n'est pas nécessaire de le reprendre ici. En revanche, il est
possible d'affiner la notion de rattachement spécial. En effet, I'analyse des différents types de

(1) V. supra ,n° 74 sq .

(2) Comp . avec J. HERON, Le morcellement des successions internationales , thése,
Economica, 1986. Pour cet auteur, il n'y a pas deux catégories en mati¢re de successions, mais
une seule, qui fait l'objet de deux rattachements, 1'un, général, a la lex rei sitae, 1'autre,
subsidiaire, a la loi du dernier domicile du défunt. La distinction opérée par M. J. HERON lui
permet d'ailleurs d'élargir le domaine d'application du rattachement général, la lex rei sitae .

(3) V.supra,n° 196 sq .
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créances montre que certaines obéissent a un rattachement unique a fonction localisatrice,
cependant que d'autres correspondent a des localisations multiples a fonction substantielles.

(a).- RATTACHEMENTS SPECIAUX A FONCTION LOCALISATRICE

296.- Les rattachements sont spéciaux en ce qu'ils écartent la compétence de principe de la loi du
domicile du débiteur de la prestation caractéristique. Ils ont une fonction localisatrice en ce
qu'aucun résultat prédéterminé n'est poursuivi par la régle de conflit de lois. La mise a 1'écart de
la lex debitoris ne repose pas sur une justification unique, mais dépend soit de I'importance du
paiement monétaire, soit de la forme de la créance, soit de I'exercice de sa compétence par I'Etat,
soit de la vigueur du lieu d'accomplissement du fait juridique.

1. Enrichissement sans cause

297.- La créance née d'un enrichissement sans cause échappe difficilement, en dépit de certaines
propositions doctrinales (1), a la compétence de la loi du lieu de réalisation de 1'enrichissement.
Certains droits étrangers utilisent également des rattachements différents, conduisant soit a la lex
communis des parties impliquées (2), soit a la loi entretenant avec la situation juridique les liens
les plus étroits, notamment lorsque les parties sont liées par des relations d'ordre commercial (3)
ou familial (4).

(1) V. G. DE LA PRADELLE, Les conflits de lois en matiére de nullité , Paris, Dalloz,
1967. V. supra ,n° 70 sq .

(2) Qu'il s'agisse de la loi nationale commune ou de la loi du domicile commun. V.
Amsterdam 8 janv. 1960 et Hoge Raad 3 nov. 1961 De Barry , J.69.986 obs. R. D.
KOLLEWYIN. V. supra ,n° 72.

(3) Exemple : application de la loi du contrat annulé¢ aux différentes restitutions. V. supra,
n° 72. En ce sens, v. l'article 10 § 1-e de la Convention de Rome du 19 juin 1980 ; comp . avec
l'article 128 al. 1 de la loi suisse du 18 décembre 1987.

(4) V. Trib. féd. suisse ler nov. 1952, R.53.401 note G. HOLLEAUX ; Paris 7 juillet 1954
Patino , R.54.552 note Ph. FRANCESCAKIS.
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La soumission de l'enrichissement sans cause a un rattachement spécial s'explique par les
difficultés posées par sa localisation et la nécessité de trouver un ¢élément de rattachement
suffisamment localisateur. Aussi comprend-on que la compétence de la loi du lieu de l'enrichis-
sement soit dénoncée lorsqu'il est possible de mettre en relief l'existence d'un groupement des
points de contact désignant une loi tierce - exemple : lex communis -, tout en assurant une
localisation convaincante de la créance.

2. Titres corporels

298.- Les créances incorporées dans un titre subissent l'attraction de la lex rei sitae . La facture
protestable, pour le passé (1), et le warrant (2), en constituent une bonne illustration, de méme
que les titres au porteur, mais dans une mesure moindre (3). C'est la forme de la créance qui
justifie I'attribution d'un rattachement spécial. De méme, les créances incorporées dans des effets
de commerce obéissent a des rattachements spéciaux a fonction localisatrice, qui tendent a
transposer sur le plan international le principe de droit interne d'indépendance des signatures (4).

3. Créances et nationalisation

299.- Alors que dans les exemples qui précédaient, le rattachement spécial était prévu par la
régle de conflit de lois, une partie de la doctrine (5) propose d'appliquer un rattachement spé-

(1) V supra ,n° 65 sq .

(2) V supra ,n° 89 sq .

(3) V supra ,n° 82 sq .

(4) V supra ,n° 46 sq .

(5) V. P. MAYER, Droit international privé , 3éme éd., Montchrestien, 1987, n° 662 sq . ;
M. BOYE, L'acte de nationalisation , thése, éd. Les nouvelles éditions africaines, 1979 ; P.
BOUREL, note sous Cass. ler juill. 1981 Total Afiique , J.82.148 ; v. aussi G. WIEDERKHER,
J.-Cl. Droit international, fasc. 550, Biens ,n° 316 sq .
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cial aux créances faisant I'objet d'une mesure de nationalisation, non pas en fonction d'une
analyse conflictualiste classique, mais sur le fondement de 1'appréciation de la compétence
internationale de I'Etat nationalisant (1). Cette perspective permet d'échapper au principe
traditionnel de l'effet strictement territorial des nationalisations, en ce que la créance doit étre
localisée dans l'espace de souveraineté de 1'Etat nationalisant (2). Ainsi, certaines décisions
francaises ont pu étre interprétées comme ayant soumis les créances nationalisées a la loi de 1'Etat
nationalisant (3), et non a la loi de la source, ou a la lex debitoris .

4. Créances extracontractuelles

300.- Selon une partie de la doctrine (4), la lex loci delicti commissi resterait une régle de
rattachement a fonction essentiellement localisatrice. Le lieu d'accomplissement du délit garde en
effet toute sa vigueur du point de vue de la localisation de la créance. La force de ce ratta-
chement est telle qu'elle conduit certains auteurs a refuser en principe la dissociation de la
compétence législative dans I'hypothése des délits complexes (5). Ainsi, ne serait admise une
compétence spéciale qu'a la condition que deux actes illicites puissent étre distingués, I'un étant
principal et constitué¢ par 1'édition de la revue portant atteinte aux droits de la personnalité de la
victime, l'autre secondaire, et résultant de la diffusion internationale de la revue (6).

(1) V. P. BOUREL, note sous Cass. ler juill. 1981 Total Afrique , J.82.148, spéc. p. 157,
qui fait observer que “le sort des créances et des dettes d'une entreprise nationalisée apparait
comme moins liée aux contrats qui leur ont donné naissance que comme un effet direct de la
nationalisation . V. aussi la note de J.-L. BISMUTH, R.s0c.82.878 sq . sur le méme arrét.

(2) Ce qui n'est pas sans évoquer l'idée de M. WENGLER d' “espace de réalisation du droit
de créance . V. supra ,n° 271 sq .

(3) V. Aix-en-Provence 21 déc. 1966 et Lyon 5 avr. 1967, J.67.859 note P. Ch. ; Rouen 27
juin 1967, GP. 67.2.98. V. Y. LOUSSOUARN, Du nouveau dans la protection des actionnaires
frangais victimes des mesures de dépossession algériennes , D.64.doctr.279 ; du méme auteur, Le
sort du passif des entreprises frangaises victimes des mesures de dépossession algériennes
RTDCom.68.215.

(4) V. M. PATOCCHI, Regles de rattachement localisatrices et régles de rattachement a
caractere substantiel , Georg, Geneve, 1985.

(5) V. G. A.-L. DROZ, note sous TGI. Paris 19 juin 1974 Hauert , D.75.638. V. supra , n°
178 sq .

(6) Ibidem .
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Toutefois, une partie de la doctrine conteste que la lex loci delicti commissi n'ait qu'une
fonction localisatrice, et fait valoir que I'aménagement de son application par le biais de 1'ordre
public international permettrait le choix d'une localisation de la créance soit au lieu du fait illicite,
soit au lieu du dommage (1), de sorte que le rattachement présenterait également une fonction
substantielle.

(b).- RATTACHEMENTS SPECIAUX A FONCTION SUBSTANTIELLE

301.- En dépit du principe classique de neutralité de la régle de conflit de lois, les créances se
prétent facilement a la mise en place de rattachements spéciaux a fonction substantielle, la
structure de rattachement poursuivant 1'obtention d'un résultat prédéterminé. La justification de
cette méthode n'est plus d'apporter une réponse spécifique au probléme posé par la localisation
des créances, mais la volonté de protéger la « partie faible », le choix unilatéral de la loi
applicable ainsi que la possibilité d'obtenir la mise en ceuvre des dispositions les plus favorables
¢tant censés corriger 1'inégalité engendrée par la situation de faiblesse dune des parties.
Conséquemment, l'introduction de considérations substantielles dans la reégle de conflit de lois
entraine un affaiblissement de sa fonction localisatrice (2), qu'il s'agisse de certaines créances
extracontractuelles, des créances issues de contrats de consommation ou de travail, et des
créances alimentaires.

1. Créances extracontractuelles

302.- Les Conventions de La Haye du 4 mai 1971 relative a la loi applicable aux accidents de

(1) V. M.-A. MOREAU-BOURLES, Structure de rattachement et conflit de lois en matiére
de responsabilité civile délictuelle , thése, Paris 11, 1985.

(2) V. M. PATOCCHI, Regles de rattachement localisatrices et régles de rattachement a
caractere substantiel , Georg, Geneve, 1985.
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la circulation routiére et du 2 octobre 1973 relative a la loi applicable a la responsabilité du fait
des produits défectueux, contiennent un certain nombre de dispositions qui trahissent des
préoccupations substantielles, animées par la volonté de protéger la victime de 'accident. Ainsi,
l'article 6 de la Convention du 2 octobre 1973 prévoit une option ouverte au bénéfice de la
victime entre la loi du lieu du dommage et la loi du siége du fabricant du produit défectueux (1).
De méme, la Convention du 4 mai 1971 soumet la reconnaissance de I'action directe de la victime
contre l'assureur de l'auteur du dommage a un rattachement alternatif entre la loi du délit et celle
du contrat d'assurance (2). Aussi bien, l'action directe reste-t-elle possible, quand bien méme la
loi du délit l'ignorerait, dés lors que la loi du contrat d'assurance la prévoit. La solution est
d'autant plus remarquable que la victime est un tiers au contrat d'assurance, que le droit
international privé frangais non conventionnel soumet la reconnaissance de l'action directe a la
seule loi du délit (3), et que la directive C.E.E. du 22 juin 1988 relative a la loi applicable aux
contrats d'assurance ne parait pas avoir réglé la question de la loi applicable a l'action directe (4).

La jurisprudence francgaise, elle-méme, semble en proie a une évolution assez complexe, qui
a débuté par la transposition au plan de la compétence judiciaire internationale de 1'option de
droit interne ouverte au bénéfice de la victime entre le tribunal du lieu du fait générateur et celui
du lieu du dommage (5). Or, il n'est pas impossible que la Cour de cassation finisse par éten-

(I) V. Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye sur la loi applicable a la
responsabilité du fait des produits , J.74.32, spéc. p. 43, n° 28. V. cependant les dispostions de
l'article 135 de la loi suisse du 18 décembre 1987.

(2) V. Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye sur la loi applicable en matiere
d'accident de la circulation routiere , J.69.5, spéc. p. 20, n° 30.

(3) V. Req. 24 févr. 1936, D.P.36.49 note R. SAVATIER ; Cass. 21 avr. 1971, R.72.302
note P. LAGARDE, J.72.58 note J. BIGOT ; Aix-en-Provence 30 mars 1979, R.80.717 note G.
LEGIER.

(4) Sur cette question, v. le commentaire de cette directive par P. LAGARDE, R.89.147.

(5) V. supra ,n° 178. V. la note de P. BOUREL sous Cass. 13 avril 1988 Jours de France ,
R.88.546 sq ., spéc. n° 8, qui propose de soumettre a la loi du domicile du créancier la protection
des droits de la personnalité, le domicile étant “le lieu par excellence ” ou s'exprime “le siege de
la relation a autrui . Un tel rattachement permettrait de faire prévaloir la loi du milieu social,
dont l'application, ainsi que le souligne M. P. BOUREL, est retenue a 1'étranger (v. n° 8). V. aussi
G. CORNU, Droit civil, Introduction, les personnes, les biens , Montchrestien, 1988, n°® 679, qui,
a propos du domicile, distingue “la proximité régionale ” et “l'accessibilité individuelle .
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dre cette option a la compétence législative, la reconnaissance de la lex damni dans une affaire
ou la méme loi correspondait également a la lex loci delicit commissi constituant un pas impor-
tant dans cette direction (1). Une telle évolution rapprocherait d'ailleurs le droit francais de cer-
tains droits étrangers reconnaissant a la victime une telle option (2).

2. Créances des consommateurs

303.- Bien que la Convention de La Haye du 22 décembre 1986 relative a la loi applicable a la
vente internationale de marchandises ait finalement exclu la question (3), il est indéniable que la
protection des consommateurs est devenue I'une des préoccupations du droit international privé
conventionnel. Qu'il s'agisse de la compétence judiciaire (4) ou de la compétence législative (5),
des rattachements spéciaux a fonction substantielle sont instaurés afin que le consommateur ne
soit pas privé des dispositions plus favorables incluses dans la loi de sa résidence habituelle (6).

3. Créances de salaire

304.- Une démarche identique a été mise en place a I'égard des droits et obligations des sala-

(1) V. Cass. 8 févr. 1983 Banque Veuve Morin-Pons , J.84.123 note G. LEGIER. V. supra
,n° 178.

(2) V. P. BOUREL, Les conflits de lois en matiere d'obligations extra-contractuelles
thése, LGDJ., 1961, spéc. p. 84 ; M. FALLON, Le droit des rapports internationaux de
consommation , J.84.765, spéc. p. 810, n° 63. V. supra ,n° 178, p. 121.

(3) V. Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye d'octobre 1985 sur la loi applicable
aux contrats de vente internationale de marchandises , R.86.271. Cette Convention est ainsi
démodée avant méme d'étre entrée en vigueur !

(4) V. les articles 15 sq . de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968.

(5) V. I'article 5 de la Convention de Rome du 19 juin 1980. V. supra ,n° 287.

(6) V. également la directive C.E.E. du 22 juin 1988 relative a la loi applicable aux contrats
d'assurance, articles 7 et 8 (texte a la RTDE.88.730). V. également les projets relatifs a la
protection du consommateur dans les contrats de service financier ; v. J. BIANCARELLI,
L'espace financier européen de 1993 et la protection de l'épargne, des investisseurs et des
consommateurs de services financiers , DPCI.1988.659.
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riés. Selon l'article 6 de la Convention de Rome du 19 juin 1980, le salari¢ ne peut étre privé des
dispositions plus favorables incluses dans la loi du lieu d'exécution du contrat de travail ou, a
défaut de lieu d'exécution stable, dans la loi du lieu d'embauche (1).

Dans les deux derniers exemples cités, la protection n'est pas assurée par le choix
unilatéral de la loi applicable par I'une des parties parmi une liste limitative, mais par la réserve
automatiquement reconnue au jeu des dispositions plus favorables incluses dans la loi de la
résidence habituelle du créancier ou dans la loi du lieu d'exécution du contrat de travail. Si la
finalité reste la méme, la technique varie donc, l'impossibilité d'¢luder les dispositions plus
favorables incluses dans la loi de la résidence habituelle du créancier ou dans la loi du lieu
d'exécution du contrat de travail s'apparentant a la technique de I'ordre public international. Il en
est en effet peu conforme au caractére synallagmatique d'une convention et au principe
d'autonomie de la volonté que le choix de la loi applicable puisse étre érigé en un droit d'option
unilatéral, quand bien méme son bénéficiaire serait dans une position de faiblesse.

La protection de la partie faible est ainsi menée dans le respect du caractére contractuel de
la relation. En revanche, 1'origine 1égale, et non plus contractuelle, de la créance, permet que la
protection de la partie faible soit assurée par la reconnaissance d'un droit d'option unilatéral.

4. Créances alimentaires

305.- Les deux Conventions de La Haye des 24 octobre 1956 et 2 octobre 1973 relatives a la loi
applicable aux créances alimentaires organisent elles aussi un rattachement spécial a fonction
substantielle. Le créancier d'aliment se voit reconnaitre le choix de la loi applicable parmi une
liste limitative, le rattachement de principe étant celui de la loi de sa résidence habituelle, par ou
la volonté se voit attribuer un role dans un domaine dont elle était traditionnellement exclue (2).

(1) V. supra ,n° 231 & 288.
(2) V. supra ,n° 220 a 227.
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De méme, l'article 311-18 du Code civil offre au créancier d'aliment une option entre le
choix de la loi de sa résidence habituelle et celui de la loi de la résidence habituelle du débiteur
d'aliment. L'élimination de la loi du débiteur n'est donc que partielle et dépend de 1'exercice de
l'option de compétence législative par le créancier d'aliment.

305 bis .- Conclusion du Chapitre premier. L'étude des systémes de localisation des créances a
mis en valeur l'existence de trois éléments de rattachement, le lieu, la source et la personne. Bien
qu'il tolére certaines exceptions, le droit international privé francais, au contraire de plusieurs
droits étrangers, n'admet pas, en principe, I'autonomie des créances, et les soumet a la loi de la
source, laquelle, en réalité, constitue le plus souvent le masque de la loi du domicile du débiteur
de la prestation caractéristique. Pourtant, les enseignements tirés tant du droit comparé que du
droit conventionnel ont montré que la créance peut étre dissociée, sous I'angle du conflit de lois,
de 'acte ou du fait qui I'a engendrée, pour obéir a une loi propre. Le recours a une telle méthode
est parfois justifié par la volonté de protéger la « partie faible ». Il permet aussi et surtout de
respecter la structure des droits de créance, de tenir compte de 1'évolution des créances qui
constituent des valeurs pouvant faire I'objet de rattachements propres, et d'insérer dans la régle de
conflit de lois « l'espace de réalisation du droit ».

Nous avons également montré que les trois rattachements pouvaient étre associés au sein de
régles de conflit de lois a structure complexe, plusieurs systémes étant au demeurant conce-
vables. Notre préférence est allée a un rattachement de principe des créances au domicile du
débiteur de la prestation caractéristique, complété par des rattachements spéciaux en nombre
limité, fonction soit de la forme de la créance, soit des particularités de son titulaire. Le systéme
ainsi propos¢ permet a la fois de rendre compte du droit positif, et de résoudre les questions
posées par la localisation des créances. Néanmoins, la pluralité des régles de conflit de lois n'est
pas le seul fait de la localisation des créances. Elle tient aussi, dans certains cas, a I'origine méme
des créances.
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CHAPITRE 11

LA PLUMLITE DES REGLES ,
TENANT A L'ORIGINE DES CREANCES

306.- Le systéme que nous venons de proposer nous semble a méme d'apporter une réponse aux
problémes soulevés par la localisation des créances et de rendre compte de I'état du droit positif.
Toutefois, sa mise en ceuvre est susceptible de buter sur deux types d'obstacles, externe et interne.

307.- Le premier type d'obstacles est externe aux difficultés propres posées par les créances, en ce
b

qu'il reléve des mécanismes généraux du droit international privé. A ce titre, nous ne ferons

qu'évoquer l'incidence de la qualification et de l'ordre public international pour mieux I'écarter.

308.- La qualification lege fori commande a la fois la reégle de conflit de lois applicable (1), et le
jeu de certains priviléges liés a la souveraineté des Etats (2).

(1) On peut donner comme exemple la qualification des rapports réels ou personnels des
créances garanties par une streté. V. J. DERRUPPE, J.-CL. Droit international, fasc. 555, Siretés
personnelles et reelles , n° 37 ; Ph. FOUCHARD, Rép. Dalloz, Droit international, v° Biens , n°
54 sq . ; G. WIEDERKHER, J.-CI. Droit international, fasc. 550, Biens , n° 167 ; sur le départ
entre la lex rei sitae et la loi de la créance, v. G. KHAIRALLAH, Les stiretés mobilieres en droit
international privé , Economica, 1984.

De méme, la qualification des parts d'une société civile immobiliére reléve de la lex fori .
V. J. SCHAPIRA, J.-CI. Droit international, fasc. 566-A, Valeurs mobilieres ,n° 1 et 9.

V. aussi Trib. civ. Seine 12 janvier 1966 Stroganoff-Scherbatoff , R.67.120 note Y.
LOUSSOUARN, qui soumet la qualification de la nature mobiliére ou immobiliére des biens a la
lex fori .

(2) 1l en est ainsi des immunités de juridiction et d'exécution, particuliérement importantes
en matiere de créances. V. infra , n° 786 sq . V. par exemple TGI. Paris 29 nov. 1972 Affaire du
cuivre chilien , RTDCom.73.675 obs. Y. LOUSSOUARN, J.73.227 note Ph. KAHN. V. aussi P.
BOUREL, J.-CI. Droit international, fasc. 581-50, Immunités de juridiction et d'exécution , n° 96

sq .
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309.- En ce qu'elle peut fausser la nature de la situation juridique, elle permet I'application
extraterritoriale de normes en principe strictement territoriales (1). En ce qu'elle peut redresser la
nature erronée que les parties ont imprimée a leurs relations, elle affectera le rattachement des
créances qui résulteront de celles-ci (2).

310.- La qualification de droit interne rejaillira également sur la résolution du conflit de lois.
Ainsi, la qualification de tiers (3) a une cession de créance commande-t-elle directement la régle
de conflit de lois applicable (4).

311.- De méme, la qualification de I'affacturage peut entrainer un délicat probléme de conflit de
lois. Alors que le droit interne frangais qualifie la convention d'affacturage de subrogation
personnelle (5), des droits étrangers lui préférent la qualification de cession de créance (6). Or,

(1) V. Cass. 25 janv. 1966 Royal Dutch , R.66.238 note Ph. FRANCESCAKIS, D.66.390
note Y. LOUSSOUARN, J.66.631 note J.-D. BREDIN, ou la qualification des rapports entre les
porteurs des titres et la société émettrice a conduit a I'application de la lex societatis au détriment
de la lex rei sitae, et a permis au juge d'éviter d'avoir a s'interroger sur l'application
extraterritoriale d'une norme de police étrangere.

La qualification peut également avoir une incidence en matiére de recouvrement par un
organisme de droit public étranger des créances de sécurité sociale. Le recouvrement ne sera
possible qu'a la condition que la qualification de créance civile soit retenue, et non celle de
créance fiscale, les prélévements sociaux et fiscaux étant strictement territoriaux. Pour une
qualification civile de la créance, v. Cass. 29 mars 1973 CASOREC., R.74.87 note R. JAMBU-
MERLIN. Cependant, la question semble en évolution, la Chambre sociale de la Cour de
cassation ayant tendance a fiscaliser le recouvrement des créances sociales.

(2) En maticre de crédit-bail, v. G. MAZET, La location financiere internationale , RJC.
février 1985, p. 42. En matic¢re de stiretés réelles, v. Cass. 3 mai 1973, Soc. Nederlandsche ,
R.74.100 note E. MEZGER, J.75.74 note Ph. FOUCHARD. Sur les difficultés de qualification
posées par les slretés réelles, v. aussi A. MARTIN-SERF, L'extension des siiretés réelles
RTDCom.80.677,n° 7 sq .

(3) Selon Civ.l 4 déc. 1985 Wendling , Bull.civ.l.n® 336, RTDCiv.86.750 obs. J.
MESTRE, est un tiers a la cession de créance celui qui a un intérét a ce que le cédant soit encore
créancier.

(4) La loi applicable est susceptible de varier selon que le litige met en présence les parties
au contrat de cession, l'une des parties et le débiteur cédé, I'une des parties et un tiers a la cession,
ou le débiteur cédé et un ayant cause a titre particulier du cédant ou du cessionnaire. Sur la loi
applicable, v. infra , n° 599 sq . ; sur les conflits entre cessionnaires successifs d'une méme
créance, v. infra ,n° 673 sq . V. aussi Y. FLOUR, L'effet des contrats a l'égard des tiers en droit
international privé , thése Paris, 1978, p. 534 sq .

(5) V. Ch. GAVALDA, Rép. Dalloz, Droit international, v° Factoring , n° 4 ; Ch.
GAVALDA et J. STOUFFLET, Le contrat dit de « factoring » , JCP.66.1.2044.

(6) Tel est le cas du droit belge. V. A. ZENNER, Le cadre juridique du factoring , Centre
d'études bancaires et financieres, Bruxelles, 1972, p. 27, § 31.
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selon que la qualification de subrogation personnelle ou de cession de créance est retenue, la
notification du transfert de la créance au débiteur cédé est inutile ou nécessaire afin de lui rendre
la convention opposable (1). Dans la mesure ou la loi applicable a 1'opposabilité du transfert de la
créance est susceptible de faire I'objet d'un rattachement propre (2), la qualification commande
donc le conflit de lois. Elle n'est pas en sous-ordre, et doit étre menée lege fori .

312.- Les difficultés posées par les qualifications en sous-ordre sont également susceptibles de se
manifester en matieére de créances incorporées dans des valeurs mobiliéres. Bien qu'en principe,
la qualification de valeur mobiliére soit menée lege fori , le départ entre les différentes catégories
d'actions et les obligations appartient a la lex causae , soit la loi de la collectivité émettrice (3).
De méme, la nature de l'action en responsabilité intentée contre les dirigeants sociaux par un
associé est fixée lege causae , et non lege fori , car la qualification n'affecte que les modalités de
l'action en responsabilité, et non la détermination de la loi applicable (4).

313.- Alors que la qualification est préalable a la mise en ceuvre de la régle de conflit de lois,
l'intervention de l'ordre public lui est postérieure, et fonction du résultat produit par I'application
de la loi étrangere. Vivace lorsqu'il évince la loi étrangere (5), I'ordre public permet largement

(1) L'article 1690 C.civ. est applicable aux cessions de créances, non a la subrogation
personnelle.

V. Trib. com. Paris 15 janv. 1975 Fuster Boudon , RTDCom.75.889 obs. M. CABRILLAC
et J.-L. RIVES-LANGE, RJC.75.304 note Y. DESDEVISES, qui n'a pas percu les enjeux
attachés a la qualification de la convention d'affacturage sur le plan du conflit de lois, le factor
¢tant de nationalité belge.

(2) V. infra ,n° 599 sq .

(3) V. J. SCHAPIRA, J.-CI. Droit international, fasc. 566-A, Valeurs mobilieres ,n° 1 et 8
5q .

(4) V. Y. LOUSSOUARN et M. TROCHU, J.-CI Droit international, fasc. 564-C,
Conflits de lois en matiere de sociétés , n° 221 sq ., spéc. n° 244.

(5) L'effet d'éviction était traditionnellement vivace en matiére de revendication des titres
au porteur perdus ou volés (v. G. WIEDERKHER, J.-CI. Droit international, fasc. 550, Biens , n°
80 sq .; Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international , Sirey, 1969, n°
358, pour lesquels la loi frangaise s'imposerait au nom de l'ordre public international, et au
détriment de la loi du lieu ou le possesseur actuel a acquis le titre ; H. BATIFFOL et P.
LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983, 7éme éd., LGDJ., n°® 512-1 ; P.
MAYER, Droit international privé , 3¢me €d., Montchrestien, 1987, n® 639), ainsi qu'en maticére
de nationalisation sans indemnisation (sur I'évolution du contenu de l'ordre public international
en la matiere, v. Cass. 5 mars 1928 La Ropit , R.29.288 note J.-P. NIBOYET, DP.28.1.81 note R.
SAVATIER ; Cass. 23 avr. 1969, D.69.341 concl. Av. Gal. BLONDEAU, R.69.717 note E.
SCHAEFFER, J.69.912 note P. CHARDENON ; Cass. ler juill. 1981 Total Afrique , R.82.336
note P. LAGARDE, J.82.148 note P. BOUREL, Rev.s0c.82.878 note J.-L. BISMUTH). 1l le
demeure s'agissant de la détermination du prix dans les contrats internationaux
d'approvisionnement (v. Cass. 11 oct. 1978, JCP.79.11.19034 note Y. LOUSSOUARN, D.79.135
note R. HOUIN ; les régles frangaises relatives a la détermination du prix dans les contrats
d'approvisionnement sont d'ordre public international ; v. en ce sens, Paris 3 nov. 1977,
Rev.arb.78.486 note Ph. F. ; v. B. MERCADAL, La détermination du prix dans les contrats ,
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la reconnaissance en France de créances dont la source, valablement constituée a I'étranger, ne
pourrait 1'étre sur le territoire francais (1).

315.- La souplesse procurée par l'application de 1'ordre public international est d'autant plus
grande que son contenu est plus restreint que celui de 1'ordre public interne (2), de sorte que les
cas d'éviction de la loi étrangere sont nécessairement plus réduits.

La qualification et 1'ordre public international constituent ainsi des obstacles externes a la
mise en ceuvre des rattachements proposés. Cependant, la recherche de la loi applicable risque de
buter sur un autre obstacle, non plus externe, mais bien interne, qui est li¢ a l'origine des
créances. La pluralité des sources des créances risque de perturber la détermination de la loi

DPCI.79.443 ; B. BERLIOZ-HOUIN, L'application volontaire de la loi francaise , RJIC. février
1984.33).

(1) Des auteurs préconisent le jeu de l'effet atténué de I'ordre public international en
matiere de faillite. V. en ce sens, M. TROCHU, Rép. Dalloz, Droit international, v° Faillite , n°
20 sq ., qui cite Chambéry 25 mai 1936, R.37.191. Le droit bancaire a également permis le jeu
de I'effet atténué de l'ordre public dans l'affaire de I'Intrabank . V. Ord. TGI. Seine 13 avr. 1967
Intrabank , JCP.68.11.15181 note H. MOTULSKY, RTDCom. 69.644 obs. Y. LOUSSOUARN,
R.69.68 ; v. Ch. GAVALDA, Problemes de droit bancaire international posés par l'affaire «
Intrabank » , R.69.1.

Enfin, les créances alimentaires se prétent au jeu de 1'effet atténué de 1'ordre public, que la
créance découle d'un lien de filiation (v. J. DEPREZ, Les conflits de lois en matiere d'obligations
alimentaires , R.57.371, spéc. p. 400), d'une répudiation (v. [. FADLALLAH, Va-t-on vers la
reconnaissance de la répudiation en France ? , R.81.17), ou d'un mariage polygamique
valablement célébré a I'étranger (v. D. ALEXANDRE, note sous Cass. 15 mai 1974, J.75.298 ; C.
BERNARD, TCFDIP.1978 p. 64 ; H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international
privé , t. 11, 1983, 7éme éd., LGDIJ., n° 415).

(2) En matiére de responsabilité délictuelle (la réparation du pretium doloris n'est pas
d'ordre public international), v. Cass. 30 mai 1967 Kieger , R.67.728 note P. BOUREL, J.67.622
note B. G., D.67.629 note Ph. MALAURIE ; relativement a 1'action directe du sous-traitant
instituée par la loi du 31 décembre 1975, v. C. M. 13 mars 1981, RJC.81.212 note G.
FLECHEUX ; v. P. LAGARDE, La sous-traitance en droit international privé, in La sous-
traitance de marchés de travaux et de services , Economica, 1978, p. 186 ; J.-L. BISMUTH, La
sous-traitance internationale , FEDUCI, 1988 ; s'agissant des créances alimentaires, I'adage Les
aliments n'arréragent pas n'est pas d'ordre public international ; v. Paris 24 avr. et 9 juill. 1981,
cités par M. SAUTERAUD-MARCENAC, Du recouvrement des aliments franco-allemands et
des difficultés d'application des Conventions de Bruxelles et de La Haye , GP.83.1.doctr.58, spéc.
p. 63, col. 3. V. aussi C. BERNARD, Les problemes posés par les demandes d'exequatur de
décisions d'autorités religieuses étrangeres en matiere de divorce et de séparation de corps ,
TCFDIP.1978, p. 59, spéc. p. 64.
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applicable , que les droits de créances soient issus de groupes de contrats ou nés de l'activité de
groupes de sociétés. De méme, l'incidence du temps dans les contrats a exécution successive
peut, parfois, modifier la résolution du conflit de lois.

SECTION I

LA PLURALITE
DES SOURCES DES CREANCES

316.- La pluralité des sources des créances vient indubitablement compliquer la mise en ceuvre de
la régle de conflit de lois lorsque les droits sont issus de groupes de contrats ou de l'activité de
groupes de sociétés. Certes, les créances découlant de la relation principale seront gouvernées par
la lex debitoris , ou par la loi de la source si I'on est partisan de ce rattachement. Mais la
détermination de la loi applicable aux créances issues des conventions annexes ou subséquentes
risque d'entrainer un certain nombre d'interrogations. Convient-il de les soumettre a la loi
régissant la créance principale, et donc, de tenir compte de 1'existence d'un ensemble contractuel
sur le plan du conflit de lois, ou bien est-il préférable de leur appliquer une loi différente, en
faisant prévaloir la source directe sur I'ensemble contractuel ?

317.- Les mémes difficultés sont susceptibles de se présenter a 1'égard des créances nées de
l'activité de groupes de sociétés. Convient-il de soumettre la créance née de l'activité de la filiale
ou d'une succursale a une loi propre, au risque de nier I'existence du groupe, ou bien doit-on faire
primer la loi du groupe, au risque d'escamoter la personnalité morale propre de chacune des
filiales ?

Les éléments permettant d'esquisser une solution sont liés a une analyse de droit interne des
notions de groupe de contrats et de groupe de sociétés. L'admission ou 1'exclusion de ces deux
notions par le droit interne ne peut étre ignorée par le droit international privé et la structure de
rattachement.

Aussi bien, les différences du droit interne quant a la reconnaissances des notions de groupe
de contrats et de groupe de sociétés appelle-t-elle a une prise en compte modulée de leur
existence par la régle de conflit de lois.
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(a).- CREANCES ET GROUPE DE CONTRATS

318.- La consécration récente de la notion de groupe de contrats par le droit interne (1), et des
conséquences qui s'y attachent en matic¢re de responsabilité contractuelle, invite a réfléchir sur la
prise en compte de cette notion par la structure de rattachement en matic¢re des créances. Si elle
parait possible, la prise en compte de la notion de groupe de contrats par la régle de conflit de lois
doit supporter néanmoins un certain nombre de limites destinées a la rendre praticable.

1. La prise en compte de la notion de groupe de contrats par la regle de conflit de lois

319.- La consécration de la notion de groupe de contrats par la jurisprudence constitue
l'aboutissement d'une évolution amorcée par la doctrine plus d'une décennie auparavant (2).

(1) V. AP. 7 février 1986, D.86.293 note A. BENABENT, RTDCiv.88.594 obs. J.
MESTRE, JCP.86.11.20616 note Ph. MALINVAUD ; Cass. 17 févr. 1986, D.87.543 note P.
JOURDALIN, qui énonce que 'action du maitre de I'ouvrage contre un sous-traitant ayant exécuté
une partie du contrat principal n'est pas délictuelle ; Civ.l 8 mars 1988 Strittmatter ,
JCP.88.11.21070 note P. JOURDAIN, RTDCiv.88.741 obs. J. MESTRE, RJC.88.304 note Ph.
DELEBECQUE, qui qualifie de contractuelle 1'action en responsabilité du maitre de l'ouvrage
contre le sous-traitant ; Civ.l1 21 juin 1988 Soc. SODEREP , JCP.88.CI..I1.15294 note Ph.
DELEBECQUE, RTDCiv.89.74 obs. J. MESTRE, et p. 107 obs. Ph. REMY, qui consacre la
nature contractuelle de l'action en responsabilité exercée au sein des groupes de contrats.

(2) V. B. TEYSSIE, Les groupes de contrats , thése Montpellier, 1974, LGDJ., 1975 ; I.
NERET, Le sous-contrat , thése, LGDJ., 1979 ; L. AYNES, L'autonomie de la cession de contrat
en droit privé frangais , thése dactyl. Paris II, 1981, La cession de contrat et les opérations
Jjuridiques a trois personnes , Economica, 1984 ; v. aussi G. DURRY, obs. sous Cass. 9 oct.
1979, RTDCiv.80.354 ; J. HUET, obs. RTDCiv.85.589.
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Les juges ont ainsi reconnu au profit du sous-acquéreur l'existence dune action directe en
garantie contre le fabricant (1), de méme qu'au maitre de 1'ouvrage une action directe contre le
sous-traitant (2). La reconnaissance des effets juridiques attachés a l'existence d'une chaine de
contrats vaut, quelle que soit la nature de la chaine, homogéne ou hétérogene (3).

Le droit interne avait déja admis des cas d'interdépendance entre des contrats distincts,
notamment l'article 9 de la loi Scrivener du 10 janvier 1978, qui établit une interdépendance
entre le contrat principal et le contrat de crédit destiné a le financer (4).

320.- De méme, porte atteinte a I'effet relatif des conventions l'action directe en paiement
instituée par la loi du 31 décembre 1975 au profit du sous-traitant a I'encontre du maitre de
I'ouvrage. Enfin, la Cour de cassation, achevant une évolution entreprise a la fois par des lois
ponctuelles et par les travaux de la doctrine, est allée jusqu'a considérer que la responsabilité
délictuelle ne pouvait étre mise en ceuvre dans les groupes de contrats que par des personnes n'y
¢tant intéressées d'aucune maniére (5).

Il apparait ainsi que le droit interne ne se limite plus a une stricte indépendance des
conventions s'insérant dans un ensemble contractuel (6).

(1) V. Cass. 9 mars 1983 VACU-LUG , Bull.civ..n® 92, RTDCiv.83.753 obs. Ph. REMY,
JCP.84. 11.20295 note P. COURBE ; A.P. 7 février 1986 précité ; Civ.1 11 févr. 1986,
RTDCiv.87.100 obs. J. MESTRE, D.86.541 note B. GROSS.

(2) V. Cass. 17 févr. 1987, D.87.543 note P. JOURDAIN, JCP.87.11.20892 note Ph.
DUBOIS.

(3) Pour des groupes de contrats hétérogenes, v. Civ.l 8 mars 1988 Strittmatter |,
JCP.88.11.21070 note P. JOURDAIN, RTDCiv.88.741 obs. J. MESTRE, RJC.88.304 note Ph.
DELEBECQUE ; Civ.l 21 juin 1988 Soc. SODEREP , JCP.88.CI..I1.15294 note Ph.
DELEBECQUE, RTDCiv.89.74 obs. J. MESTRE, et p. 107 obs. Ph. REMY.

(4) V. H. SYNVET, Les relations de dépendance entre le contrat principal et le contrat de
crédit dans leur formation ,in Le droit du crédit au consommateur , Litec, 1982, p. 335 ; Ph.
MALAURIE et L. AYNES, Droit civil , Les contrats spéciaux , Cujas, 1986, n° 910 sq .

(5) V. Civ.l 21 juin 1988 Soc. SODEREP précité.

(6) V. J. MESTRE, Le principe de l'effet relatif a l'épreuve des groupes de contrats ,
RTDCiv.86.594 ; du méme auteur, sur la « relativité de 'effet relatif », obs. RTDCiv.88.127.

V. déja R. SAVATIER, Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil
d'aujourd'hui , 1¢re série, 3éme éd., 1964, Paris, Dalloz, n° 47.
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321.- Les décisions citées ne se bornent pas a reconnaitre la transmission des actions en garantie
corrélativement avec celle de la chose (1). Elles admettent la notion méme de groupe de contrats
en tant que celle-ci fonde I'action d'un des maillons de la chaine contre le fabricant ou le vendeur
initial, situation décrite de maniére imagée par M. Cabrillac par 1'expression de « contractants
médiants » (2).

322.- L'évolution du droit interne ne peut laisser indifférent le droit international privé. Sa prise
en compte par la régle de conflit de lois pourrait étre réalisée en attribuant a la loi de 1'opérateur
principal une compétence générale, appelée lex principis debitoris . 11 en résulterait qu'une
créance découlant d'une convention annexe, insérée dans un ensemble contractuel présentant une
certaine unité économique, pourrait étre régie par la lex principis debitoris .

A priori , une telle solution parait contredite par I'admission généralisée du dépegage (3).
Toutefois, le dépecage n'est légitime qu'a la condition de porter sur des éléments jugés «
détachables » de 1'ensemble contractuel (4). Aussi bien, dés lors que le caractére indivisible de
I'ensemble contractuel, pouvant faire 1'objet d'une stipulation contractuelle, est établi, l'unité de
rattachement du groupe de contrats peut étre retenue.

323.- Les créances issues de conventions accessoires doivent donc suivre, dans cette optique, le
sort des créances découlant de 'opération principale. L'exemple classique est celui du sort de la
loi applicable a la créance issue d'un cautionnement garantissant une opération principale (5).

(1) V. déja Civ. 12 nov. 1884, S.1886.1.149 en matiére de transmission de l'action en
garantie des vices cachés ; v. Ch. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil frangais , t. V, 1952,
Vente, louage , par P. ESMEIN, 6¢me éd., Litec, § 335, p. 70.

(2) M. CABRILLAC, Remarques sur la théorie générale du contrat et les créations
récentes de la pratique commerciale , Mélanges dédiés a G. MARTY, 1978, p. 235, é&d.
Université des Sciences Sociales, spéc. p. 254.

(3) V. supra ,n° 125 sq .

(4) Selon P. de VISSCHER, cité par P. LAGARDE, Le « dépecage » dans le droit
international privé des contrats , Rivista Dir. int. proc. 1975.649, le critére de la 1égitimité du
dépecage est celui du caractére détachable des différents éléments soumis a des lois diverses par
la volonté des parties.

(5) V. supra ,n° 103.
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Ainsi, dans l'arrét Atard (1), a défaut de choix de la loi par les parties, la créance résultant d'un
cautionnement fut soumise a la loi gouvernant la créance garantie.

La conséquence de 'admission de la lex principis debitoris est que les créances issues des
différentes conventions appartenant & un méme ensemble contractuel obéiront a une méme loi,
'unité de loi applicable assurant ainsi la transposition au plan international de 1'unité du régime
de la responsabilité contractuelle consacrée par le droit interne.

Néanmoins, la prise en compte de la notion de groupe de contrats par la régle de conflit de
lois doit supporter un certain nombre de limites destinées a la rendre praticable.

2. Les limites de la prise en compte de la notion de groupe de contrats

324.- Le rattachement proposé ne peut intervenir qu'en l'absence de choix par les parties de la loi
applicable aux différents éléments de I'ensemble contractuel. De méme, sont susceptibles de
perturber la mise en ceuvre de la lex principis debitoris 1'application d'une loi propre de la sous-
créance et l'incidence de la notion de cause.

_.- L'autonomie de la volonté

325.- La premicre limite découle de I'autonomie de la volonté. Il se peut que les parties aient
stipulé que telle partie de l'ensemble contractuel devait étre considérée comme autonome et
détachable du reste, de sorte qu'un rattachement propre peut étre découvert (2). 4 fortiori , il en
est ainsi lorsque les parties ont expressément décidé d'isoler telle partie de 1'ensemble contractuel
pour lui appliquer une loi propre, afin, par exemple, d'en renforcer la solidité.

En réalité, la difficulté apparaitra lorsque les parties auront, pour différentes raisons, liées,
notamment, aux négociations précontractuelles, gardé le silence. Certes, il est des hypotheses ou
I'hésitation n'existe pas, soit parce que I'on présume que I'é1ément litigieux fait toujours 1'objet
d'un rattachement propre (exemple : garanties a premiére demande), soit, au contraire, parce que
l'on estime que 1'ensemble de 1'opération, par son unité, doit obéir a une loi commune (exemple :
crédit-bail).

En revanche, dans les autres cas, il convient de distinguer selon l'intensité des liens formant
le groupe de contrats, et 'existence d'une éventuelle hiérarchie entre ses différentes composantes

(1) Cass. 15 févr. 1972 Atard , R.73.77 note H. BATIFFOL, RTDCom. 73.417 obs. Y.
LOUSSOUARN : “dttendu que la Cour d'appel releve que la dette principale a sa source dans
deux billets a ordre souscrits en Algérie ... ; qu'ayant, en l'état de ces constatations,
souverainement interprété l'intention des parties quant a la localisation du contrat, la Cour
d'appel en a justement déduit que celui-ci était régi par la loi algérienne ”

(2) En matiere de garanties a premiere demande, v. supra , n° 97. Ainsi que le souligne M.
J. MESTRE (obs. RTDCiv.88.125), la divisibilité est la régle, I'indivisibilité, I'exception.



209

326.- 1l est en effet parfaitement possible d'admettre un morcellement de la compétence
législative et d'appliquer la loi du domicile de chaque débiteur de la prestation caractéristique,
considéré isolément, en faisant abstraction de 1'existence du groupe de contrats, lorsque les liens
de I'ensemble contractuel sont distendus. On suppose que dans une telle situation, la cohésion de
la structure, son homogénéité, ne sont pas suffisamment prononcées pour que I'ensemble des
créances qui en résulteront puissent étre soumises a une loi commune, la lex principis debitoris .

Parallélement, 1'absence de hiérarchie entre les différentes conventions doit conduire a
¢écarter la compétence de la lex principis debitoris . 1l parait en effet difficile d'admettre que les
différentes créances résultant d'une chaine internationale et hétérogeéne de contrats puissent obéir
a une loi commune en l'absence de choix de la loi applicable par les parties. D'une part, dans
I'hypothése ou une convention d'electio juris aurait été stipulée, le principe de 1'effet relatif met
obstacle a son extension aux autres conventions appartenant a la méme chaine. De l'autre, il n'est
pas raisonnable d'appliquer une loi a la compétence de laquelle les parties a une chaine de
contrats hétérogéne ne pouvaient légitimement s'attendre.

Néanmoins, dans l'arrét VACU-LUG , relatif a une action en responsabilité exercée dans le
cadre d'une chaine internationale et hfomogene de contrats, la Cour de cassation a bien accepté
qu'une seule loi, la loi frangaise, détermine tant la qualification que l'exercice de l'action en
garantie (1), alors que l'application de la loi anglaise au premier contrat de vente, d'ailleurs
invoquée par le pourvoi, était parfaitement concevable.

Une autre limite a la prise en compte de la notion de groupe de contrats par la régle de
conflit de lois peut résulter de l'application de la loi de la sous-créance.

_.- La loi de la sous-créance

327.- Une partie de la doctrine propose de soumettre 1'exercice de 1'action oblique, non pas a la
loi de la créance protégée - rapports entre le créancier et le débiteur -, mais a la loi de la sous-
créance - rapports entre le débiteur et son propre débiteur - (2). Selon cette conception, s'il
appartient a la loi de la créance protégée de définir les droits du débiteur que le créancier peut
exercer a sa place, il revient en revanche a la loi de la sous-créance de fixer elle-méme les droits
du débiteur (3). Il en résulterait que la loi de la sous-créance pourrait s'opposer, contrairement
aux dispositions de la loi de la créance protégée, a l'exercice de l'action oblique, au motif, par
exemple, que le droit que voudrait exercer le créancier a la place de son débiteur est strictement
personnel. C'est précisément pour éviter un tel résultat que la jurisprudence procede, en principe,
a l'application de la loi de la créance protégée, et non a celle de la loi de la sous-créance,

(1) Cass. 9 mars 1983 VACU-LUG , Bull.civ.l.n® 92, RTDCiv.83.753 obs. Ph. REMY,
JCP.84. 11.20295 note P. COURBE. Sur les faits ayant donné lieu a cet arrét, v. supra , n° 165.

(2) V. G. LEGIER, note sous Aix-en-Provence 30 mars 1979, R.80.717. Sur cet arrét, v.
aussi A. HUET, J.-Cl. Droit international, fasc. 582, Procédure civile et commerciale dans les
rapports internationaux , n° 55 sq . Sur les actions protectrices du droit de gage général, v. infra ,
n° 749 sq .

(3) Contra , v. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11,
1983, 7eme éd., LGDIJ., n°® 541 note 3.
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l'intérét des tiers n'étant pas mis en cause par l'exercice de I'action oblique (1). Cette controverse
montre aussi tout l'intérét attaché a la mise en ceuvre d'une loi unique s'agissant des recours en
garantie exercés au sein de groupes ou de chaines de contrats internationaux.

Enfin, la nécessité de procéder a un partage des compétences législatives peut aussi étre lie
a l'appréciation de la cause des engagements qualifiés d'abstraits.

_. - L'incidence de la notion de cause

328.- En matiére d'effets de commerce, alors qu'il existe des liens indubitables entre le rapport
fondamental et 1'obligation cambiaire, I'autonomie de celle-ci conduit a faire régir la cause du
rapport fondamental par la loi applicable a ce dernier, et l'appréciation de la cause de I'obligation
cambiaire par sa loi propre (2).

De maniere similaire, l'interdépendance pouvant exister entre les contrats appartenant a un
méme ensemble contractuel peut affaiblir la solidité de la chaine (3), et justifier, afin d'en
augmenter la solidité et 1'efficacité, de soumettre 1'appréciation de la cause de certains de ses
¢léments a une loi propre (4).

En définitive, la prise en compte de la notion de groupe de contrats par la régle de conflit de
lois parait souhaitable en ce qu'elle permet de transposer au plan international 'unité¢ de régime
des actions en garantie et en responsabilité imposée par le droit interne en matiére de

(1) V. Aix-en-Provence 30 mars 1979, R.80.717 note G. LEGIER, et H. BATIFFOL et P.
LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983, 7éme éd., LGDJ., n° 541 note 3.

(2) V. en ce sens, Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Rép. Dalloz, Droit international,
v° Effets de commerce ,n° 37.

(3) Notamment sous l'angle de I'étendue des nullités. V. B. TEYSSIE, Les groupes de
contrats , thése Montpellier, 1974, LGDJ., 1975, n° 297 sq . V. aussi J.-L. RIVES-LANGE,
Existe-t-il en droit francais des engagements abstraits pris par le banquier ? , B.85.902.

(4) Ce qui est le cas des garanties a premicére demande. V. M. CONTAMINE-RAYNAUD,
Les rapports entre la garantie a premiere demande et le contrat de base en droit frangais , in
Etudes dédiées a R. ROBLOT, Aspects actuels du droit commercial frangais , LGDJ., 1984, p.
413 ; J.-L. RIVES-LANGE, Existe-t-il en droit frangais des engagements abstraits pris par le
banquier ? , B.85.902.
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groupes et de chaines de contrats. Toutefois, elle n'est possible qu'a la condition que les parties
n'aient pas eu recours au dépecage, et légitime qu'a 1'égard des groupes ou chaines de contrats
présentant une certaine unité, ce qui n'est pas le cas des chaines de contrats hétérogénes.

Sous des conditions encore plus restrictives, la notion de groupes de sociétés peut étre prise
en compte par la structure de rattachement en matiére de créances nées de leur activité.

(b).- CREANCES ET GROUPE DE SOCIETES

329.- La prise en compte de la notion de groupe de sociétés par la régle de conflit de lois se pose
en des termes différents dans la mesure ou le droit frangais des sociétés ne la réglemente pas
directement (1).

Alors que les droits fiscal et comptable lui prétent certains effets juridiques (2), le droit des
sociétés francais reste dans 1'ensemble insensible a la notion de groupe de sociétés, et ne

(1) Sur la question, v. J. HAMEL, La personnalité morale et ses limites , D.49.doctr.141 ;
C. CHAMPAUD, Les méthodes de groupements des sociétés , RTDCom.67.1003 ; B. OPPETIT,
Groupe de sociétés et droit du travail , R.soc.73.69 ; B. OPPETIT et A. SAYAG, Méthodologie
d'un droit des groupes de sociétés , R.soc.73.577 ; J.-P. SORTAIS, 4 propos de certaines
questions de responsabilité suscitées par les groupes de sociétés , RIC.77.85 et 121 ; F.
GISSEROT, La confusion des patrimoines est-elle une source autonome d'extension de faillite ? ,
RTDCom.79.49 ; D. SCHMIDT, La responsabilité civile dans les relations de groupes de
sociéetes , R.s0c.81.725 ; Y. LOUSSOUARN, Reégles de conflit de lois et regles matérielles dans
le droit international des sociétés , Etudes offertes a B. GOLDMAN, p. 167, Litec, 1982, et
Rapport frangais sur la responsabilité des groupes bancaires internationaux pour leurs filiales ,
Trav. Assoc. H. Capitant, t. XXXV, 1984, p. 429 ; Ch. FREYRIA, Le droit des groupes sous les
feux de l'actualité , RIC.87.121 ; K. J. HOPT, Le droit des groupes de sociétés. Expériences
allemandes, perspectives européennes , R.soc.87.371 ; H. SYNVET, L'organisation juridique du
groupe international de sociétés , thése Rennes, 1979 ; Y. GUYON, Droit des affaires, t. 1, Droit
commercial général et Sociétés , Economica, Séme éd., 1986, n° 580 sq . ; M. VASSEUR, Droit
des sociétés , Les Cours du droit, 1987-1988, p. 1218.

(2) V. Ch. FREYRIA, op. cit. ; M. VASSEUR, op. cit . Le droit comptable connait la
notion de groupe de sociétés a travers la notion de comptes consolidés, le droit fiscal, avec la
notion de bénéfice consolidé. V. l'article 209-6 C.G.I., modifié par l'article 68 de la Loi de
finances pour 1988. V. Le régime fiscal des groupes de sociétés , JCP.88.11.C1.15132.

V. aussi l'utilisation faite de la notion de groupes de sociétés a propos de la détermination
des parties a une clause d'arbitrage, la clause étant parfois étendue en vertu d'un “usage du
commerce international > aux sociétés du groupe n'ayant pas personnellement signé la clause
compromissoire. V. Sentence intérimaire 23 sept. 1982 Dow Chemical , J.83.899 note Y.
DERAINS, Rev.arb.84.137 ; Paris 21 oct. 1983 Dow Chemical , Rev.arb.84.98 note A.
CHAPELLE ; Pau 26 nov. 1986 Soc. Sponsor , Rev.arb.88.153 note A. CHAPELLE ; Paris 30
nov. 1988, R.s0c.89.88, Rev.arb.89.691 note P.-Y. TSCHANZ. V. L'arbitrage et les tiers ,
Rev.arb.88.431 sq . ; 1. FADLALLAH, Clauses d'arbitrage et groupes de sociétés ,
TCFDIP.1985. 105. Sur la question de savoir qui est partie a un contrat, v. aussi J. MESTRE, obs.
RTDCiv.88.127.
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réussit pas a se doter d'une réglementation spécifique (1), a I'instar du droit allemand. La question
de la contribution aux dettes en fournit un bon exemple. Le principe de l'autonomie de la
personnalité morale des sociétés s'oppose a ce que la société-mere ou une société-sceur puissent
étre tenues du passif d'une filiale appartenant au méme groupe (2). La prise en compte du groupe
de sociétés dans l'appréciation de I'endettement des différentes filiales ne sera menée que dans le
cadre du droit pénal des affaires, relativement au délit d'abus de biens sociaux (3).

L'écran de la personnalité juridique des différentes sociétés du groupe rejaillit en bonne
logique sur le conflit de lois : la loi applicable a une créance née de I'activité¢ d'une filiale sera, a
défaut de choix de la loi par les parties, la loi de la filiale (4), cependant que la loi applicable a
une créance née de l'activité d'une succursale du groupe sera la loi de la maison-mére, a défaut
d'autre choix (5). De méme, les cas d'extension de « faillite », ou de « faillite » commune (articles
180 et 182 de la loi du 25 janvier 1985) ne constituent pas une prise en compte ou une
consécration de la notion de groupe de sociétés, mais reposent bien plutdt sur le constat d'une
simulation (6), d'une apparence (7), dun montage frauduleux (8), ou encore, de l'existence

(1) V. I'échec de la proposition de loi Cousté . V. J. PAILLUSSEAU, Faut-il en France un
droit des groupes de sociétés ? a propos de la proposition de loi Cousté , JCP.71.1.2401 bis .
Voici la définition du groupe de sociétés proposée par M. D. SCHMIDT, La responsabilité civile
dans les relations de groupes de socié-tés , R.soc.81.725 : “ensemble formé par deux ou plusieurs
societés qui entretiennent entre elles des liens de dépendance et qui se trouvent soumises a une
direction unique . Comp . avec l'article 354 L. 24 juill. 1966 qui retient le seuil de 50 % de
prise de participation dans le capital d'une filiale.

(2) V. R. CONTIN et H. HOVASSE, L'autonomie patrimoniale des sociétés. Réflexions sur
les finalités d'une organisation juridique des groupes , D.71.chron.197 ; Y. LOUSSOUARN,
Rapport frangais sur la responsabilité des groupes bancaires internationaux pour leurs filiales ,
précite.

(3) V. l'article 437-3° (abus de biens sociaux dans les sociétés anonymes) de la loi du 24
juillet 1966. Pour la prise en compte de la notion de groupe de sociétés par le droit pénal des
affaires, v. Crim. 4 févr. 1985 Rozenblum , D.85.478 note D. OHL, JCP.86.11.20585 note W.
JEANDIDIER, R.soc.85.648 note B. BOULOC ; de cet auteur, v. aussi Droit pénal et groupe
d'entreprises , R.soc.88.181.

(4) V. supra ,n° 144. V. J. STOUFFLET, J.-CL. Droit international, fasc. 566-B, Banque et
opérations de banque , n° 40 sq . Les créanciers n'auront de ressources que dans les régles de la
responsabilité délictuelle ou celles des procédures collectives (articles 180 et 182 L. 25 janv.
1985). Contre la communauté de sort du groupe de sociétés impliquant une répartition du passif
entre les différentes sociétés du groupe, v. Ch. ROUSSEAU, note sous Req. 13 mai 1929,
S.29.1.289.

(5) V. supra ,n° 136.

(6) V. Cass. 18 févr. 1957, JCP.58.11.10396.

(7) V. Com. 9 févr. 1932, D.H.32.162.

(8) V. Req. 13 mai 1929, S.29.1.289 note Ch. ROUSSEAU ; Angers 13 juill. 1956,
RTDCom.56.728 obs. R. HOUIN.
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d'une infraction pénale (1).

330.- Admettre une solution contraire conduirait a la négation de la notion de personnalité
morale, au détriment, notamment, des intéréts des actionnaires minoritaires. De surcroit, le
cloisonnement des patrimoines résultant de 1'utilisation de la technique sociétaire peut étre
recherché par les dirigeants du groupe. L'autonomie et le cloisonnement créés par la personnalité
morale doivent donc étre également respectés sur le plan du conflit de lois : les créances nées de
l'activité d'une filiale appartenant a un groupe de sociétés échappent en principe a la compétence
de la loi du groupe pour ne relever que de la loi de la filiale, a défaut d'autre choix exprimé par
les parties.

Pourtant, cette analyse, a priori rationnelle, doit étre nuancée, certaines situations mon-
trant qu'elle peut étre prise en défaut, que la source de la créance litigieuse soit contractuelle ou
extracontractuelle.

1. Créances contractuelles et groupe de sociétés

Trois hypothéses doivent étre envisagées, qui sont relatives aux créances de salaires, aux

pools bancaires, et a la responsabilité de la société-mere du fait des activités de sa filiale.

_.- Créances de salaires

331.- Lorsqu'un salarié est muté a l'intérieur des sociétés du groupe, la jurisprudence a tendance
a considérer que le groupe est débiteur conjoint des créances de salaires qui lui sont

(I) V. F. GISSEROT, La confusion des patrimoines est-elle une source autonome
d'extension de faillite ? RTDCom.79.49.
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dues (1). En cela, les juges acceptent de tirer de l'existence du groupe de sociétés et de son unité
des conséquences juridiques sur le terrain de la contribution a la dette (2), en dépit du
cloisonnement résultant de la personnalité morale propre de chacune des sociétés du groupe.
Selon la Cour de cassation, le groupe de sociétés formerait “une seule et méme entreprise ” (3),
“un méme organisme > (4), caractéris¢ par “l'interpénétration des activités  (5). La référence a
“l'interpénétration des activités  permet d'expliquer que certaines décisions exigent que soit
rapportée la preuve d'une confusion des activités des sociétés appartenant au groupe, ou d'une
subordination de l'une envers 'autre (6).

Dés lors, les solutions spécifiques posées par la jurisprudence en matiére de créances de
salaires conduisent a s'interroger sur leur éventuelle prise en compte par la régle de conflit de
lois. Est-il concevable de soumettre, sur le plan international, les créances de salaires liées a la
mutation d'employés a l'intérieur du groupe a la loi du groupe, soit la loi de la société-mére ?
Doit-on, au contraire, continuer d'appliquer les régles habituelles en matiére de conflit de lois
relatifs au contrat de travail (7) ?

332.- En dépit de l'existence de solutions spécifiques du droit interne, il parait contestable et
dangereux d'envisager leur transposition au plan international. Techniquement, la mise a 1'écart

(1) V. Soc. 22 mai 1964, Bull.civ.V.n° 346 ; Soc. 13 mai 1969, D.soc.69.512 note J.
SAVATIER ; Cass. 10 mai 1972, Bull.civ.V.n° 310. V. M. DESPAX, Groupes de sociétés et
institutions représentatives du personnel , JCP.72.1.2465 ; D. MAGAUD, L'éclatement de la
collectivité de travail né du découpage d'une méme entreprise en une série de sociétés juridiques
distinctes , D.75.chron.525.

V. cependant Paris 27 nov. 1986 Wuetig , R.88.314 note A. LYON-CAEN, qui, sur le
fondement de la personnalité morale de la filiale, répute celle-ci débitrice des indemnités de
licenciement, a l'exclusion de la société-mére américaine, en dépit de I'intégration de la premicre
dans la structure du groupe.

(2) V. B. OPPETIT, Groupe de sociétés et droit du travail , R.soc.73.69.

(3) V. Soc. 23 juin 1960 Dr.soc.61.600. La notion d'entreprise est aujourd'hui proposée par
la doctrine afin d'appréhender celle de groupe de sociétés. V. Ch. BOLZE, La notion d'entreprise
, RJC. nov. 1987, p. 65.

(4) V. Soc. 19 juin 1963, Bull.civ.V.n° 425.

(5) V. Soc. 10 mai 1972, Bull.civ.V.n° 310.

(6) V. Trib. com. Lille 20 et 24 mars 1970, JCP.70.11.16388 note J. GENSBURGER,
RTDCom.70.491 obs. R. HOUIN. V. aussi B. OPPETIT, Groupe de sociétés et droit du travail ,
R.so0c.73.69.

(7) Sur lesquelles, v. supra , n° 231.
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de la loi du lieu d'exécution du contrat de travail serait susceptible de déclencher la réaction de
l'ordre public international. Pratiquement, l'application de la seule loi du groupe déboucherait sur
une impasse si aucune disposition particuliére n'était prévue, imposant au groupe la charge des
créances de salaires liées a la mutation des employés.

Néanmoins, la prise en compte de l'existence du groupe de sociétés pourrait étre réalisée
par le biais d'une régle mixte, associant régle de conflit de lois et régle matérielle. D'une part, la
loi applicable serait déterminée par les reégles de conflit de lois habituelles en mati¢re de contrat
de travail ; de l'autre, le résultat de la mise en ceuvre de la loi ainsi désigné serait susceptible
d'étre corrigé par l'application d'une régle matérielle aux termes de laquelle le groupe serait réputé
débiteur conjoint lorsque 1'analyse des faits révelerait une imbrication importante des différentes
sociétés appartenant au méme groupe.

_.- Créances et pools bancaires

333.- Il est fréquent que plusieurs banques se réunissent autour d'un chef de file lors de 1'émission
d'emprunts internationaux, de crédits consortiaux, ou d'euro-crédit (1). L'unité de l'opération
commande l'application d'une loi unique, le plus souvent celle du chef de file, débiteur principal
de la prestation caractéristique. Le contrat d'émission prévoit ainsi, dans la majorité des cas (2),
que la loi compétente sera celle du chef de file du pool bancaire. L'intérét d'une telle solution est
non seulement de permettre une cohésion et une unité de régime du contrat d'émission, mais aussi
de soumettre les rapports des différents participants a une loi unique (3), ce qui nécessite de faire

(1) V. J. STOUFFLET, J.-CI. Droit international, fasc. 566-B, Banque et opérations de
banque ,1n° 11 sq .

(2) Ibidem .

(3) V. TGI. Dijon 9 juin 1981, J.82.119 note Ph. FOUCHARD.
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abstraction des lois propres a chacun des établissements de crédit participants (1).

Certes, les liens décrits sont des liens principalement contractuels, et non sociétaires, de
sorte que la prise en compte de I'existence d'un intérét commun par la régle de conflit de lois ne
serait que tres indirect. Toutefois, la création du pool bancaire est susceptible d'entrainer la mise
en place d'une entreprise conjointe, ou joint venture , ce qui traduit bien la volonté d'exprimer
l'intérét commun au-dela de simple liens contractuels. Enfin, dés lors que l'opération projetée
n'est pas purement ponctuelle, la matérialisation la plus achevée de l'intérét commun des
différentes sociétés participantes peut consister a créer une filiale commune, auquel cas le
probléme du conflit de lois se trouve résorbé.

_. - Responsabilité de la société-meére du fait des activités de sa filiale

334.- La jurisprudence frangaise refuse en principe d'admettre toute responsabilité contractuelle
de la société-mere du fait des agissements de ses filiales (2), excepté le cas de I'abus de droit (3).
Le contractant de la filiale devra en réalité montrer que la société-mere a elle-méme conclu la
convention litigieuse, la filiale n'étant qu'un écran interposé, une fagade (4). L'attitude
conservatrice de la jurisprudence s'explique sans doute par I'absence de réglementation spécifique
du droit des groupes de sociétés et le respect du principe de la relativité des conventions (5).
Toutefois, le droit communautaire n'hésite pas, sous la houlette de la C.J.C.E., a imputer, dans

(1) Mais la question de la capacité de contracter et des pouvoirs des organes sociaux
continue de relever de la loi de chacune des banques intervenantes.

(2) V. Y. LOUSSOUARN, Rapport fran¢ais sur la responsabilité des groupes bancaires
internationaux pour leurs filiales , Trav. Assoc. H. Capitant, t. XXXV, 1984, p. 429.

(3) V. Cass. 25 mai 1970, Bull.civ.IV.n°® 121. Mais la responsabilité devient alors
délictuelle.

(4) V. M. VASSEUR, Droit des sociétes , Les Cours du droit, 1987-1988, p. 1253. La
jurisprudence recourt a la notion de société fictive s'agissant des groupes de sociétés dont les
activités étaient totalement imbriquées les unes aux autres. V. Com. 2 mars 1961,
RTDCom.61.442 obs. R. HOUIN. V. B. OPPETIT et A. SAYAG, Méthodologie d'un droit des
groupes de sociétés , R.soc.73.577 ; F. GISSEROT, La confusion des patrimoines est-elle une
source autonome d'extension de faillite ? , RTDCom.79.49.

(5) V. D. SCHMIDT, La responsabilité civile dans les relations de groupes de sociétés ,
R.soc.81.725.
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certaines circonstances, a la société-mere non-européenne la responsabilité contractuelle liée aux
agissements de ses filiales implantées au sein de la C.E.E. (1).

Mais, méme dans ce cas, il semble difficile d'admettre que 1'ensemble des créances nées de
la responsabilité contractuelle de la maison-mere et de sa filiale doivent étre soumises a la seule
loi du groupe. Aussi, I'existence du groupe de sociétés sera-t-elle le plus souvent ignorée par la
regle de conflit de lois.

Paradoxalement, le caractére extracontractuel de la créance facilite la prise en compte de
l'existence d'un groupe de sociétés par la structure de rattachement.

2. Créances extracontractuelles et groupe de sociétés

335.- 4 priori , il peut paraitre étrange d'envisager l'incidence de la notion de groupe de sociétés
sur la mise en ceuvre de la régle de conflit de lois en matiére de créances extracontractuelle. En
effet, 1'idée méme de groupe de sociétés évoque des liens, sinon contractuels, du moins
sociétaires, de sorte qu'elle devrait rester extérieure au traitement des créances
extracontractuelles. Pourtant, il n'est pas rare qu'une filiale commette des faits délictueux sur les
instructions de la société-mere, et voie sa responsabilité délictuelle engagée par les victimes de
ses agissements. Quelle peut étre alors la responsabilité de la société-meére ? La présence d'un
groupe de sociétés entraine-t-elle une modification des régles de conflits de lois applicables ?
Nous verrons que la mise a 1'écart du principe de 1'effet relatif des conventions par le caractére
délictuel de la responsabilité rend possible, dans une certaine mesure, la prise en compte de
I'existence du groupe de sociétés par la structure de rattachement. Mais préalablement a
l'examen des lois en conflit, il parait nécessaire de réfléchir sur la propre responsabilité de la

(1) V. CJCE. 14 juill. 1972 Matiéres colorantes , Rec.72.619 ; CJCE. 21 févr. 1973
Continental Can , Rec.73.225 ; v. Y. LOUSSOUARN, La concentration des entreprises dans la
C.E.E. ,R.74.235.

Certaines sentences arbitrales ont également retenu la responsabilité de la société-mére. V.
J.76.573 et 956.
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société-meére et sur la recevabilité de 'action en justice du créancier.
_.- La responsabilité de la société-mere

336.- A supposer qu'on la retienne, la responsabilité du groupe du fait des agissements délictueux
de ses filiales ne peut étre que celle de la société-mere. Ainsi que le souligne M. Y. Loussouarn
(1), “Les groupes bancaires internationaux, pas plus que l'ensemble des groupes de sociétés, ne
sont dotés d'une personnalité juridique distincte de celle des sociétés qui le composent. Il n'est
donc pas possible de mettre en ceuvre la responsabilité du groupe en tant que telle 7. A
I'évidence, 1'admission d'une responsabilité de la société-mere du fait des agissements délictueux
de ses filiales risque de se heurter au principe de la personnalité morale des sociétés ou a celui de
'unité du patrimoine. Elle est rendue particuliérement difficile du fait qu'il ne suffit pas de
prouver une participation ou une intervention de la société-mere dans les affaires de sa filiale (2).
L'intérét attaché au choix de la technique sociétaire est en effet de permettre a la maison-mere de
limiter les risques financiers qu'elle supporte (3).

337.- En réalité, la reconnaissance de la responsabilité délictuelle de la maison-mére nécessitera
la preuve que la filiale a agi sur les instructions du groupe (4). Parfois, cette preuve est facilitée
en ce que la jurisprudence présume la faute de la société-mere, qu'il s'agisse de l'apparence
trompeuse entretenue par le groupe, constitutive d'une faute (5), de la confusion des

(1) Y. LOUSSOUARN, Rapport frangais sur la responsabilité des groupes bancaires
internationaux pour leurs filiales , Trav. Assoc. H. Capitant, t. XXXV, 1984, p. 429.

(2) V. en ce sens Amiens 3 févr. 1976 et Paris 29 mars 1979, cités par M. LUTTER, La
responsabilité civile dans le groupe de sociétés , R.soc.81.697.

(3) V. M. VAN HAECKE, Les groupes de sociétés , thése, L.G.D.J., 1962, n° 5, p. 9 ; D.
TARDIEU-NAUDET, Les créanciers du groupe de sociétés , thése Aix, 1973, p. 241.

(4) V. Y. LOUSSOUARN, op. cit ., spéc. p. 430 sq . ; J. STOUFFLET, J.-CI. Droit
international, fasc. 566-B, Banque et opérations de banque , n° 44 sq .

(5) Hypothése du mandat apparent, 1'apparence fautive engageant la responsabilité du
pseudo-mandant. V. A.P. 13 déc. 1962, D.63.27 note J. CALAIS-AULOY, JCP.63.11.13105
note P. ESMEIN. V. aussi les remar ques critiques de J.-P. SORTAIS, 4 propos de certaines
questions de responsabilité suscitées par les groupes de sociétés , RIC.77.85 et 121.
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patrimoines (1), de I'ingérence de la maison-mere dans la marche des affaires de sa filiale (2), ou
de la simulation (3). Le droit allemand des sociétés admet également que la responsabilité de la
société-mere soit engagée en cas d'insuffisance du capital, d'abus de la personnalité morale, de
confusion de patrimoine ou des sphéres d'activités (4). La C.J.C.E. admet enfin que soit imputer a
la société-mere non-européenne des actes anticoncurrentiels commis dans la C.E.E. par ses
filiales (5).

Il apparait ainsi que la responsabilité délictuelle de la société-mere peut étre engagée dans
certaines circonstances. Mais sa constatation suppose encore que l'action du créancier soit
déclarée recevable.

_.- La recevabilité de I'action en justice du créancier

338.- La difficulté de I'action ne tient pas tant a son fondement, mais a sa recevabilité méme. Le
fondement sera l'article 1382 du Code civil, et dés lors qu'il rapportera la preuve d'une faute
commise par la société-mére - ingérence, apparence, simulation, confusion de patrimoines, abus
de la personnalité morale, etc.-, le créancier sera a priori en droit de mettre directement en cause
sa responsabilité délictuelle. La jurisprudence frangaise énonce en ce sens que la société

(1) V. Paris 5 juill. 1966, RTDCom.66.1006 obs. R. HOUIN. La sanction tombe le plus
souvent lorsqu'une des sociétés du groupe est mise en « faillite ».

(2) Amiens 3 févr. 1976, Bull.Joly 1976.423 ; Com. 17 déc. 1974, JCP.75.11.18057 note A.
LUCAS, R.soc.76.136 note J.-P. SORTAIS.

(3) V. A.P. 13 déc. 1962, D.63.27 note J. CALAIS-AULOY, JCP.63.11.13105 note P.
ESMEIN. V. aussi Cass. 13 déc. 1967 Affaire de l'Immobiliéere Lambert , D.68.337 note P. L.,
JCP.68.11.15676 note G. COUTURIER.

(4) V. M. LUTTER, La responsabilité civile dans le groupe de sociétés , R.soc.81.697 ; K.
J. HOPT, Le droit des groupes de sociétés. Expériences allemandes, perspectives européennes ,
R.so0c.87.371.

(5) V. CJCE. 14 juill. 1972 Matieres colorantes, Rec.72.619 ; CJCE. 21 févr. 1973
Continental Can , Rec.73.225 ; CJCE. 6 mars 1974 Commercials Solvents Corp. , Rec.74.223 ;
CICE. 14 févr. 1978 United Brands , Rec.78.207 ; v. Y. LOUSSOUARN, La concentration des
entreprises dans la C.E.E. , R.74.235 ; P. DEMARET, L'extraterritorialité des lois et les
relations transatlantiques, une question de droit ou de diplomatie ? , RTDE.85.1.
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dominante devra payer aux lieu et place de la société dominée la créance litigieuse, la faute ayant
par exemple consisté a rompre brutalement une convention d'assistance de crédit (1). Le droit
allemand lui-méme retient une solution identique, que la créance soit née de la compensation
globale rendue possible par une convention inter-entreprise (2), ou de la violation de l'obligation
sociale de loyauté (3), ou encore de I'obligation de compenser les pertes (4).

En revanche, la question de la recevabilité¢ de l'action du créancier risque d'entrainer
certaines déconvenues. En effet, au contraire du droit allemand, qui autorise les actionnaires
minoritaires d'une société anonyme (5), ou d'une société a responsabilité limitée (6), a agir en
responsabilité contre la société-meére, sur le fondement d'une action pro socio , la jurisprudence
francaise décide que les actionnaires de la société dominée n'ont pas qualité pour agir contre la
société dominante (7). La restriction ainsi apportée est regrettable et fait dépendre 1'exercice de
l'action du bon vouloir des dirigeants de la société dominée, ce qui est tout a fait illusoire, compte
tenu de leur dépendance hiérarchique envers la direction du groupe.

Il reste alors a mesurer la prise en compte du groupe de sociétés par la structure de
rattachement.

_. - Les lois en conflit

339.- Les conditions d'extranéité du conflit de lois résulteront de l'implantation de la société-

(1) V. Aix-en-Provence 18 juin 1975, RJC.76.95 note J. CALAIS-AULOY. V. aussi M.
GERMAIN, Société dominante et sociétés dominées en droit frangais et en droit allemand , thése
Nancy, 1974.

(2) V. les articles § 117,311, 317 et 318 de /'Aktiengesetz du 6 septembre 1965.

(3) V. M. LUTTER, La responsabilité civile dans le groupe de sociétés , R.soc.81.697,
spéc. n® 40 sq .

(4) Ibidem .

(5) V.les articles § 142, 147, 309, 317 et 318 de /'Aktiengesetz du 6 septembre 1965.

(6) V. M. LUTTER, La responsabilité civile dans le groupe de sociétés , R.soc.81.697,
spéc. n® 41.

(7) V. Cass. 13 févr. 1979, D.81.205 note F. ALAPHILIPPE ; Cass. 30 janv. 1980,
D.81.IR.34 ; v. J.-P. SORTAIS, 4 propos de certaines questions de responsabilité suscitées par
les groupes de sociétés , RIC.77.85 et 121, qui considére que cette action ne sera possible que
pour les cas « pathologiques ».
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mere et de sa filiale sur des territoires différents. En effet, chacune des sociétés a dans cette
hypothese une loi propre.

340.- En principe, la loi applicable aux créances extracontractuelles est la lex loci delicti
commissi (1). Or, l'application de la loi du délit aux créances extracontractuelles nées des
agissements délictueux des filiales risque de s'avérer délicate.

Tout d'abord, la détermination méme du lieu du délit peut étre malaisée. Les agissements de
la filiale peuvent étre constitués d'une série de mesures diffuses, difficilement localisables,
notamment en mati¢re de pratiques anticoncurrentielles. De plus, la filiale voit son comporte-
ment dicté par les instructions de la maison-mere, de telle sorte qu'elle n'apparaitra, le plus
souvent, qu'en tant que simple instrument au service de la politique du groupe. N'est-il pas dés
lors possible de considérer que les agissements délictueux doivent étre directement imputés a la
maison-mere, le siege de celle-ci servant alors de localisation du délit ?

Ensuite, a supposer méme que le lieu du délit puisse étre facilement déterming, il semble
artificiel de faire abstraction de 1'existence du groupe, les agissements délictueux pouvant aussi
bien étre imputés au groupe lui-méme qu'a la filiale qui en a matériellement assuré l'exécution.
Cette derni¢re considération peut justifier la prise en compte des dispositions de la loi de la
maison-mere. Mais alors, la victime des agissements frauduleux, dont le domicile sera le plus
souvent situé sur le méme territoire que celui ou le sie¢ge de la filiale est implanté, risquera de se
heurter aux dispositions de la loi de la maison-meére, dés lors que celle-ci, au contraire de la loi du
lieu du délit, écarte toute responsabilité du groupe (2).

341.- Ces différentes considérations nous amenent ainsi a envisager la prise en compte de

(1) V. supra ,n° 150 sq .

(2) V. Y. LOUSSOUARN, Rapport fran¢ais sur la responsabilité des groupes bancaires
internationaux pour leurs filiales , Trav. Assoc. H. Capitant, t. XXXV, 1984, p. 429 ; Cass. 16
juill. 1981, R.82.124 note J. LEMONTEY.
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I'existence du groupe de sociétés par la structure de rattachement applicable aux créances
extracontractuelles nées des agissements délictueux des filiales lui appartenant.

342.- L'esquisse d'une solution pose tout d'abord un probléme de méthodes. En effet, il est
possible de considérer que I'existence d'une réglementation spécifique, tel le droit allemand, qui
connait le principe d'un droit a réparation a I'encontre de la société dominante (1), ressortit a la
qualification de lois de police, compte tenu de la volonté de protection des intéréts nationaux
contre les pratiques abusives des entreprises multinationales. Il en résulterait que ces dispositions
s'appliqueraient de maniére immédiate et unilatérale, sans qu'il soit nécessaire de faire le détour
par le mécanisme conflictuel, et de formuler une régle de rattachement spécifique. Leur
déclenchement serait simplement tributaire de la présence d'une élément de rattachement avec
I'ordre juridique allemand, tels les lieux d'implantation des filiales, de commission des
agissements délictueux, ou encore la localisation des effets par le marché atteint.

Toutefois, une telle qualification suppose l'existence d'une réglementation spécifique des
groupes de sociétés assurant la protection des sociétés dominées et de leurs associés, ce qui n'est
pas le cas de la France, de sorte que la méthode conflictuelle doit étre mise en ceuvre.

343.- 1l nous semble que la détermination de la loi applicable aux créances extracontractuelles
nées des agissements délictueux d'une filiale appartenant a un groupe de sociétés peut tre menée
de la maniére suivante.

Soit la filiale ayant commis les faits répréhensibles n'est pas fictive, et le sort de la créance
extracontractuelle est tributaire de 'application cumulative des lois de la filiale et de la société-
mere. La mise en cause de la responsabilité de la société-mere est en effet illusoire si sa propre

(1) Ce droit a réparation appartient aussi bien a la victime des agissements qu'aux
actionnaires de la filiale et a la filiale elle-méme. V. les articles § 18 al. 1, 319 et 322 al. 1 de
l'Aktiengesetz du 6 septembre 1965.

Pour une qualification similaire, s'agissant de l'article 101 de la loi du 13 juillet 1967, v. Y.
LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international , Sirey, 1969, n° 720.
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loi l'ignore. L'imputation des faits délictueux au groupe est ainsi dépendante de la loi de la
société-meére ; la compétence habituelle de la lex loci delicti commissi est tempérée.

Soit la filiale ayant commis les faits répréhensibles est en réalité fictive, de par I'absence
totale d'autonomie et son intégration compléte au groupe (1), et le sort de la créance
extracontractuelle nous parait ne devoir dépendre que de la seule loi de la société-mere, sous
réserve de sa conformité a l'ordre public international, de sorte que serait appliquée la lex
debitoris . L'appréciation du degré d'autonomie de la filiale par rapport au groupe commandant la
régle de conflit de lois, doit étre soumise a la lex fori , et non a la lex causae .

En définitive, il n'est pas niable que la pluralité des sources des créances vient perturber la
mise en ceuvre de la régle de conflit de lois. Qu'il s'agisse des créances issues de groupes de
contrats ou nées de l'activité de groupes de sociétés, les infléchissements des rattachements
proposés traduisent la prise en compte par la régle de conflit des finalités poursuivies par les
notions de groupes de contrats (application d'un régime unifié de responsabilité aux différents
maillons de la chaine) ou de sociétés (gestion de la politique du groupe, cloisonnement des
activités, transfert des charges, des prix de revient, etc.), dans le respect des contraintes imposées
par l'ordre public international (protection des consommateurs dans les chaines de contrats,
protection des actionnaires minoritaires et des intéréts nationaux dans les groupes de sociétés).

La pluralité des sources entraine ainsi la pluralité¢ des regles. L'incidence du temps sur
l'exécution des créances est également susceptible de modifier la résolution du conflit de lois.

(1) Sur I'importance de la pratique des comptes consolidés, v. Cour de district de I'lllinois
18 avril 1984 Amoco Cadiz , DMF.84.688 note P. BONASSIES, ou la consolidation des comptes
a permis au juge de percer le voile de la personnalité morale des différentes filiales et sous-
filiales, pour remonter a la maison-meére, la Standard Oil of Indiana , laquelle possédait en réalité
le controle total des filiales et sous-filiales responsables de la marée noire ayant souillé les cotes
bretonnes. V. aussi Y. LAMBERT-FAIVRE, L'évolution de la responsabilité civile d'une dette de
responsabilité a une créance d'indemnisation , RTDCiv.87.1.
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SECTION I

LA PLURALITE ] ,
DES MOMENTS D'EXECUTION DES CREANCES

344.- Face aux difficultés posées par la localisation spatiale des créances, il peut étre intéressant
de procéder a leur localisation temporelle lorsque le temps a une incidence sur leur moment
d'exécution. Puisque la créance est difficilement localisable dans l'espace, pourquoi ne pas
envisager de faire dépendre son rattachement d'un ¢lément temporel ?

345.- L'idée a été émise, en droit interne, d'individualiser les créances par le biais d'une date, et de
les appréhender a travers l'incidence du temps. M. Grua a ainsi proposé de fixer le droit du
porteur d'une lettre de change non acceptée sur la provision en se référant au moment traversé par
la créance (1).

De méme, il est possible de fixer les droits d'une personne sur une créance et leur
opposabilité aux tiers en individualisant la créance par le temps. L'usage du temps affecte les
droits de créance dans leur exécution et leur réalisation. Que I'on songe aux droits éventuels (2),
aux contrats a exécution successive (3), a I'effet de la durée sur la subrogation personnel-

(1) V. F. GRUA, 4 propos des cessions de créances par transmission d'effets ,
D.86.chron.261. La lettre de change est I'un des exemples les meilleurs du traitement du temps
par le droit, la provision étant caractérisée par sa formation successive. V. J.-P. MARTY, Les
rapports de la créance fondamentale et du titre avec la provision de la lettre de change ,
RTDCom.78.307, spéc. n° 13 a 29 ; E. PUTMAN, La formation des créances, thése Aix-
Marseille, 1987.

(2) V. R. DEMOGUE, Des droit éventuels et des hypotheses ou ils prennent naissance ,
R.T.D.Civ.1905.723 ; du méme auteur, De la nature et des effets du droit éventuel ,
RTDCiv.1906.231 ; J.-M. VERDIER, Les droits éventuels, contribution a l'étude de la formation
successive des droits , thése Paris, 1953, Rousseau 1955 ; A. WEILL et F. TERRE, Les
obligations , 3¢me éd., 1980, Dalloz, n° 896 ; J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, Traité de droit
civil, t. 1, Introduction générale , 2¢me éd., 1982, L.G.D.J., n® 223.

3) V. G. BRIERE DE L'ISLE, La durée des contrats successifs , D.57.chron.156 ; G.
ENDREO, Fait générateur des créances et échange économique , RTDCom.84.223.
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le (1), ou sur le droit de gage (2).

Le temps est synonyme de durée au sein de laquelle la créance traverse plusieurs moments,
tels que ceux de sa formation, de son exécution, de ses incidents d'exécution et de son extinction.
En un sens, il existe des zones temporelles du droit (3). Les parties essayent de maitriser le risque
du temps en insérant dans les contrats a exécution successive des clauses d'adaptation, qu'il
s'agisse des clauses d'indexation (4), de hard ship (5), ou de révision (6). Le contrat permet alors
une appropriation du temps (7).

346.- Aussi bien, I'idée des moments de la créance exprime-t-elle la croyance en des instants
d'une plus grande intensité juridique que d'autres, et qui cisélent la vie d'un droit en des étapes
précises. Les situations juridiques naissent rarement en leur état définitif, elles sont susceptibles
de modalités diverses, d'incidents d'exécution, lesquels conduiront le droit de créance a son
terme, dans le respect de la parole donnée on dans la contrainte.

Le droit n'est pas continu, il est discontinu (8).

Or, les moments juridiques les plus intenses pourraient servir a localiser les créances, la
localisation cessant d'étre spatiale, pour devenir temporelle (9).

Cette idée est susceptible d'étre traduite de deux maniéres. La premiére porte sur les moda-

(1) V. infra ,n° 631 sq .

(2) V. infra ,n° 682 sq .

(3) Exemple : le jour et la nuit n'ont pas les mémes effets en droit pénal, s'agissant
notamment de l'incrimination de vol.

(4) V. par exemple, en matiére de baux commerciaux, R. HOUIN et M. PEDAMON, Droit
commercial , 8¢me éd., Dalloz, 1985, n°® 259 sq .

(5) V. B. OPPETIT, L'adaptation des contrats internationaux aux changements de
circonstances : la clause de hard ship , J.74.794.

(6) Sur cette question, sous 'angle de la responsabilité, v. par exemple G. VINEY, Traité de
droit civil , Les obligations , la responsabilité , effets , L.G.D.J. 1988, n° 75 sq .

(7) Au contraire, 'apparence fige artificiellement le temps.

(8) A I'exception des obligations de ne pas faire.

(9) V. R. DEMOGUE, Des droit éventuels et des hypotheses ou ils prennent naissance ,
R.T.D.Civ. 1905.723, qui énonce que le droit, au sens subjectif, connait des périodes de crise. Les
crises sont nécessairement des périodes plus intenses.
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lités d'exécution des créances dans les contrats a exécution successive, la durée d'exécution des
créances étant susceptible d'avoir une incidence sur le conflit de lois. La seconde affecte la
formulation méme de la régle de conflit de lois, quelle que soit la modalité de la créance, la
structure de rattachement devenant tributaire des moments de la créance.

(a).- LINCIDENCE DE LA DUREE D'EXECUTION SUR LE CONFLIT DE LOIS

347.- L'incidence de la durée d'exécution des contrats peut revétir deux aspects. Soit les parties
signent un contrat unique, dont I'exécution est étalée dans le temps, tels le contrat de bail, le
contrat de travail, le mandat, le compte courant, la lettre de change, le prét de consommation, le
commodat, etc. Le contrat est alors a exécution successive. Soit les parties sont convenues de
conclure a intervalles réguliers des contrats successifs, en exécution d'une convention initiale,
appelée contrat-cadre (1). La répétition ne porte plus directement sur la durée d'un méme contrat,
mais sur la conclusion de plusieurs contrats de méme nature.

348.- La distinction entre 1'exécution échelonnée dans le temps d'un contrat unique et la répétition
de contrats successifs entre les mémes parties n'est pas sans incidence sur le plan du conflit de
lois. Il n'est pas douteux que les créances nées de 1'exécution échelonnée d'un méme contrat
obéiront a une loi unique, que celle-ci soit la loi du domicile du débiteur de la prestation
caractéristique ou la loi de la source. En effet, le débiteur de la prestation caractéristique ne varie
pas dans un contrat dont l'exécution est successive (exemple : le préteur dans le contrat de prét).

(1) L'exemple typique est celui des contrats d'approvisionnement. Sur la distinction entre
les contrats successifs et les contrats a exécution instantanée, v. G. BRIERE DE L'ISLE, La
durée des contrats successifs , D.57.chron.156 ; J. AZEMA, La durée des contrats successifs,
these L.G.D.J., 1969 ; M.-L. CROS, Les contrats a exécution successive , D.89.chron.49. Pour
une définition jurisprudentielle, v. Cass. 4 oct. 1983, GP. 4 févr. 1984, Panorama : “Les contrats
a exécution successive sont ceux qui prévoient des prestations réciproques de chacune des
parties s'échelonnant dans le temps . V. R. DEMOGUE, Traité des obligations en général , t.
I1, Source des obligations , Rousseau, Paris 1923, n° 918-5, qui employait la notion de contrat
successif s'agissant de ventes d'objets a livrer a des époques différentes.
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Et si I'on soumet les créances a la loi de la source, 1'unité de contrat (I'ensemble des créances
découlent d'un seul contrat) implique l'unité de loi, excepté 1'hypothése du dépegage. Mais dans
ce dernier cas, la pluralité de lois ne tient pas a I'économie de la convention, mais a la volonté des
parties, ce qui constitue une hypothése différente.

La durée d'exécution des créances est ainsi dépourvue d'incidence sur le conflit de lois,
parce que l'unité de l'opération exclut de séparer chaque exécution successive de l'ensemble ;
l'exécution partielle n'est pas autonome (1).

349.- En revanche, l'incidence de la répétition de contrats successifs sur le conflit de lois est plus
délicate a mesurer. A priori , les parties peuvent soumettre a une loi propre chaque contrat conclu
en contemplation du contrat-cadre, sans qu'elles aient recours, pour autant, a la technique du
dépecage. Dans une telle hypothése, la compétence de la loi de la source conduit a soumettre les
différentes créances a des lois différentes, au mépris de 1'unité économique de I'opération. A titre
d'exemple, la détermination du prix dans les contrats-cadre a montré qu'en droit interne, la Cour
de cassation refusait de prendre en compte leur spécificité, pour soumettre la convention initiale
et les contrats successifs aux exigences des articles 1129 et 1591 du Code civil (2).

350.- Néanmoins, le risque d'éclatement de la compétence législative disparait si I'on accepte de
soumettre a la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique les différentes créances
successives, car la conclusion de contrats successifs en contemplation du contrat-cadre

(1) V. cependant infra , n° 335. Lorsque le contrat a exécution successive forme un tout
indivisible, il arrive parfois a la jurisprudence de refuser de tenir compte de I'existence de
prestations successives, la résolution du contrat présentant alors un caractére rétroactif. V. par
exemple Civ. 4 mai 1898, D.1898.1.457 note M. PLANIOL. L'indivisibilité pourra résulter de
l'interprétation de la volonté des parties. V. J. GHESTIN, L'effet rétroactif de la résolution des
contrats a exécution successive , in Mélanges offerts a P. RAYNAUD , Dalloz, 1985, p. 203.

(2) V. par exemple Cass. 11 oct. 1978, JCP.79.11.19034 note Y. LOUSSOUARN, D.79.135
note R. HOUIN ; F. GORE, La détermination du prix dans les contrats dits Marchés de biere ,
GP.79.doctr.84 ; J.-F. BARBIERI, La détermination du prix dans les contrats
d'approvisionnement exclusif , RIC.83. 329 ; v. aussi B. MERCADAL, Chronique de
Jjurisprudence , DPCI.79.284.
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initial ne fait pas varier la détermination du débiteur de la prestation caractéristique. En réalité,
serait susceptible d'entrainer un changement objectif de la loi applicable soit la novation par
changement de débiteur, soit le déplacement international du domicile du débiteur de la
prestation caractéristique, qui ressortit aux conflits mobiles (1). Il apparait ainsi que l'application
de la lex debitoris limite l'incidence de la durée d'exécution des créances successives a une
interprétation de la volonté des parties (2). L'application de la lex debitoris présenterait de la
sorte un avantage par rapport a celle de la loi de la source, en évitant le fractionnement de la
compétence législative.

351.- Cependant, le risque d'éclatement des lois applicables inhérent a I'application de la loi de la
source peut étre limité de différentes maniéres.

11 est tout d'abord concevable de procéder a I'application d'une loi unique, en se fondant sur
une interprétation de la volonté des parties et sur la découverte dune indivisibilité
conventionnelle.

Il serait ensuite possible de faire prévaloir I'idée d'une créance globale, qui serait la somme
des différentes créances nées de 1'exécution des conventions successives, le réle du temps n'étant
plus d'individualiser le droit de créance, mais, au contraire, de réunir chacune des créances
successives en un droit global, pouvant obéir a une loi unique. Le droit interne lui-méme retient
parfois l'application d'une telle méthode, qu'il s'agisse du droit de rétention ou de la subrogation
personnelle.

352.- Alors qu'en principe, il ne peut étre exercé que sur le bien a 'origine de la créance, le

(1) Sur la résolution desquels, v. supra , n° 234 sq .

(2) L'appréciation d'une éventuelle indivisibilité entre les différents contrats successifs
reléve également de l'interprétation de la volonté des parties. V. J. GHESTIN, L'effet rétroactif de
la résolution des contrats a exécution successive , in Mélanges offerts a P. RAYNAUD , Dalloz,
1985, p. 203, spéc. n° 46 ; Cass. 3 nov. 1983, Bull.civ.l.n® 252, RTDCiv.85.167 obs. J. MESTRE
: “Dans les contrats a exécution échelonnée, la résolution pour inexécution partielle atteint
l'ensemble du contrat, ou certaines de ses tranches seulement, suivant que les parties ont voulu
faire un marché indivisible, ou fractionné en une série de contrats .
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droit de rétention est parfois étendu aux choses ne présentant avec la créance garantie qu'un lien
de connexité indirect (1). L'exemple type est celui d'un contrat global d'entretien ou de réparation
de voiture, ou chaque paiement s'impute sur un compte unique existant entre les deux parties (2).

353.- Le méme type de raisonnement a été parfois appliqué par la jurisprudence aux conditions
de la subrogation personnelle. Alors que l'article 1250-1° du Code civil pose comme condition la
simultanéité du paiement et de la subrogation, il est arrivé a la jurisprudence, en présence de
paiements successifs, d'admettre la disqualification des premiers versements, antérieurs a
I'établissement de la quittance subrogative, afin qu'ils soient acquis au subrogé par l'effet de la
subrogation (3). Dans un arrét du 27 novembre 1985 (4), la Cour de cassation a qualifi¢ de
créance globale, et non de réglements partiels successifs, un paiement pour compte exécuté en
plusieurs fois, permettant de la sorte a l'assureur d'étre subrogé dans la totalité des réglements
effectués. La référence a 1'idée d'une créance globale permet ainsi de faire prévaloir I'unité de
l'opération sur le fractionnement de son exécution.

354.- La transposition de I'idée d'une créance globale aux contrats successifs conclus et exécutés
en contemplation d'une convention-cadre permettrait ainsi d'appliquer une loi unique, celle de la

(1) V. F. ALT MAES, Une évolution vers l'abstraction : de nouvelles applications de la
detention , RTDCiv.87.21 ; comme exemple de connexité juridique, v. Cass. 17 juin 1969,
JCP.70.11.16161 note P. CATALA, relatif a la rétention de documents par un expert-comptable.
V. aussi Ph. MALAURIE et L. AYNES, Les stiretés, la publicité fonciere , Cujas, 1986, n° 316 et
335.

(2) V. Cass. 25 avr. 1967, Bull.civ.l.n° 145 ; Com. 20 nov. 1967, Bull.civ.IIl.n° 372 ; Lyon
15 nov. 1972, D.73.Somm.6 ; v. F. ALT MAES, op. cit . Le méme raisonnement a été appliqué
en maticre de contrat d'assurance. V. Cass. 28 janv. 1975, D.76.313 note H. GROUTEL.

(3) Une jurisprudence ancienne qualifiait les premiers versements de « dépdt provisoire ».
V. Req. 31 mai 1848, D.1848.1.209 ; Req. 25 juill. 1865, D.P.1865.1.468. V. P. CHAUMETTE,
La subrogation personnelle sans paiement ? , RTDCiv.86.33.

(4) Cass. 27 nov. 1985, Bull.civ.l.n® 326, RTDCiv.86.752 obs. J. MESTRE : “Deés lors que
les divers reglements faits par l'assureur aux entrepreneurs pour le compte de la Chambre de
commerce l'avaient été, non au titre de créances distinctes, mais d'une créance globale ne
pouvant étre estimée et déterminée qu'a l'achevement des travaux, la cour d'appel en a justement
déduit que la subrogation avait eu lieu valablement, bien qu'elle soit intervenue non a l'occasion
de chacun des réglements partiels, mais lors du reglement du solde .
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convention-cadre qui est a I'origine de I'ensemble des créances.

355.- L'incidence de la durée d'exécution sur le conflit de lois se révele en définitive relativement
incertaine. La compétence de la lex debitoris permet d'éviter les complications posées par
I'étalement dans le temps de 1'exécution des créances issues de contrats successifs conclus et
exécutés en contemplation d'une convention-cadre. En revanche, l'application de la loi de la
source ne permet pas, a priori , d'empécher le morcellement de la compétence 1égislative, chaque
contrat pouvant parfaitement relever d'une loi propre. La difficulté peut toutefois étre contournée
soit par la découverte d'une indivisibilité conventionnelle, soit par la mise en valeur d'une créance
globale, susceptible d'un rattachement unique. Sa résolution implique surtout que le fait
générateur des créances soit la conclusion du contrat, et non son exécution, auquel cas le
morcellement de la compétence 1égislative deviendrait possible a I'égard des contrats a exécution
¢chelonnée (1), et la mise en valeur d'une créance globale, impossible.

Il apparait en somme que le moment auquel on se place pour analyser le droit de créance
n'est pas dépourvu d'incidence sur le conflit de lois. L'intensité juridique plus grande de certains
moments de la vie d'une créance, la discontinuité du droit, peuvent alors inciter a adopter une
structure rattachement qui ne soit plus spatiale, mais temporelle, la résolution du conflit de lois
devenant tributaire des moments de la créance.

(b).- LES MOMENTS DE LA CREANCE

356.- On peut songer a localiser les créances par les différents moments qu'elles sont susceptibles
de traverser. Le droit n'est plus considéré en fonction de sa source, mais selon un moment de sa
vie, de sorte que la localisation cesse d'étre spatiale pour devenir temporelle. En d'autres termes,

(1) Sur cette controverse, v. G. ENDREO, Fuait générateur des créances et échange
economique , RTDCom.84.223 ; v. supra , n° 200.
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la créance est uniquement envisagée a travers les événements qui jalonnent son existence, tels
que la période antérieure a sa naissance, ou le droit reste éventuel (1), sa naissance proprement
dite, les modalités d'exécution, les conventions portant sur sa valeur - aliénation, gage, cession -,
les incidents d'exécution, et son extinction (2).

357.- L'idée de faire dépendre du temps la localisation de la créance avait déja été développée par
MM. Lyon-Caen (3), dans le cas de la mutation d'un salari¢. Selon ces auteurs, il conviendrait de
maintenir la compétence de la loi du pays d'origine lorsque la mutation est de courte durée. En
revanche, la loi du nouveau lieu d'exécution aurait vocation a supplanter la compétence de la loi
initiale lorsque la mutation présenterait une certaine durée (4).

L'approche temporelle conduit ainsi a faire dépendre la régle de conflit de lois des
différentes phases de la vie d'une créance. Selon M. Endréo (5), “Des qu'elles sont un peu
elaborées, les situations juridiques ne naissent pas en leur état définitif ; ... plusieurs situations
se succéderont dans le temps. La premiere prépare la seconde, etc ... La naissance suppose une
période de gestation .

358.- Deux auteurs ont plus particulierement envisagé l'incidence des différents moments des
créances sur la résolution du conflit de lois. Selon M. B. Audit, “en ce qui concerne les
obligations, qui n'occupent aucune place dans l'espace, on peut penser a les rattacher par les
evénements matériels qui leur donnent immédiatement naissance : conclusion du contrat, surve-

(1) Selon R. DEMOGUE, De la nature et des effets du droit éventuel , RTDCiv.1906.231, il
y a droit éventuel dés que la volonté existe.

(2) Pour une analyse similaire s'agissant de la prescription extinctive, v. F. HAGE-
CHAHINE, La vérité jurisprudentielle sur la loi applicable a la prescription extinctive de
l'obligation, in Etudes dédiées a A. WEILL, Dalloz-Litec, 1983, p. 303, n° 17, p. 316 :
“L'obligation n'est donc pas soumise a la loi qui régit son essence mais a la loi qui régit le
phénomene par lequel elle est saisissable ™.

(3) G. et A. LYON-CAEN, Droit social international et européen , Dalloz, 1985, n° 60 sq .

(4) V. en ce sens Cass. 9 déc. 1959 Lautier , R.60. Somm. p. 566.

(5) G. ENDREO, Fait générateur des créances et échange économique , RTDCom.84.223,
spéc. p. 225.
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nance du deélit ” (1). Mais l'auteur ajoute : “avec les droits patrimoniaux dont l'objet n'est pas
marériel, la localisation devient purement juridique ... ; ceci ne fait qu'accentuer le role de
considérations fonctionnelles  (2). M. Audit estime qu'il est concevable, dans certains cas, de
mettre en valeur I'existence d'une loi propre a l'obligation, la dissociation entre l'obligation et la
source de I'obligation apparaissant lorsque le droit prend “une valeur économique propre > (3).
La possibilité¢ d'une loi propre introduisant la question du rattachement des créances, M. Audit
estime qu'on “est alors naturellement amené a se prononcer en fonction de la nature de
l'opération ayant l'obligation pour objet (saisie, protection de la créance, transfert de l'obliga-
tion) en tenant compte chaque fois des intéréts en jeu, c'est-a-dire par une analyse que ['on
qualifierait aujourd'hui de fonctionnelle ” (4).

Ainsi, M. Audit propose d'appliquer a la transmission des créances la loi du domicile du
débiteur, en ce que la sécurité du crédit est en cause, la loi de la source se voyant cependant
reconnaitre un role relativement a 1'opposabilité de la cession aux tiers (5).

Cependant, l'auteur émet certaines réserves en affirmant qu'il “est exact que si celle
[solution] qui est retenue dans un cas donné est érigée en regle de conflit de lois, celle-ci aura un
objet tres étroit ” (6). Bien que sa généralisation soit ainsi écartée, la méthode semble néanmoins
possible en matiere de saisies, de transfert et de protection des droits du créancier. D'application
ponctuelle, elle permettrait de prendre en compte le fait que les créances sont des valeurs
économiques susceptibles d'un rattachement propre.

359.- L'approche de M. P. Lagarde est différente en ce qu'elle part d'une hypothése délimitée

(1) V. B. AUDIT, Le caractere fonctionnel de la regle de conflit , R.C.A.D.1.1984.111.227,
spéc. p. 273.

(2) Ibidem , p. 289.

(3) Ibidem . Comp . avec Crim. 20 janv. 1987, RTDCiv.88.109 obs. J. MESTRE,
I'annotateur considérant que les créances deviennent des valeurs dont on peut se prévaloir a
I'égard des tiers.

(4) Ibidem .

(5) Ibidem .

(6) Ibidem .
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a la sous-traitance et a la floating charge (1).

Traditionnellement, lorsqu'il garantit une créance, le privilége ou la sireté obéit a la loi de
la créance pour ce qui est de son existence, cependant que son opposabilité aux tiers est fixée par
la lex rei sitae du bien grevé (2). Or, s'agissant de la sous-traitance, M. P. Lagarde adopte une
démarche différente. Il scinde en deux étapes I'appréciation de l'existence du privilége. Devrait
étre consultée dans un premier temps la loi de la créance du sous-traitant, soit, selon le systéme
de M. P. Lagarde, la loi régissant le contrat de sous-traitance. Mais “la loi de la situation de la
créance objet du privilege ” (3), soit “la créance de l'entrepreneur sur le maitre de l'ouvrage
devra étre consultée dans un second temps. En effet, pour l'auteur, la recherche n'est pas celle de
“la loi gouvernant cette créance, c'est-a-dire la loi du contrat principal ”, mais celle de la loi du
domicile du tiers saisi, et ceci parce que la créance serait analysée, non comme le rapport de droit
entre le créancier et son débiteur, “mais en tant qu'élément saisissable du patrimoine du
créancier ”

360.- Le raisonnement de M. P. Lagarde conduit ainsi a distinguer une /oi de la créance , soit la
loi du contrat lui ayant donné naissance, et une loi de la situation de la créance , lors du moment
juridique de la saisie, soit la loi du domicile du tiers-saisi, correspondant, dans le contrat de sous-
traitance, a la loi du siege du maitre de 1'ouvrage. Dépourvue de situation lorsqu'elle est exécutée
spontanément, la créance serait située au domicile du tiers saisi dans le cas d'une voie
d'exécution. De maniére différente, 'intensité juridique du moment analysé doit conduire a sou-

(1) V. P. LAGARDE, note sous Paris 19 janv. 1976 Davis , R.77.136, décision relative a la
floating charge ; sur la sous-traitance, v. P. LAGARDE, La sous-traitance en droit international
privé, in La sous-traitance de marchés de travaux et de services , Economica, 1978, p. 186.

(2) V. P. LAGARDE, op. cit . ; J. PATARIN, Rép. Dalloz, Droit international, v°
Privileges , n° 7 ; H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11,
1983, 7¢me éd., LGDJ., n° 518 bis ; P. MAYER, Droit international privé , 3éme éd.,
Montchrestien, 1987, n° 641 sq . ; contra , v. G. KHAIRALLAH, Les stiretés mobilieres en droit
international privé , Economica, 1984, qui se prononce pour la compétence de la loi d'autonomie.

(3) V. P. LAGARDE, La sous-traitance en droit international privé, in La sous-traitance
de marchés de travaux et de services , Economica, 1978, p. 186, spéc. p. 200.
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mettre la créance a un rattachement spécifique, qui traduit sa fonction - saisie, paiement,
constitution de sireté, cession -.

Transposée a la sous-traitance, la distinction entre la créance, prise comme l'expression
d'une relation juridique entre deux parties, et la créance, analysée en tant qu'élément saisissable
du patrimoine d'un débiteur, pour séduisante qu'elle soit, est néanmoins contestable en ce qu'une
créance est a la fois, et en méme temps, l'image d'un rapport juridique entre deux personnes et
une valeur susceptible d'étre saisie. De surcroit, elle aboutit a une localisation multiple (loi de la
créance et loi de la situation de la créance) (1), voire ubiquiste (lois des situations multiples des
biens saisissables), deés lors que le patrimoine du débiteur est éclaté entre plusieurs Etats.

361.- Conclusion de la Section seconde et du Chapitre second. En définitive, l'idée, a priori
séduisante, de localiser les créances de maniére temporelle, en fonction de leurs moments
juridiques, se révele d'une grande complexité et d'une utilité discutable. D'une grande complexité,
parce qu'il n'est pas certain qu'un rattachement spécifique puisse étre déterminé pour chacun des
moments juridiques. D'une utilité discutable, en ce que le systéme analysé conduit a des
chevauchements de compétence.

La diversité des moments d'exécution des créances ne peut ainsi étre prise en compte par la
régle de conflit de lois que sous l'angle de 1'incidence de la durée d'exécution dans les contrats
successifs, et nous avons montré que l'application de la lex debitoris permettait de résoudre les
difficultés posées, mieux que ne saurait le faire la loi de la source. La compétence de la lex
debitoris sort ainsi renforcée de 'analyse de la pluralité des sources et des moments d'exécution
des créances. On ne peut toutefois dissimuler le fait que la méthode conflictuelle ne permet pas

(1) Le résultat est inévitable. V. Paris 19 janv. 1976 Davis , R.77.136 note P. LAGARDE
precite.
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d'éviter la pluralité des rattachements, et que les résultats de 1'application de la loi de la source ne
sont pas toujours prévisibles (1). Aussi, la combinaison de ces deux données (pluralité de regles
et défaut de prévisibilité de I'application de la loi de la source) permet-clle d'expliquer et de
justifier la pluralité de méthodes, la difficulté d'¢laborer une régle de conflit de lois suffisamment
générale favorisant le recours a des méthodes différentes, donnant une large part aux régles
matérielles, d'origine privé, unilatérale, ou conventionnelle.

Ainsi, a la présentation de la pluralité des régles de conflit de lois applicables aux créances,
doit succéder 1'étude de la pluralité des méthodes.

(1) Exemples : les créances éventuelles (n°® 111), le dépecage (n° 125), la diversité des
sources des créances (n° 101), les délits complexes (n° 173), la controverse relative a la date de
naissance des créances (n° 200), le sort des créances issues de groupes de contrats (n° 318) ou de
groupes de sociétés (n° 329).
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TITRE II

LA PLURALITE DES
METHODES

362.- La pluralité des méthodes s'inscrit tout d'abord dans un cadre général, qui est celui de la «
crise » de la méthode conflictuelle (1). Celle-ci souffrirait de trois maux : son classicisme, sa
neutralité et son résultat.

Dans la conception classique de la régle de conflit de lois, le rapport de droit doit étre situé
en fonction de son si¢ge, par I'élément exprimant le mieux sa localisation. Ainsi, I'immeuble obéit
a la loi de sa situation, I'obligation est localisée au lieu de son exécution, le délit reléve de la loi
du lieu de commission, etc. Le grief adressé a la méthode conflictuelle est celui de son caractere
trop mécanique, abstrait, le syllogisme de la régle de conflit ne laissant aucune place a des
critéres fonctionnels ou sociologiques.

Un reproche en appelant un autre, la critique du classicisme de la régle de conflit de lois
évolue en une contestation de sa neutralité. Traditionnellement, on considérait que les régles de
rattachement ne devaient pas poursuivre un résultat déterminé, la justice du droit international
privé étant une justice abstraite, liée a I'application de la loi dont la compétence parait la mieux
fondée, peu importe son contenu. Or, devant les critiques d'une partie de la doctrine contre la
neutralité de la régle de conflit de lois, les préoccupations de justice matérielle ont gagné
progressivement I'élaboration de nombreuses structures de rattachement (2), évitant ainsi le « saut
dans l'inconnu » produit par l'application des régles de conflit de lois classiques.

(1) V. G. KEGEL, The crisis of conflicts of laws , R.C.A.D.1.1964.91 ; B. AUDIT, Le
caractere fonctionnel de la régle de conflit , R.C.A.D.1.1984.111.227 ; P. LAGARDE, Le principe
de proximité dans le droit international privé contemporain , R.C.A.D.1.1986.1.9. V. aussi H.
MUIR-WATT, La fonction de la regle de conflit de lois , these Paris II, 1985 ; Y.
LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit international privé , Dalloz, 3¢me €d., 1989, n° 63 sq .

(2) Exemples : la Convention de la Haye du 5 octobre 1961 relative a la forme des
testaments (mise en ceuvre de la favor validitatis ) ; 'article 9 de la Convention de la Haye du 4
mai 1971 relatif a la loi applicable a I'action directe de la victime ; la loi du 3 janvier 1972
relative a la filiation (articles 311-14 sq . C. civ.) ; les Conventions de La Haye des 24 octobre
1956 et 2 octobre 1973 relatives a la loi applicable aux obligations alimentaires ; le caractére
facultatif de la régle Locus regit actum en matiére de contrats (v. Cass. 28 mai 1963 Chaplin ,
R.64.513 note Y. LOUSSOUARN, J.63.1004 note B. GOLDMAN, JCP.63.11.13347 note Ph.
MALAURIE ; v. l'article 9 de la Convention de Rome du 19 juin 1980).



237

363.- Mais la critique de la neutralité de la régle de conflit de lois en masque une autre, qui est
celle de sa valeur. Le grief tient cette fois au fait que la loi désignée par la régle de conflit de lois,
que son inspiration soit la justice abstraite ou méme la justice matérielle du droit international
privé, n'est pas adaptée aux exigences des relations internationales en général, et du commerce
international en particulier (1). Le remede existerait, mais en dehors de la méthode conflictuelle,
et passerait par l'élaboration de régles matérielles, appelées New Law Merchant, par la
communauté¢ des marchands, dont I'application ne serait plus tributaire de la régle de conflit de
lois, mais du caractére international de la relation en cause. La critique serait mortelle en ce
qu'elle atteint les fondements mémes de la méthode conflictuelle.

364.- Or, il est manifeste que les trois griefs énoncés trouvent particuliérement a s'appliquer en
matiére de créances. La localisation des créances n'est pas une opération aisée, de sorte que la
pertinence de la méthode conflictuelle en tant que mode de réglement des litiges liés a des
créances ne peut étre dispensée d'une analyse quant a son bien-fondé.

Il nous semble cependant que certaines critiques paraissent quelque peu exagérées. La
coloration matérielle de la régle de conflit de lois, présentée comme un reméde a sa neutralité,
peut tout aussi bien entrainer des conséquences négatives : a 1'égard des parties elles-mémes,
d'une part, la nullité d'une convention n'étant pas nécessairement un mal en soi ; a 1'égard de la
régle applicable, de l'autre, I'exemple des Conventions de La Haye des 24 octobre 1956 et 2
octobre 1973 ayant montré qu'une présence trop importante de régles a coloration matérielle
pouvait nuire au succes de la Convention (2).

Ensuite, le défaut d'adéquation du contenu des lois internes aux besoins du commerce
international doit étre relativisé. Les travaux de la doctrine ont montré que les juges procédaient

(1) Exemples : fonctionnement des groupes internationaux de sociétés, cessions
internationales de créances, etc.
(2) V. supra ,n° 220 sq .
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a leur adaptation en les appliquant (1). De surcroit, les différents systémes juridiques tendent a
compléter leur législation et a calquer celle-ci sur les besoins du commerce international.
L'exemple de l'arbitrage international 1'atteste (2), de méme que I'évolution des droits des pays
non occidentaux dont les réglementations sont progressivement complétées par des dispositions
spécifiques du commerce international (3). Enfin, le droit du commerce international tend a se
doter de régles spécifiques, telles que celles de la Convention de Vienne du 11 avril 1980,
relative a la vente internationale de marchandises, dont l'application pourra résulter de la
désignation, par la régle de conflit de lois, de la loi d'un pays I'ayant ratifiée.

365.- Les critiques portant sur la neutralité et le résultat de 1'application de la régle de conflit de
lois émanaient principalement des opérateurs privés du droit international. Cependant, I'évolution
récente du droit international privé atteste que d'autres critiques ont pris corps, qui portent, non
pas tant sur la neutralité¢ de la régle de conflit, que sur sa bilatéralité (4). En effet, de nombreux
Etats, dont la France, ont multiplié les régles unilatérales d'application immédiate, qualifiées de
lois de police, de sorte qu'on est amené a s'interroger sur I'exclusivité de la méthode conflictuelle
, hotamment en matiére de créances monétaires (5).

366.- En réalité, le mouvement qui traverse le droit international privé contemporain traduit une
diversification des méthodes, une interpénétration croissante des régles de droit international
privé et de droit international public, ainsi qu'une évolution des sources.

(1) V. P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, 4 propos du contrat international , J.51.4 ; P.
LEREBOURS-PIGEONNIERE et Y. LOUSSOUARN, Précis de droit international privé , 9éme
¢d., Dalloz, 1970 ; Ph. FRANCESKAKIS, Une lecture demeurée fondamentale, les « regles
générales de conflit de lois » de Jacques MAURY , R.82.3.

(2) V. le décret du 12 mai 1981, articles 1492 sq . NCPC.

(3) V. J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.I.1983.111.21,
spéc. p. 198 sq .

(4) V. G. SPERDUTI, Théorie du droit international privé , R.C.A.D.1.1967.111.173 ; P.
GOTHOT, Le renouveau de la tendance unilatéraliste en droit international privé , R.71.1, 209
et 415 ; Jean FOYER, Tournant et retour aux sources en droit international privé ,
JCP.76.1.2762.

(5) V. infra ,n° 420 sq .
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La diversification des méthodes est la conséquence de ce que les intéréts de 1'Etat tendent a
se confondre en partie avec ceux des opérateurs de droit privé du commerce international. De fait,
I'Etat intervient lui-méme, par le biais de sociétés publiques ou mixtes, dans les échanges du
commerce international. Les frontiéres des droits internationaux privé et public en deviennent
plus floues (1).

La diversification des méthodes et l'interpénétration des régles de droit privé et public con-
duit dés lors a une nouvelle définition des sources. Selon M. Y. Loussouarn, 1'exclusivisme de la
régle de conflit de lois est en voie d'étre rejetée au profit du pluralisme des méthodes. “Une telle
solution invite a repenser la définition méme du droit international privé. En effet, selon que l'on
prend parti en faveur d'une définition étroite ou large, la situation de cette discipline se trouve
profondément modifiée. L'identification autrefois couramment admise du droit international
privé aux conflits de lois a pour conséquence logique et iné¢luctable de laisser en dehors de cette
discipline les procédés de reglement des rapports internationaux autres que la méthode
conflictuelle. Si au contraire, dans une définition extensive on considere que le droit
international privé est le droit des rapports internationaux de droit privé, il doit régir l'ensemble
de ces rapports quelle que soit leur méthode de réglement ... La limitation au seul droit privé ne
s'impose méme plus a l'heure ou la distinction du droit public et du droit privé a perdu une
grande partie de sa signification et est fortement battue en breche dans les relations
internationales par le jeu notamment des lois de police  (2).

Cependant, le pluralisme des méthodes entraine un risque non négligeable, qui est de faire
perdre au droit international privé sa cohérence. L'évolution du droit commercial atteste le danger
qu'il y a pour une branche du droit de s'étendre démesurément au détriment des autres branches et
au détriment de sa propre cohésion (3).

(1) Notamment a propos de l'exécution forcée des droits de créance a l'encontre des
opérateurs publics. V. infra ,n° 785 sq .

(2) V. Y. LOUSSOUARN, Les incidences des Communautés européennes sur la
conception frangaise du droit international privée , RTDE.74.708.

(3) V. A. PIROVANO, Introduction critique au droit commercial contemporain ,
RTDCom.85.219. Pour le droit international privé, le danger est celui d'un décalage entre le
critére de I'activité internationale et le champ d'application du droit international privé lui-méme.
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367.- L'étude des créances en droit international privé oblige ainsi a s'interroger sur la place
occupée par le pluralisme des méthodes. Cette recherche est rendue d'autant plus nécessaire que
les résultats produits par la méthode conflictuelle peuvent se révéler décevants.

L'exemple tiré des créances nées du fonctionnement des groupes de sociétés le montre bien.
Hormis le fait méme que la définition de la notion de groupe de sociétés est variable, la recherche
de la loi applicable a une créance née de l'activité d'un groupe de sociétés ne meéne pas a une
solution qui soit pleinement satisfaisante (1). Soit 1'on respecte le principe de I'autonomie de la
personnalité morale, mais la soumission de la créance a la loi de la filiale ne prend aucunement
en considération l'existence du groupe. Soit I'on essaye de soumettre la créance a une loi unique,
mais cette démarche conduit a la critique inverse, en ce qu'elle nie la personnalité morale et
l'autonomie de chacune des sociétés du groupe.

368.- La conséquence d'une telle situation est que les ordres juridiques étatiques éprouvent des
difficultés réelles a appréhender les groupes multinationaux dans leur globalité, peu importe que
I'orde juridique compétent connaisse ou ne connaisse pas une réglementation spécifique des
groupes de sociétés.

Il est dés lors logique que les résultats décevants de la méthode conflictuelle puissent
entrainer la recherche et la mise en ceuvre de méthodes différentes. On constate d'abord que les
opérateurs de droit privé se détournent de la méthode conflictuelle au profit d'un « droit spontané
», appelé encore New Law Merchant , ou lex mercatoria . Dans le méme temps, la divergence des
l1égislations nationales est mise a profit par les groupes multinationaux, la disparité¢ des lois
nationales commandant parfois la politique d'implantation du groupe, ainsi que sa politique
relative aux prix de transfert pratiqués entre les différentes filiales. L'intervention de la volonté

(1) V. supra ,n° 134 et 329.
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privé révele ainsi la tentative de s'affranchir de la régle de conflit de lois.

369.- Mais une telle entreprise ne peut rester sans réaction de la part des Etats. On constate en
effet que deux moyens sont mis en ceuvre afin de contrecarrer les velléités privées d'affranchis-
sement des regles de conflit de lois : d'une part, I'adaptation des droits nationaux par le recours
aux lois de police et aux dispositions unilatérales, qui priment tant sur le contenu du contrat
international que sur 1'éventuelle application d'une loi concurrente (1) ; d'autre part, I'élaboration
d'un droit conventionnel, qui n'est plus une riposte limitée a chaque Etat, mais qui suppose et
implique une collaboration internationale (2). Aussi bien, l'intervention du pouvoir étatique
traduit-elle a la fois une remise en cause de l'exclusivisme de la méthode conflictuelle et la
combinaison de régles unilatérales et matérielles.

En somme, la pluralité¢ des méthodes est a la fois la rancon des résultats parfois décevants
de l'application de la méthode conflictuelle en matiére de créances, et la conséquence de
1'évolution de la régle de conflit, en ce qu'a été adjointe a sa fonction traditionnelle de répartition
une fonction régulatrice (3).

(1) L'adaptation peut porter sur la défense des intéréts nationaux contre la dépendance
¢conomique (controle des changes, transferts de technologie, controle de la répartition du capital
des sociétés cotées en bourse, contrdle des investissements étrangers), contre 1'évasion fiscale
(bénéfice mondial, bénéfices consolidés, controle des prix de transfert, controle du régime des
abandons de créances), ou encore sur la défense des intéréts particuliers, tels que ceux des
créanciers locaux, des actionnaires minoritaires, des salariés, etc.

(2) V. les Codes de bonne conduite de I'O.C.D.E. de 1976, du B.L.T. de 1977, de 'O.N.U.
de 1980, etc.

(3) V. en ce sens, J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées ,
R.C.A.D.I.1983.111.21, p. 22 sq .
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CHAPITRE 1

INTERVENTION DE LA VOLONTE PRIVEE ET
AFFRANCHISSEMENT DE LA REGLE DE CONFLIT DE LOIS

Deux grandes catégories permettent d'illustrer la tentative des opérateurs privés de
s'affranchir du jeu des régles de conflit de lois, les « grands contrats internationaux », qualifiés
encore de contrats d'Etats, ou de State Contracts , et les figures contractuelles imaginées par le
pouvoir bancaire international. Leur analyse aboutit a constater le maintien d'un réle non
négligeable de la régle de conflit de lois.

SECTION I

LES GRANDS CONTRATS INTERNATIONAUX

370.- Le terme de « grands contrats internationaux » masque une typologie assez complexe de
contrats aux finalités diverses. Leur principale caractéristique est que I'une des parties au contrat
est un Etat, ce qui explique 1'expression usuelle de contrat d'Etat ou de State Contract (1). En
dépit de l'unité de termes, les contrats d'Etat couvrent des types de contrat trés différents, tels

(1) La terminologie de « grands contrats internationaux » est celle de M. W. WENGLER ;
v. Immunités législatives et grands contrats internationaux , R.71.637 ; v. aussi P. MAYER, Le
mythe de « l'ordre juridique de base », in Etudes offertes a B. GOLDMAN, p. 199, Litec, 1982 ;
P. WEIL, Principes généraux du droit et contrats d'Etat , Etudes offertes a B. GOLDMAN, p.
387, Litec, 1982 ; B. OPPETIT, Arbitrage et contrats d'Etat , J.84.37 ; P.-Y. TSCHANZ, Contrat
d'Etat et mesures unilatérales de l'Etat devant l'arbitre international , d'Etat , 1.86.5 ; D.
BERLIN, Les contrats d'Etat et la protection internationale des investissements , DPCI1.87.197 ;
J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.I.1983.111.21 ; A. A.-K.
SALAMA, Les conflits de lois en matiere de préts internationaux , thése, Paris X, 1981, n° 138
sq . ; Ph. LEBOULANGER, Les contrats entre Etats et entreprises étrangeres , Economica,
1985. R.85.47 ; P. MAYER, La neutralisation du pouvoir normatif de lI'Etat en matiére de
contrat
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que les contrats d'échange, de production, d'approvisionnement, de développement économique,
de transfert de technologie, de construction d'usines, d'investissement. Leur typologie est
complexe en ce que la société internationale est elle-méme « hétérogene » (1).

371.- La définition du contrat d'Etat repose sur deux caractéristiques essentielles : 1'une des
parties au contrat est un Etat, et les obligations du contrat ont un objet de droit privé. Sont ainsi
exclus les accords des Etats relevant du droit international public, de méme que les conventions
signées entre 1'O.N.U. et les fonctionnaires internationaux, qui sont soumises a des régles
spécifiques.

Selon M. J.-F. Lalive (2), “La probléematique de base demeure ... L'évolution et l'essor des
relations économiques, dont dépend le développement et qui sous-tendent l'armature juridique,
n'ont pas eu pour conséquence d'éliminer ou méme de modifier trés sensiblement les regles
existant jusqu'alors. Celles-ci conservent en bonne partie leur validité et leur effectivité. Sans
doute convient-il de les compléter et de les aménager pour tenir compte des situations nouvelles,
mais il est de fait qu'elles sont difficilement remplagables, a moins qu'on ne leur substitue une

forme d'anarchie, de non-droit, ou un systeme de « droit mou », générateur d'insécurité et de
confusion ” (3).

372.- L'évolution des grands contrats internationaux, ou contrats d'Etat, a fait surgir tant leur
complexité que leur « privatisation ».

Leur complexité apparait lorsqu'on examine les obligations de l'entrepreneur : fournitures

(1) V. J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.1.1983.111.21.
(2) Ibidem , p. 163 sq .
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de biens, de marchandises, de services, tels que le montage des biens, 1'assistance au montage, la
formation du personnel, le transfert de savoir-faire, l'assistance a la mise en route, la réalisation
de travaux de génie civil, etc. Une telle diversité d'obligations ne peut manquer de poser la
question du dépecage du contrat. La rédaction de clauses d'interprétation montre plutot la volonté
des parties d'éviter le dépegage de leurs relations juridiques, et 'éclatement de la qualification.

La « privatisation » des contrats d'Etat a été récemment mise en valeur par un auteur (1).
L'analyse de leurs dispositions révelerait en effet I'absence de spécificité par rapport aux autres
contrats du commerce international.

Aussi bien, le danger d'¢limination de la méthode conflictuelle ne viendrait-il pas de la
spécificité des contrats d'Etat, mais de la théorie de l'ordre juridique de base .

373.- Selon cette théorie (2), le contrat d'Etat baignerait dans deux ordres juridiques. L'un serait
l'ordre juridique international, ou de base, qui lui servirait de fondement ; 1'autre, 1'ordre juridique
¢tatique, substrat de reégles matérielles destinées a gouverner le contrat. Il résulte de cette
conception que la validité du contrat d'Etat ne devrait étre recherchée que dans le seul ordre
juridique de base.

Le défaut inhérent a un tel raisonnement est de batir un ordre juridique sur des principes qui
ne sont pas toujours tres bien précisés, et dont le contenu doit en fait étre fixé par rapport a un
ordre juridique étatique déterminé. Il est aussi de vouloir parvenir a tout prix a la validité du
contrat d'Etat. Or, ainsi que l'avait fait remarquer F. Gény, la volonté ne saurait prendre son

(1) V. Ph. LEBOULANGER, Les contrats entre Etats et entreprises étrangeres ,
Economica, 1985.

(2) V. P. MAYER, Le mythe de « l'ordre juridique de base », in Etudes offertes a B.
GOLDMAN, p. 199, Litec, 1982 ; P. WEIL, Principes généraux du droit et contrats d'Etat ,
Etudes offertes a B. GOLDMAN, p. 387, Litec, 1982.

V. aussi J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.I.1983.111.21,
spéc. note 186, qui cite une proposition de G. VAN HECKE a I'IDI., en vertu de laquelle il
conviendrait de distinguer entre “la loi qui régit le contrat et l'ordre juridique dont dérive le
caractere obligatoire du contrat ™.
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point d'appui sur elle-méme.

En réalité, l'analyse des contrats d'Etat permet de montrer qu'ils obéissent a la loi
d'autonomie. Or, la loi d'autonomie n'est pas une régle matérielle du commerce international,
mais une régle de conflit de lois, de sorte que les créances issues des contrats d'Etat obéissent,
pour I'essentiel, a la méthode conflictuelle.

§ 1.- Les grands contrats internationaux relevent de la loi d'autonomie

374.- “Tout contrat qui n'est pas un contrat entre les Etats en tant que sujet du droit international
a son fondement dans une loi nationale ” (1). Dans la pratique, il semble que trés peu de contrats
d'Etat échappent a l'application d'une loi étatique. La lecture des sentences arbitrales montre bien
plutdt une utilisation par les parties du principe de la loi d'autonomie, conduisant a l'application
d'une loi étatique. En effet, la loi applicable est le plus souvent celle de 1'Etat contractant, excepté
le cas des contrats d'emprunt, ou le contrat est soumis a la loi de la banque. Il arrive aussi que les
parties choisissent une loi techniquement appropriée - loi new-yorkaise pour les préts - ou neutre
- loi suisse -.

375.- L'¢lection de la loi de I'Etat contractant conduit le plus souvent 1'opérateur de droit privé a
insérer des clauses d'intangibilité ou de stabilisation du droit applicable, qui permettent une
délocalisation ou une internationalisation du contrat (2).

Différents Codes ou projets de code retiennent également l'application de la loi
d'autonomie, tel le projet de 1'IDI., lors de la session d'Athénes de 1979, relative a “la loi du

(1) V. C.P.J.I. 12 juillet 1929 Emprunts serbes et brésiliens , R.29.427 note J.-P.
NIBOYET, J.29.1002.

(2) V. J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.I.1983.111.21,
spéc. p. 56.
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contrat dans les accords entre un Etat et une personne privée étrangere ~ (1). L'article ler
énonce que “Les contrats entre un Etat et une personne privée étrangere sont soumis aux regles
de droit choisies par les parties, ou, a défaut d'un tel choix, aux régles de droit avec lesquelles le
contrat comporte le rattachement le plus étroit . L'article 2 propose une liste d'options non
limitative : “Les parties peuvent notamment choisir comme loi du contrat, soit un ou plusieurs
droits internes, ou les principes communs a ceux-ci, soit les principes généraux du droit, soit les
principes appliqués dans les rapports économiques internationaux, soit le droit international,
soit une combinaison de ces sources de droit .

376.- De méme, le Guide sur la rédaction des contrats relatifs a la réalisation d'ensembles
industriels propose comme principe l'application de la loi du pays du débiteur de la prestation
caractéristique, soit la loi de I'opérateur, sous réserve du jeu de la lex rei sitae . Parallélement, le
Guide pour la rédaction des contrats internationaux de coopération industrielle retient le principe
de I'autonomie de la volonté, sous réserve du jeu des lois impératives (2).

377.- Enfin, les clauses d'élection du droit applicable, ainsi que les Guides précités, réservent
I'application des usages du commerce international (3). Néanmoins, les usages ne sont
susceptibles d'intervenir que pour compléter la loi, car “il ne pourrait étre possible de se fonder
exclusivement sur la pratique commerciale. En l'absence d'écrit, donc de rattachement formel

(1) V. J1.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.I.1983.111.21,
spéc. p. 51.

(2) Ces Guides ont été élaborés par la Commission économique pour 1'Europe, qui a pour
mission de faciliter le commerce entre les pays de I'Europe de I'Ouest avec ceux de I'Europe de
I'Est. La Commission a également publié des conditions générales pour la fourniture a
l'exportation des matériels d'équipement, qui sont simplement facultatives. V. J.-F. LALIVE, op.
cit ., spéc. p. 167.

(3) Comp . avec J.-E. PORTALIS, Discours préliminaire , in P.-A. FENET, Recueil
complet des travaux préparatoires du Code civil , t. 1, Paris, 1836, p. 471 : “Mais a défaut de
texte précis sur chaque matiere, un usage ancien, constant et bien établi, une suite non
interrompue de décisions semblables, une opinion ou une maxime regue tiennent lieu de loi.
Quand on est dirigé par rien de ce qui est établi ou connu, quand il s'agit d'un fait absolument
nouveau, on remonte aux principes du droit naturel . V. aussi Naissance du Code civil , préface
de F. EWALD, Flammarion, 1989, spéc. p. 42 et 43.
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a un systeme juridique donné, il y a lieu de déduire des indices de localisation retenus que les
parties se sont rattachées ” a tel systeme juridique plutot qu'a tel autre (1).

Il apparait ainsi que tant les décisions de justice, nationales et internationales, que les
pratiques contractuelles, font obéir le contrat d'Etat a la loi d'autonomie, de sorte que le contrat
d'Etat n'est pas un contrat sans loi. Ceci ressort particulicrement de l'analyse des arbitrages
internationaux rendus en la maticre. Il sera enfin nécessaire d'envisager 1'hypothése ou aucune loi
n'aurait été choisie par les parties, les créances issues du contrat d'Etat devant néanmoins obéir a
une loi étatique.

(a).- LEXCLUSION DU CONTRAT SANS LOI

378.- L'hypothéese du contrat sans loi est 1'une de celle qui menace le plus directement la méthode
conflictuelle. En effet, son admission impliquerait que les parties n'ont pas besoin du secours
d'une loi étatique pour conférer a leur convention toute sa validité, et que la volonté puiserait en
elle-méme sa propre force et son efficacité, de sorte que le fondement de l'engagement serait
interne a la volonté, a 1'acte de volition, et contenu dans la promesse de s'engager.

Dans le cadre du commerce international, 'admission du contrat sans loi signifierait que le
contrat pourrait se suffire a lui-méme, et déployer ses effets dans une « autarcie juridique ». Cette
thése a connu un certain succes par le passé€, notamment sous la plume de J. Donnedieu de Vabres
(2). Trois décisions célebres 1'ont cependant clairement condamnée (3). Pourtant, en dépit de sa

(1) Versailles 17 sept. 1986, RIC.87.149 note P. de FONTBRESSIN.

(2) J. DONNEDIEU DE VABRES, L'évolution de la jurisprudence francgaise en matiere de
conflit de lois depuis le début du XXeme siecle , thése, Paris, 1938, p. 561 : “Il y a une activité
économique internationale échappant a la souveraineté des législateurs particuliers et revétue
d'un statut juridique propre, irréductible au simple concours de lois internes en conflit ”.

(3) V. C.PJ.L 12 juillet 1929 Emprunts serbes et brésiliens , R.29.427 note J.-P.
NIBOYET, J.29.1002 ; Cass. 21 juin 1950 Messageries maritimes , D.51.749 note J. HAMEL,
R.50.609 note H. BATIFFOL, JCP.50.11.5812 note J. Ph. LEVY, S.52.1.1 note J.-P. NIBOYET ;
Sentence 23 aolt 1958 Aramco , R.63.312 ; H. BATIFFOL, La sentence Aramco et le droit
international privé , R.64.647.
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condamnation tant par la jurisprudence, nationale et internationale, que par une partie importante
de la doctrine (1), la theése du contrat sans loi continue de séduire certains auteurs contemporains,
qui proposent de la limiter aux contrats d'Etat (2). Car il serait exclu que 1'Etat puisse accepter de
se soumettre a une loi différente de la sienne, et le fait pour I'entreprise d'étre dépendante de la loi
de I'Etat contractant serait mal supporté.

Aussi bien, pourquoi ne pas décider de faire échapper les contrats d'Etat et les créances qui
en découlent a I'emprise de toute loi étatique ? Cette position parait d'autant plus soutenable que
la plus grande partie des contrats d'Etat sont soumis a l'arbitrage international, que l'arbitre n'a
pas, en principe, de lex fori , et qu'il tient ses pouvoirs de la seule volonté des parties. En ce sens,
la volonté de s'affranchir de toute loi étatique et de toute régle de conflit de lois devrait s'imposer
aux arbitres, d'autant plus que, depuis la réforme de I'arbitrage international opérée par la France,
le nouvel article 1502 du N.C.P.C. ne subordonne plus l'exequatur des sentences arbitrales au
contrdle de la loi appliquée par l'arbitre.

Néanmoins, 1'argument tiré de l'arbitrage international est un faux argument, en ce que les
inconvénients de la thése du contrat dif sans loi sont les mémes, que 1'on se place devant 'arbitre
international ou devant un juge étatique. Les parties ne peuvent en effet tout prévoir, et 'autarcie
juridique dans laquelle elles souhaitent enfermer leurs relations peut en réalité¢ en signifier la
mort, faute d'avoir accepté la recherche d'une solution extérieure a la convention lorsque celle-ci

(1) V. P. LEVEL, Le contrat dit sans loi , TCFDIP.1964-1966, p. 213 ; G.-R DELAUME,
La Convention pour le reglement des différends relatifs aux investissements entre Etats et
ressortissants d'autres Etats , J.66.26 ; A. S. EL KOSHERI, Le régime juridique créé par les
accords de participation dans le domaine pétrolier , RCADI.1975.1V.219, spéc. p. 288, et
compte-rendu de P. LAGARDE, R.78.833 ; E. MOKHTAR BEY, Le leasing international ,
RJC.82.165 ; J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.I. 1983.111.21,
spéc. p. 46 ; D. BERLIN, Les contrats d'Etat et la protection internationale des investissements ,
DPCI.87.197, pour qui le contrat d'Etat peut puiser sa force dans 1'ordre juridique de 1'Etat
contractant ; H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983,
7eme éd., LGDJ., n° 578 ; Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit international privé , Dalloz,
3éme éd., 1989, n° 74.

(2) V. V. HEUZE, Le droit international privé francais des contrats, étude critique des
méthodes , thése Paris, 1988, n® 199 sq ., qui analyse le contrat sans loi comme une régle
matérielle de droit international privé ; v. aussi M. DIENER, Les contrats internationaux de
propriété industrielle , Litec, 1986, n° 77 ; P. MAYER, La neutralisation du pouvoir normatif de
l'Etat en matiere de contrat d'Etat , J.86.5. Pour cet auteur, le choix du droit du contractant est
impossible parce que celui-ci “ne peut avoir pour objet la personne dont il émane ... Le contrat
tirerait sa validité de la décision du juge ou de l'arbitre ... Il n'y a pas vraiment de droit
applicable aux contrats d'Etat, mais un ensemble de regles ou de principes transnationaux
applicables par l'arbitre .
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présente une lacune. Les inconvénients de la théorie du contrat sans loi sont tels que ni la pratique
ni les arbitres n'en font usage.

Les arbitrages ayant porté sur les grands contrats internationaux montrent bien plutot
l'existence dans chaque contrat dune clause d'élection du droit applicable, complétée par des
mécanismes de sauvegarde visant a protéger l'entreprise contre les changements intempestifs du
contenu de la loi de 1'Etat contractant.

(b).- LOI D’)AUTONOMIE ET ARBITRAGE INTERNATIONAL

379.- De nombreux contrats d'Etat ont donné lieu a des arbitrages internationaux célebres : ainsi
des affaires Aramco (1) et Baruch Foster Corp. c. Ethiopie (2), des trois grands contrats libyens,
Texaco, Liamco et British Pétroleum (3), des affaires Norsolor (4), Agip c. Congo (5), Aminoil
(6), et Framatome (7). D'autres sentences, publiées de maniére anonyme, montrent également
que les arbitres procedent d'abord a la recherche de la loi applicable (8).

(1) Sentence 23 aotlit 1958 Aramco , R.63.312, qui a déclaré que tout contrat est soumis a
une loi étatique.

(2) Sentence 15 févr. 1974 Baruch Foster Corp. c. Ethiopie , citée par J.-F. LALIVE,
Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.I.1983.111.21, spéc. p. 73 sq .

(3) Sentences 10 oct. 1973 et ler aolt 1974 British Pétroleum ; 27 nov. 1975 et 19 janv.
1977 Texaco ; 12 avril 1977 Liamco ; sur ces sentences, v. J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats
et personnes privées , R.C.A.D.I.1983.111.21, spéc. p. 83 sq ., notes 100 sq . ; F. RIGAUX , Des
Dieux et des héros , R.78.435 ; P. WEIL , Droit international et contrat d'Etat , Mélanges P.
REUTER, p. 549, Pédone, 1981.

(4) Sentence 26 octobre 1979 Norsolor , et TGI. Paris 4 mars 1981 Norsolor , J.81.836 note
Ph. KAHN ; v. Ph. FOUCHARD, Les usages, l'arbitre et le juge , in Etudes offertes a B.
GOLDMAN, p. 73, Litec, 1982. Dans cette affaire, le tribunal arbitral retint 'application de la lex
mercatoria , les arbitres n'ayant pas trouvé d'expression de la volonté des parties quant au choix
du droit applicable, ni de points de rattachement significatifs avec la loi d'un Etat.

(5) Sentence CIRDI. 30 novembre 1979 Agip c. Congo .

(6) Sentence 24 mars 1982 Aminoil , v. J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes
privées , R.C.A.D.1.1983.111.21, spéc. p. 147 sq .

(7) Sentence 30 avril 1982 Framatome , v. B. OPPETIT, Arbitrage et contrats d'Etat ,
J.84.37.

(8) V. par exemple Sentence C.C.I. n° 3316, D.81.IR.190 obs. M. VASSEUR, J.80.970 obs.
Y. DERAINS, relative a la détermination de la loi applicable a une garantie a premiére demande ;
Sentence C.C.I. n® 4761, J.86.1137 obs. Y. DERAINS.
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380.- L'examen de ces différentes sentences permet de se convaincre que le principe d'autonomie
de la volonté garde sa prééminence, quand bien méme sa mise en ceuvre conduirait a
l'application d'une loi étatique.

Dans l'affaire précitée Baruch Foster Corp. c. Ethiopie , le contrat d'Etat prévoyait
l'application de la loi éthiopienne, complétée par une clause de stabilisation de son contenu a la
date de la conclusion du contrat et par la référence, a titre subsidiaire, aux principes généraux du
droit.

Dans les trois affaires libyennes, la clause de droit applicable avait été « standardisée » par
la Libye. Son contenu était le suivant : “La présente concession sera régie et devra étre
interprétée conformément aux principes du droit libyen en ce que ces principes peuvent avoir de
commun avec les principes du droit international : en l'absence de points communs entre les
principes du droit libyen et les principes du droit international, la concession sera régie par les
principes généraux du droit et interprétée conformément a eux, en ce compris ceux des principes
géneraux dont il a été fait application par des juridictions internationales ” (1). La clause de
droit applicable était ainsi a double étage : le droit en principe applicable était le droit libyen,
mais stabilisé et complété par les principes généraux du droit international, ceux-ci intervenant
comme une sorte d'ordre public des grands contrats internationaux, afin d'assurer a l'entreprise
une sécurité juridique et une stabilité contractuelle.

Dans l'affaire Agip c. Congo , ayant été arbitrée par le C.I.LR.D.I., la clause stipulait que le
droit applicable était “la loi congolaise, complétée le cas échéant, par tout principe de droit
international . Le C.I.LR.D.I. estima que le droit international pouvait intervenir “soit pour
combler une lacune du droit congolais, soit pour y apporter les compléments nécessaires ” (2).

381.- La clause du contrat Aminoil était différente, en ce que les parties avaient confié a l'ar-

(1) V. J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.I.1983.111.21,
spéc. p. 100 sq .
(2) Ibidem , p. 144.
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bitre le soin de choisir le droit applicable : “Le droit régissant les rapports entre les parties sera
déterminé par le tribunal, qui tiendra compte de la qualité des parties, du caractere
transnational de leurs relations et des principes de droit et des pratiques regues dans le monde
moderne ” (1). Le tribunal procéda a un panachage du principe de proximité et du dépecage. En
effet, fut appliqué le droit koweitien aux litiges pour lesquels “ce droit est le plus directement
impli-qué . Mais le tribunal ajouta que le contrat devait étre interprété “conformément aux
principes communs aux droits du Koweit et de I'Etat de New York et, en l'absence de tels
principes communs, conformément aux principes de droit normalement consacrés par les Etats
civilisés en général, y compris ceux qui ont été appliqués par des tribunaux internationaux ” (2).

Le tribunal arbitral admit de surcroit une régle assez surprenante, mais qui ne peut découler
que du principe de I'autonomie de la volonté, en affirmant que le conflit pourrait étre “régi par un
assemblage de regles différent de celui qui, avant l'arbitrage, régissait les situations et les
questions qui font l'objet du litige ”

382.- Dans l'affaire ayant donné lieu a la sentence Framatome du 30 avril 1982, les parties
avaient choisi comme droit applicable le droit iranien, que l'arbitre pouvait compléter par les
principes généraux du droit. Le contrat ne contenait cependant pas de clause de stabilisation ou
d'intangibilité du droit applicable.

Enfin, dans une sentence arbitrale rendue par la C.C.1. en 1984 (3), il fut décidé que :

“1° le droit libyen est en principe applicable a tous les aspects du litige, en ce qu'il n'est
pas contraire a l'ordre public international et aux principes de la bonne foi ;

2° dans l'hypothese ou le droit libyen n'aurait pas été prouvé conformément a l'article 8 de
l'acte de mission, le tribunal arbitral appliquera la lex mercatoria, soit les principes généraux

(1) V. J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.I.1983.111.21,
spéc. p. 148 sq .

(2) Ibidem , p. 150.

(3) Sentence C.C.I. n° 4761, J.86.1137 obs. Y. DERAINS.
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du droit ;

3° la lex mercatoria s'appliquera également si le droit libyen, tel qu'il a été établi pour
l'une ou l'autre des parties était manifestement lacunaire ou incomplet sur un ou plusieurs
aspects du litige ”

383.- La rédaction des différentes clauses citées montre que la lex mercatoria , soit les principes
généraux du droit, tiendrait lieu a la fois d'ordre public international et de lex fori a l'arbitre
international. En effet, lorsqu'il n'est pas conforme aux principes généraux du droit ou a la /ex
mercatoria , ou lorsque son contenu n'est pas prouveé, le droit applicable, correspondant a la loi de
I'Etat contractant, est écarté au profit de l'application subsidiaire de la lex mercatoria . On
constate ainsi que les cas d'intervention de la lex mercatoria correspondent a ceux de la lex fori
du juge étatique saisi d'un litige (1).

384.- L'analyse des clauses d'electio juris des grands contrats internationaux révele ainsi que le
droit en principe applicable est celui de I'Etat contractant, lequel participe de plus en plus souvent
a la réalisation de l'ensemble industriel. De méme, le fait que les contrats contiennent des clauses
d'arbitrage ne modifie pas de maniére fondamentale la rédaction des clauses d'electio juris .
L'aménagement de la compétence de principe de la loi de 1'Etat contractant par la mise en place
de clauses d'intangibilité, de stabilisation, de référence aux principes généraux du droit ou a la lex
mercatoria , ne constitue qu'une mise en ceuvre du principe de l'autonomie de la volonté, a
l'instar du dépecage, mais dont la portée est incertaine, parce qu' “en toute matiere, la notion de

(1) La lex causae est écartée au profit de I'application subsidiaire de la /ex fori en cas de
défaillance, de lacune ou de contrariété a l'ordre public international, dont le contenu est
précisément fixé par la lex fori elle-méme. Sur la compétence subsidiaire de la lex fori , v. J.-M.
BISCHOFF, La compétence du droit francais dans le reglement des conflits de lois , these,
L.G.D.J., 1959 ; H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983,
7éme éd., LGDJ., n° 672 sq . ; P. MAYER, Droit international privé , 3¢me éd., Montchrestien,
1987, 1n° 202 sq . ; v. Cass. 2 févr. et 21 juin 1988 Soc. Balenciaga , R.89.55 note B. ANCEL.
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principes généraux du droit, loin de constituer un systeme de regles juridiques précises, n'est rien
d'autre qu'un complexe de normes vagues, insusceptibles de gouverner le régime d'un contrat
(1.

En réalité, 1'arbitre ne pourra disposer d'une enti¢re liberté qu'a défaut de choix du droit
applicable par les parties. Selon M. B. Oppetit, “une clause expresse de choix de la loi ne semble
rendre possible que la référence aux usages, et non aux principes genéraux du droit ” (2). En
I'absence méme d'une clause d'electio juris , les arbitres font preuve d'une certaine prudence,
toute empreinte de classicisme, dans l'exercice de la liberté qui leur est ainsi confiée, les
rattachements objectifs mis en ceuvre s'apparentant a ceux de la méthode conflictuelle (3).

(c).- LES RATTACHEMENTS PROPOSES A DEFAUT DE CHOIX

385.- L'absence de choix du droit applicable par les parties rend nécessaire la localisation des
créances issues du contrat d'Etat (4). En raison de l'atténuation progressive de la spécificité des
contrats d'Etat et de leur « privatisation » (5), nous ne voyons pas de motif d'écarter la
compétence de la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique, quitte a la compléter
par le principe de proximité ou par le jeu de la lex rei sitae lorsque le contrat a pour objet des
biens immobiliers (6). Il n'est pas douteux que “la recherche de la prestation caractéristique

(1) W. WENGLER, Immunités législatives et grands contrats internationaux , R.71.637 ;
du méme auteur, v. aussi Les principes généraux du droit en tant que loi du contrat , R.82.467.

(2) B. OPPETIT, Arbitrage et contrats d'Etat , J.84.37.

(3) V. par exemple Sentence C.C.I. n°® 5118, J.87.1027 obs. S. JARVIN, qui, en l'absence
d'une clause de choix du droit applicable, écarte 1'application de la lex mercatoria , au profit de
celle de la loi du vendeur, conformément a une “regle de conflit de lois appropriée ”, les arbitres
qualifiant la compétence de la loi du vendeur de “coutume internationale

(4) V. Cass. 31 mai 1932 Carathéodory , S.33.1.17 note J.-P. NIBOYET, R.34.909 note J.-
P. NIBOYET. Cet arrét était relatif a un bail d'immeuble situé a Constantinople et consenti a
I'Etat frangais par un sujet ottoman. Les juges du fond avaient déclaré applicable la loi frangaise
au motif que toute personne privée qui traite avec un Etat souverain se soumet par la-méme aux
lois de cet Etat. Leur décision est cassée par la Cour de cassation, qui fait application de la loi du
lieu de situation de I'immeuble.

(5) V. supra ,n° 372.

(6) Sur la compétence de la lex rei sitae , v. par exemple Cass. 31 mai 1932 Carathéodory .
Cependant, la modification de la nature des investissements des entreprises occidentales dans les
pays du tiers-monde est de nature a limiter l'intervention de la lex rei sitae . V. en ce sens, J.-F.
LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.I.1983.111.21, spéc. p. 167.
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ou dominante [peut] dans bien des cas faciliter la recherche des points de rattachements > (1).
Le Guide relatif a la rédaction des contrats portant sur la réalisation d'ensembles industriels
propose également comme rattachement de principe celui du pays de I'opérateur, sous réserve du
jeu des lois de police, de la lex rei sitae , ou d'autres mesures territoriales.

Enfin, les parties peuvent décider de confier a l'arbitre le soin de déterminer la loi
applicable (2), l'inconvénient de cette méthode tenant au fait que les parties devront constituer le
tribunal arbitral pour connaitre le droit applicable a leurs relations ! Une telle solution accroit
¢galement I'importance de la qualification, notamment si le contrat s'apparente a un contrat
d'entreprise ayant pour objet un immeuble, auquel cas la compétence de la lex rei sitae pourra
difficilement étre éludée (3).

En somme, l'examen des grands contrats internationaux montre clairement qu'ils obéissent
le plus souvent a une loi étatique, désignée par les parties en vertu du principe de I'autonomie de
la volonté. Ceci tend a prouver que méme a 1'égard des créances issues des contrats d'Etat, la
méthode conflictuelle garde une certaine prééminence, notamment grace a I'exclusion de la
théorie du contrat sans loi.

Cette conclusion nécessite toutefois de montrer que la loi d'autonomie n'est pas une regle
matérielle du commerce international, mais bien une régle de conflit de lois.

(1) J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.I.1983.1I1.21, spéc.
p. 185.

(2) V. par exemple Sentence 24 mars 1982 Aminoil , v. J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats
et personnes privées , R.C.A.D.I.1983.111.21, spéc. p. 147 sq . ; l'article 7 de la Convention
européenne de Genéve du 21 avril 1961 ; l'article 33 du Réglement d'arbitrage de la CNUDCI. ;
l'article 13 § 3 du Réglement d'arbitrage de la C.C.I. V. Ph. FOUCHARD, La loi-type de la
CNUDCI. sur l'arbitrage commercial international , 1.87.861. Comp . avec l'article 187 de la loi
suisse du 18 décembre 1987 : “Le tribunal arbitral statue selon les régles de droit choisies par
les parties ou, a défaut de choix, selon les régles de droit avec lesquelles la cause présente les
liens les plus étroits ™.

(3) V. J.-F. LALIVE, op. cit ., p. 279.
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§ 2.- La loi d'autonomie n'est pas une régle matérielle

386.- Les exemples que nous avons proposés au cours des développements précédents permettent
de se convaincre de I'emploi trés largement effectué par la pratique de 1'un des fondements de la
régle de conflit de lois, soit le principe d'autonomie de la volonté, de sorte que la méthode
conflictuelle, bien que concurrencée par des méthodes différentes, garde une certaine
prééminence, méme aupres des arbitres internationaux.

Cependant, tout en ne contestant pas I'importance du recours a la loi d'autonomie, certains
auteurs considérent que celle-ci aurait cessé d'étre une régle de conflit de lois pour devenir une
régle matérielle du commerce international (1). Leur argument principal tient a la généralisation
du principe d'autonomie de la volonté, et a sa mise en ceuvre de plus en plus fréquente par la
pratique.

387.- Certes, il n'est pas douteux que l'autonomie de la volonté a pris une ampleur considérable,
au point d'étre devenue l'un des piliers des régles de conflit de lois, avec le principe de
souveraineté et le principe de proximité. Néanmoins, 1'idée qu'une telle ampleur aurait pu la
commuer en une régle matérielle du commerce international suscite des réserves importantes.
N'est pas contesté ici le fait qu'existeraient dans le commerce international un certain nombre de
régles matérielles. M. J.-F. Lalive considére, par exemple, que la définition de la force majeure au
sens du commerce international serait devenue une régle matérielle (2). Pourraient également
relever de cette qualification les clauses de hard ship (3), I'obligation de minimiser ses pertes, et
le devoir de bonne foi.

(1) V. F. DEBY-GERARD, Le réle de la régle de conflit dans le réglement des rapports
internationaux , Dalloz, 1973 ; V. HEUZE, Le droit international privé frangais des contrats,
etude critique des méthodes , thése Paris, 1988, n° 93 sq .

(2) J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.I.1983.1I1.21, spéc.
p. 227 sq .

(3) V. J.-F. LALIVE, op. cit ., p. 224 sq . ; sur ces clauses, v. B. OPPETIT, L'adaptation
des contrats internationaux aux changements de circonstances : la clause de hard ship , 1.74.794.
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388.- Mais il est erroné de déduire de la généralisation du recours a la loi d'autonomie la
qualification de régle matérielle. L'analyse du postulat de départ met en effet en évidence une
erreur de perspective. Bien qu'il soit connu de différentes 1égislations et Conventions, le principe
d'autonomie de la volonté voit son contenu varier avec les frontiéres. La notion n'est ni
homogene, ni exempte de certaines contradictions, liées a son degré de reconnaissance. Car la
difficulté inhérente au principe d'autonomie est de savoir jusqu'a quel point on entend laisser aux
parties la liberté de choisir et d'aménager la ou les lois applicables. Donnent ainsi lieu a des
solutions différentes aussi bien la portée et le contenu du choix de la loi applicable - possibilité de
gel (1), de changement de loi en cours d'exécution (2), de dépecage (3) -, que la détermination de
la loi applicable a défaut d'un tel choix - localisation objective ou subjective du contrat (4), mise
en ceuvre de rattachements souples (5) ou rigides (6), recherche d'une volonté réelle ou
hypothétique (7), etc -. L'apparente généralisation du principe d'autonomie de la volonté masque
en réalité des divergences assez importantes quant a son contenu et a 1'étendue de sa reconnais-

(1) Cette question s'est principalement posée en maticre de régimes matrimoniaux. V. Cass.
ler févr. 1972 Gouthertz , R.72.644 note G. WIEDERKHER, J.72.594 note Ph. KAHN, B.
ANCEL et Y. LEQUETTE, Grands arréts de la jurisprudence francaise de droit international
prive , Sirey, 1987, n° 50.

(2) Deux pays (I'Italie et I'Angleterre) étaient contre la modification ultérieure de la loi
applicable. Mais la Convention de Rome du 19 juin 1980 en admet le principe (v. l'article 3).

(3) Le dépecage est consacré par de nombreuses Conventions internationales, dont celle de
Rome du 19 juin 1980 et celle de La Haye du 22 décembre 1986. Le traitement du dépecage
montre que les textes ne sont pas exempts de contradictions. En effet, alors qu'elle admet le
dépecage, la Convention de Rome condamne le contrat sans loi. Or, les deux questions sont liées
dune certaine maniére, en ce qu'elles constituent chacune l'aboutissement du principe
d'autonomie de la volonté.

(4) Sur ces conceptions, v. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international
privé , t. 11, 1983, 7éme éd., LGDJ., n°® 570 sq . ; Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit
international privé , Dalloz, 3eme éd., 1989, n° 374 sq . ; P. MAYER, Droit international privé
, 3¢me éd., Montchrestien, 1987, n® 690 sq . ; Pour une critique de la localisation subjective, v. V.
HEUZE, Le droit international privé francais des contrats, étude critique des méthodes , thése
Paris, 1988, n® 291 sq . ; v. Cass. 25 mars 1980 Soc. Mercator Press , R.80.576 note H.
BATIFFOL, J.80.650 note Ph. KAHN.

(5) En faveur de tels rattachements, la méthode de la proper law , les droits grec et belge, et
en partie le droit suisse, la réserve liée a la clause d'exception introduisant une certaine souplesse
dans la détermination de la loi applicable (v. la loi du 18 décembre 1987, articles 15 et 117 al. 1).

(6) En ce sens, l'article 25 du Code civil italien (loi nationale commune, ou loi du lieu de
conclusion) ; 'article 126 des principes du droit civil soviétique (loi du lieu de conclusion).

(7) Le droit allemand admettait, avant la transposition de la Convention de Rome du 19 juin
1980, la recherche d'une volonté hypothétique. V. par exemple BGH. 22 déc. 1961, R.62.621
note E. MEZGER.
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sance. Les différents systémes juridiques n'attribuent pas au principe de 1'autonomie de la volonté
des conséquences identiques, notamment en raison des controverses relatives au dépecage, au
contrat sans loi, a la modification ultérieure de la loi applicable. D¢s lors, il ne parait pas possible
de déduire d'une apparence duniformité la qualification de régle matérielle du commerce
international, de sorte que la qualification classique de régle de conflit de lois demeure.

389.- Et a supposer méme que les divergences se réduisent avec le fil du temps, le principe
d'autonomie de la volonté demeurera une régle a deux étages, I'un relatif au choix de la loi
applicable et a ses modalités, 1'autre, a la méthode de désignation de la loi applicable a défaut
d'un tel choix. En d'autres termes, ce qui caractérise le principe d'autonomie de la volonté, c'est sa
dualité . Or, le défaut de choix de la loi applicable et les solutions appliquées dans une telle
hypothése ne peuvent en aucun cas relever de la qualification de régle matérielle, car il y aura
toujours mise en ceuvre d'un processus de désignation du droit compétent, ce qui est le propre du
mécanisme conflictuel. Et les deux aspects du principe d'autonomie de la volonté - possibilité de
choix, modalité de détermination de la loi applicable a défaut d'un tel choix - forment un tout.

390.- De plus, la possibilité de choisir la loi applicable au contrat est I'une des conséquences de
son internationalité. Si elle est fictive parce que le contrat n'est pas international, la clause
d'electio juris sera invalidée par le juge. Certes, I'un des critéres de l'internationalité du contrat
est le critére économique, dont la mise en ceuvre serait liée a I'application des régles matérielles
du commerce international (1). En ce sens, M. V. Heuzé considére que l'internationalité¢ du
contrat serait en réalité le critére d'application de la régle matérielle que constitue la loi d'autono-

(1) V. supra ,n° 18.
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mie (1). Pourtant, la jurisprudence a une approche diversifiée de l'internationalité du contrat, qui
est fonction des effets que les parties entendent lui faire produire (2). Ainsi, les exigences des
juges ne seront pas les mémes selon que sont en cause la monnaie de paiement (3), I'autonomie
de la clause compromissoire (4), le choix de la loi applicable et le dépegage du contrat (5), l'effet
atténué de I'ordre public international (6), ou la compétence judiciaire (7). La possibilité de
choisir la loi applicable est tributaire de 1'internationalité du contrat déduite du critére juridique .
Or, le critére juridique repose sur 'existence d'un conflit de lois (8). Donc, la mise en ceuvre de la
loi d'autonomie est tributaire du critére juridique de l'internationalité du contrat, qui fait lui-méme
appel a l'existence d'un conflit de lois. La loi d'autonomie ne peut étre une régle matérielle du
commerce international.

391.- Enfin, il existe une derniére raison qui s'oppose a un tel raisonnement. A supposer que la
qualification de régle matérielle flt retenue, il resterait néanmoins a s'interroger sur sa portée.

(1) V. V. HEUZE, Le droit international privé frangais des contrats, étude critique des
méthodes , thése Paris, 1988, n° 256 sq .

(2) Sur l'opposition entre les critéres juridique et économique, v. supra , n° 18.

(3) Critere économique ; v. Cass. 17 mai 1927 Pélissier du Besset , DP.28.1.28 concl. Av.
gal. MATTER, note H. CAPITANT ; Cass. 15 juin 1983, JCP.84.11.20123 note J. Ph. LEVY,
RTDCiv.84.721 obs. J. MESTRE.

(4) Critére économique ; v. Cass. 19 févr. 1930 et 27 janv. 1931 Mardelé et Dambricourt ,
S.33. 1.41 note J.-P. NIBOYET ; Cass. 18 mars 1971 Impex , J.72.62 note B. OPPETIT,
R.72.126 note E. MEZGER .

(5) Critére juridique ; v. Cass. 19 janv. 1976 Cipelletti , R.77.503 note H. BATIFFOL,
J.77.651 ; Cass. 7 oct. 1980 Tardieu , R.81.313 note J. MESTRE. Pour le droit international
privé, c'est l'enjeu essentiel.

(6) Caractere mixte (exemple des clauses monétaires, qui relévent du critére économique, et
du contrat de travail, qui reléve du critére juridique).

(7) Caractere mixte (d'un coté, les clauses compromissoires, de l'autre, le contrat de travail ;
l'arrét Tardieu a été rendu en matiere de contrat de travail). Sur la compétence judiciaire et le
contrat de travail inter-national, v. P. RODIERE, J.-Cl. Droit international, fasc. 573-2, Conflits
de juridictions en droit du travail .

(8) V. l'article 1 de la Convention de La Haye du 15 juin 1955 (référence au conflit de lois)
; les Conventions de La Haye du 14 mars 1978 sur les régimes matrimoniaux et la représentation
volontaire ; l'article 1 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 qui subordonne le caractére
international du contrat a 1'existence du conflit de lois ; v. MM. GIULIANO et LAGARDE,
Rapport relatif a la Convention C.E.E. sur la loi applicable aux obligations contractuelles ,
JOCE., 1980, n° L 282 / 10, font référence a des “situations qui comportent un ou plusieurs
eléments d'extranéité donnant aux systemes juridiques de plusieurs pays vocation a s'appliquer

bh)
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Devrait-elle étre universelle, peu importe I'ordre juridique compétent, ou ne serait-elle pas limi-
tée a la seule hypothése ou I'ordre juridique I'admettant présente un lien direct avec le litige ?
Dans cette dernier cas, sa mise en ceuvre ne pourra étre directe, mais sera tributaire de la
localisation du rapport de droit (1), c'est-a-dire des éléments de rattachement de la régle de conflit
de lois.

En définitive, I'ensemble de ces arguments montrent que la loi d'autonomie n'est pas une
régle matérielle, mais bien une régle de conflit de lois. Les créances issues des grands contrats
internationaux ou contrats d'Etat continuent de relever a titre principal de la méthode
conflictuelle, les tentatives des parties de s'en affranchir restant ainsi limitées.

Plus grande, en revanche, parait la liberté dont use le pouvoir bancaire international.

SECTION I

LE POUVOIR BANCAIRE INTERNATIONAL

392.- Les banques sont réputées exercer un pouvoir créatif du droit (2). Les formes juridiques
¢laborées par la pratique muent l'imaginaire juridique en une réalité qui trouve son fondement
dans l'autonomie de la volonté. Assis sur le principe d'autonomie de la volonté et de la liberté

(1) Cette discussion avait déja été menée a propos de l'arrét de Cass. 21 juin 1950
Messageries maritimes , D.51.749 note J. HAMEL, R.50.609 note H. BATIFFOL,
JCP.50.11.5812 note J. Ph. LEVY, S.52.1.1 note J.-P. NIBOYET. V. aussi les notes de H.
BATIFFOL, R.73.77 et de Y. LOUSSOUARN, RTDCom.73.417, sous Cass. 15 févr. 1972 Atard
. Pour I'application directe de la régle matérielle, v. P. LEREBOURS-PIGEONNIERE, 4 propos
du contrat international , J.51.4 ; contra , v. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit
international privé , t. 1, 1981, 7éme éd., LGDIJ., n° 252 sq . ; Cass. 29 oct. 1964, J.65.637 note B.
GOLDMAN.

(2) V. Ch. GAVALDA et J. STOUFFLET, Droit de la banque , PUF., 1974, p. 19 ; R.
RODIERE ET J.-L. RIVES-LANGE, Droit bancaire , Dalloz, 1980, p. 8.



260

contractuelle, le pouvoir bancaire international exprime son habileté a la fois dans une
exploitation judicieuse de la sphére contractuelle et dans une utilisation avertie de la régle de
conflit de lois. Bien qu'il existe sur le plan contractuel, le pouvoir de création des banques parait
beaucoup plus restreint a 1'égard des régles conflictuelles.

Parallélement, les banques rencontrent un certain nombre de contraintes, tant nationales
qu'internationales, qui viennent les brider et cantonner leur faculté d'innovation, de sorte que
l'existence indéniable de régles matérielles du commerce international ne peut suffire a évincer la
méthode conflictuelle.

§ 1.- Expression du pouvoir bancaire international

Nous voudrions montrer comment I'existence d'une activité créatrice du point de vue des
formes juridiques n'implique pas nécessairement 1'équivalent sur le plan du conflit de lois.

(a).- EXPRESSION DANS L'UTILISATION DE LA SPHERE CONTRACTUELLE

393.- C'est assurément a propos des contrats que l'on peut constater l'existence dun pouvoir
créateur des banques. Les constructions juridiques qu'elles élaborent l'attestent sans hésitation,
qu'il s'agisse des garanties a premiére demande (1), du crédit-documentaire (2), des euro-crédits,
qui échappent pour une large part a la souveraineté des Etats (3), du financement de projet (4).
Selon M. Jacquemont, le pouvoir bancaire international serait parvenu a réduire les contraintes

(1) V. par exemple Ch. GAVALDA et J. STOUFFLET, La lettre de garantie internationale
, RTDCom. 80.1 ; Y. POULLET, Le contrat de garantie, examen de quelques problemes
Jjuridiques particuliers, in Les garanties bancaires dans le commerce international , Colloque de
Tours, Feduci, 1980.

(2) V. J. STOUFFLET, Le crédit documentaire , Paris, 1957.

(3) V. M. JACQUEMONT, L'émission des euro-emprunts obligataires , Litec, 1976.

(4) V. 1.-P. ECK, Le financement de projet , RIC. févr. 1985, p. 57.
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¢tatiques grace au fonctionnement des euro-crédits (1). De méme, M. Ph. Fouchard percoit dans
le crédit-documentaire l'illustration d'un “pouvoir normatif propre , reflétant un “espace
d'autonomie ” (2). La question qu'il convient dés lors de se poser est celle de I'étendue de cette
activité créatrice. Les créances issues d'une garantie & premicre demande, d'un crédit-
documentaire, d'un financement de projet, d'une euro-émission continuent-elles d'obéir a la
méthode conflictuelle, ou bien en sont-elles détachées pour obéir a une réglementation matérielle
internationale ? N'a-t-on pas cité en ce sens I'abandon de la régle de conflit de lois en maticre
d'arbitrage international (3) ? N'a-t-on pas laissé entendre que les contrats de cautionnement
bancaire et surtout les garanties a premiére demande pourraient étre détachés de toute loi étatique
(4) ? Plus encore, certaines Conventions, telle la Convention de Vienne du 11 avril 1980 relative
a la vente internationale de marchandises (5), ou le projet C.N.U.D.C.I. relatif aux effets de
commerce (6), établissent une hiérarchie des sources ou le sommet de la pyramide est constitué
par les usages du commerce international et la lex mercatoria , et la base, par la régle de conflit
de lois, tout en édictant des regles matérielles uniformes (7).

394.- Aussi les créances bancaires pourraient-elles échapper, dans une certaine mesure, a la
méthode conflictuelle, les régles matérielles du commerce international ne sachant tolérer les
incertitudes liées au « saut dans l'inconnu » provoqué par la régle de conflit de lois. Le constat

(1) V. M. JACQUEMONT, op. cit .

(2) V. Ph. FOUCHARD, La loi frangaise et les opérations bancaires liées a l'activité
internationale , RIC. févr. 1984.68.

(3) V. B. GOLDMAN, Regle de conflit, regles d'application immédiate et regles
matérielles dans l'arbitrage commercial international , TCFDIP. 1969.119.

(4) V. C. SCHMITTHOF, Bank's Liability under unconditional performance Bonds , The
Journal of Business Law 1977.351 ; contra , v. LUNZ, La vente dans le commerce extérieur
Moscou, 1972, compte-rendu in R.73.863.

(5) Entrée en vigueur en France le ler janvier 1988.

(6) V. P. BLOCH, Le projet de convention sur les lettres de change internationales et les
billets a ordre , 1.79.770.

(7) V. Ph. KAHN, La Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur les contrats de vente
internationale de marchandises , R.80.951.
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parait certain s'agissant des euro-crédits, qui échappent actuellement a la souveraineté des Etats,
et dégéneérent en cas de tentative d'exécution forcée (1). Les euro-crédits constituent un marché
financier qui est soustrait a la réglementation monétaire des Etats, et dont I'objet est 'utilisation
d'une monnaie nationale en dehors du pays dans lequel elle a cours. L'euro-monnaie est a la fois
une monnaie de compte et une monnaie de paiement. Le fonctionnement du systéme requiert une
collaboration internationale des banques, ce en quoi il illustre leur solidarité et leur pouvoir. La
circulation des euro-monnaie échappe au contrdle des Etats en ce qu'elle a lieu, trés simplement,
par des jeux d'écritures en compte. Privée et scripturale, I'euro-monnaie n'est donc pas une
monnaie fiduciaire. L'affranchissement de la méthode conflictuelle et des lois étatiques apparait
avec le fonctionnement de ce systéme. Les banques ont établi des régles de conduite, les
syndicats bancaires, par I'établissement des conditions du marché, des pratiques communes, et du
classement des débiteurs, parvenant a créer et a imposer une forme de monnaie privée et
délocalisée. La délocalisation des euro-crédits est prouvée par le fait que l'euro-monnaie ne peut
faire I'objet d'une mesure de contrainte unilatérale étatique. En effet, dans une telle hypothese,
l'euro-monnaie dégénere en un simple remboursement de la contrevaleur de la somme dans la
monnaie locale , ce qui a pour effet de détruire 1'euro $. Il n'est donc plus contesté que 1'euro-
crédit n'est correctement exécuté que dans le respect des régles transnationales d'origine privée
¢tablies par les banques.

395.- Mais hormis le cas des eurocrédits, les différents contrats bancaires, y compris les garanties
a premicre demande, obéissent a la méthode conflictuelle, dés lors qu'aucune Convention
internationale portant régles matérielles ne les appréhende directement. Mais 1'existence d'une
Convention ne suffit pas a résoudre toutes les difficultés. Ainsi de la Convention de Vienne du 11
avril 1980, qui délaisse aux droits internes les conditions de validité

(1) V. M. JACQUEMONT, L'émission des euro-emprunts obligataires , Litec, 1976.
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de la vente internationale de marchandises (1).

396.- De surcroit, un certain nombre de droits étrangers (2) font preuve de méfiance envers la lex
mercatoria , de sorte que la régle de conflit de lois y garde sa prééminence. Or, une grande partie
des montages juridiques internationaux - trust, financement de projet, euro-émissions - obéissent
au droit anglo-américain, de sorte que les créances bancaires qui en découlent restent finalement
soumises a la méthode conflictuelle.

397.- De méme, les garanties a premic¢re demande, citées comme exemple de contrat bancaire
pouvant échapper a toute loi étatique (3), demeurent soumises, en réalité, sinon a la méthode
conflictuelle, du moins a I'application d'une loi étatique. Certes, les décisions Creusot-Loire (4)
avaient pu semer un doute, en laissant peut-&tre entendre que les garanties a premic¢re demande
pouvaient se suffire a elles-mémes. Prenant appui sur une telle interprétation, certains auteurs en
avaient déduit que les garanties a premi¢re demande échappaient a la méthode conflictuelle, et
constituaient 1'un des éléments de la lex mercatoria (5). Cette analyse nous semble exagérée.
D'une part, les sentences internationales n'excluent pas le jeu de la méthode conflictuelle (6). De
l'autre, les divergences entre les différentes réglementations nationales expliquent qu'une

(1) V. l'article 4 de la Convention ; v. Ph. KAHN, La Convention de Vienne du 11 avril
1980 sur les contrats de vente internationale de marchandises , R.80.951, spéc. p. 961.

(2) V. par exemple les droits allemand, anglais, italien. V. le colloque de Béle sur les
obligations contractuelles du 31 octobre 1980.

(3) V. C. SCHMITTHOF, Bank's Liability under unconditional performance Bonds , The
Journal of Business Law 1977.351.

(4) Paris 29 janv. 1981, D.81.336 note M. VASSEUR et Com. 20 déc. 1982 Creusot-Loire
, D.83.365 note M. VASSEUR, J.83.811 note A. JACQUEMONT ; v. aussi Cass. 5 févr. 1985
Thomson , 4eme espece, D.85.269 note M. VASSEUR.

(5) V. B. KLEINER, Le droit privé des obligations monétaires , cité par M. VASSEUR,
obs. sous O.G. Zurich 9 mai 1985, D.87.IR.177.

(6) V. par exemple Sentence C.C.I. n° 3316, D.81.IR.190 obs. M. VASSEUR, J.80.970 obs.
Y. DERAINS, relative a la détermination de la loi applicable a une garantie a premiere demande.
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réglementation uniforme de la garantie a premiére demande peine tant a voir le jour (1). Enfin, a
supposer méme qu'une telle réglementation existe, 1'exemple du crédit-documentaire montre que
son existence ne saurait suffire a écarter définitivement le jeu du conflit des lois (2).

398.- En réalité, la consécration d'une régle matérielle du commerce international implique la
spécificité de l'institution au profit de laquelle elle a lieu. L'exemple de 'arbitrage international le
montre suffisamment (3).

399.- La question est dés lors de savoir si les garanties a premiére demande présentent une
spécificité telle qu'elles nécessiteraient la consécration d'une régle matérielle du commerce
international. L'admission dune régle matérielle relative a leur autonomie ne peut étre
raisonnable qu'a la condition d'admettre dans le méme temps l'existence d'une autre régle
matérielle relative a l'appel en garantie injustifié (4). La jurisprudence montre que la seule
limitation acceptée est celle de la fraude ou de 1'abus de droit, qui sont entendus de maniére tres
restrictive (5). Or, en I'état du droit positif, la fraude ou 1'abus de droit ne constitue pas une régle
matérielle du commerce international.

En somme, le pouvoir bancaire international est incontestable, mais l'intensité de sa liber-

(1) V. Y. POULLET, Le contrat de garantie, examen de quelques problemes juridiques
particuliers, in Les garanties bancaires dans le commerce international , Colloque de Tours,
Feduci, 1980.

(2) V. J. STOUFFLET, Le crédit documentaire , Paris, 1957 ; du méme auteur, L'ouverture
de crédits bancaires en droit international privé , 1.66.582 ; La garantie bancaire a premiere
demande , J.87.265 ; Ch. GAVALDA et J. STOUFFLET, La lettre de garantie internationale ,
RTDCom.80.1.

(3) V. Cass. 2 mai 1966 Galakis , R.67.553 note B. GOLDMAN, J.66.648 note P. LEVEL,
D.66.575 note J. ROBERT, et B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Grands arréts de la jurisprudence
francgaise de droit international privé , Sirey, 1987, n° 43 ; B. GOLDMAN, Regle de conflit,
regles d'application immédiate et regles matérielles dans l'arbitrage commercial international ,
TCFEDIP. 1969.119 ; du méme auteur, La lex mercatoria dans les contrats et l'arbitrage
internationaux, réalité et perspectives , J.79.475.

(4) Cette reégle matérielle pourrait énoncer que le donneur d'ordres pourrait bloquer le jeu de
la garantie a premic¢re demande lorsque le bénéficiaire n'allégue aucun motif réel et sérieux. Mais
cela reviendrait a faire perdre a la garantie a premic¢re demande son automaticité ainsi que son
autonomie.

(5) Pour reprendre l'expression de M. M. VASSEUR, la fraude doit « crever les yeux ». V.
par exemple Cass. 17 oct. 1984 Soc. Butiran , D.85.269 note M. VASSEUR.
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té dépend a la fois de sa cohésion et des figures contractuelles envisagées. Fort lorsqu'il s'agit des
euro-crédits, I'affranchissement de la méthode conflictuelle devient beaucoup plus relatif a I'égard
des autres contrats, alors méme qu'existerait une réglementation uniforme élaborée par la pratique
(cas du crédit-documentaire), de sorte que les banques contournent le conflit de lois, non pas tant
par la multiplication de reégles matérielles que par une utilisation avertie de la régle de conflit de
lois.

(b).- EXPRESSION DANS L'UTILISATION DE LA REGLE DE CONFLIT DE LOIS

400.- Les banques sont obligées d'utiliser les techniques conflictualistes s'agissant des créances
faisant l'objet de garantie, de financement ou de cession internationale (1). Bien qu'elle soit
quelque peu artificielle, en ce qu'une cession de créance peut servir indifféremment a financer un
projet ou a constituer une garantie (2), la distinction entre garantie, financement et cession sera
suivie par volonté de clarté.

401.- Les garanties internationales restent tributaires du conflit de lois. La théorie du contrat sans
loi est en effet condamnée par le droit positif (3), et l'existence de régles uniformes ne dispense
pas de la détermination de la loi applicable (4).

Les techniques juridiques mises au service d'un financement de projet obéissent aussi a
la méthode conflictuelle. Il en est ainsi du financement de projet stricto sensu (5), des swaps

(1) V. Ph. FOUCHARD, La loi frangaise et les opérations bancaires liées a l'activité
internationale , RIC. févr. 1984.68.

(2) V. J. TERRAY, Les nouvelles stiretés , DPCI.83.201.

(3) V. supra ,n° 378 sq .

(4) V. supra ,n° 397.

(5) Qualifié de délégation de créance en droit frangais. V. J.-P. ECK, op. cit. , RIC. févr.
1985, p. 57 ; M. E. GOLDSMITH, Un mode de financement en devises : les crédits roll overs en
Euro-dollars , DPCI1.77.341.
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bancaires (1), des placements d'actions par mandat ou trust bancaires (2), voire, éventuellement,
des euros-emprunts (3).

402.- De méme, les transmissions internationales de créances n'échappent pas a l'emprise de la
méthode conflictuelle, qu'elles soient réalisées en vertu d'une cession classique ou simplifiée, par
convention d'affacturage, ou par 'endossement d'effets de commerce.

403.- Les inconvénients engendrés par l'application des régles de conflit de lois, et qui sont dis
principalement, non a la méthode elle-méme, mais aux choix effectués par la Cour de cassation
(4), sont tels que la pratique essaye de les limiter par la conclusion d'accords, ce qui est possible
en matiere d'affacturage (5). L'utilité pratique de l'affacturage et 1'inadaptation des solutions
conflictuelles classiques aux besoins du commerce international ont également conduit la
C.N.U.D.C.I. a élaborer un projet de Convention internationale portant régles matérielles
uniformes (6). Le texte définitif de la Convention a été signé a Ottawa le 28 mai 1988, et devrait
étre appelé a connaitre un grand succes, de sorte que son entrée en vigueur permettra de limiter le
jeu du conflit de lois et les solutions inadaptées aux besoins du commerce international que la
Cour de cassation maintient de maniére anachronique.

(1) V. J.-P. MATTOUT, Droit bancaire international , Banque, 1988 ; du méme auteur,
Opérations d'échange de taux d'intérét et de devises , B.87.24.

(2) V. B. OPPETIT, Le trust dans le droit du commerce international , R.73.1 ; sur le
placement des actions par l'intermédiaire des banques, v. Y. LOUSSOUARN et M. TROCHU,
J.-Cl. Droit international, fasc. 564-C, Conflits de lois en matiere de sociétés ,n° 55 sq .

(3) Pour certains auteurs, 1'émission d'euro-emprunts continuerait de relever de la
compétence d'une loi étatique, et ne ferait pas partie de la lex mercatoria . V. B. KLEINER, Le
droit privé des obligations monétaires , n° 13-01 sq ., compte-rendu de l'ouvrage par M.
GIOVANOLI, Actualités du droit des euro-devises , RDAIL.86. 267 ; v. aussi, sur le sujet, H. F.
MARSAL, 4 propos de la clause multi-devises , B.84.343.

(4) Sur le morcellement de la compétence législative en matiére de transmission
internationale de créance et la possibilité de parvenir a un réglement unitaire du conflit de lois
offrant toute la sécurité nécessaire, v. infra , n° 598 sq .

(5) Conclusion d'accords entre les sociétés d'affacturage implantées sur des territoires
différents pour essayer d'éviter le conflit de lois. V. infra , n°® 665 sq .

(6) Sur ce projet, v. B. CASSANDRO-SULPASSO, Affacturage a l'exportation : une
réglementation uniforme est-elle possible ? , RTDCom.84.639.
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404.- L'entrée en vigueur de la Convention d'Ottawa du 28 mai 1988 rendra sans doute moins
attrayant le recours au bordereau Dailly pour réaliser des cessions internationales de créances (1).
En effet, cette technique bute, en raison des solutions adoptées par la Cour de cassation, sur le
risque d'éclatement de la compétence 1égislative créé par la compétence concurrente de la loi du
domicile du débiteur cédé. Or, un tel risque peut étre qualifié de majeur compte tenu du fait qu'un
seul bordereau permet de céder plusieurs créances nées a l'exportation, entrainant de la sorte la
compétence de lois multiples (loi applicable aux relations entre le cédant et I'établissement de
crédit, et lois des différents domiciles des débiteurs cédés).

405.- Enfin, l'utilisation des techniques conflictuelles est particulierement nette avec le cas des
transmissions de créances par endossement d'effets de commerce. Afin de limiter les
inconvénients produits par 1'éclatement de la compétence législative, les banques cherchent a
domicilier l'effet matérialisant les créances nées a l'exportation auprés de celle qui doit
l'escompter (2). L'objectif est d'éviter la circulation du titre cambiaire, afin de limiter autant que
possible le risque inhérent a la fragmentation de la compétence législative (3). De plus, la lex
mercatoria est complétement évincée de la matiére, en ce que la Convention de Genéve du 7 juin
1930 écarte le principe d'autonomie de la volonté et contient nombre de dispositions impé-

(1) Sur la loi applicable a la cession de créance par bordereau Dailly, v. infra , n° 636 sq .

(2) V. P. BLOCH, Les lettres de change et billets a ordre dans les relations commerciales
internationales , thése Dijon, 1982, n° 113 sq . ; J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc.
567-A, Effets de commerce , 2¢me éd. refondue par P. BLOCH, n° 60 sq . ; Ph. FOUCHARD, La
loi frangaise et les opérations bancaires liées a l'activité internationale , RJC. févr. 1984.68.

Pour des difficultés identiques en matiére de crédit-acheteur, v. MM. AUBURGET et
DREAN, Une nouvelle technique du financement du commerce extérieur : le crédit-acheteur, in
Les exportations francgaises et leur financement , ouvrage collectif sous la direction de G.
DEFOSSE, PUF., 1982, spéc. p. 151.

(3) V. Cass. 4 mars 1963 Hocke , JCP.63.11.13376 note P. LESCOT, J.64.806 note B.
GOLDMAN, R.64.264 ; v. P. LAGARDE, Les interprétations divergentes d'une loi uniforme
donnent-elles lieu a un conflit de lois ? , R.64.235. Dans cette affaire, les divergences
d'interprétation entre les jurisprudences frangaise ( présomption irréfragable) et allemande (
présomption simple) quant a la nature de la présomption, simple ou irréfragable, posée par
l'article 31 de la Convention de Genéve du 7 juin 1930 (I'aval, a défaut d'autres indications, est
censé étre donné pour le tireur), furent coordonnées par le jeu de la régle de conflit de lois.
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ratives (1).

406.- En somme, les exemples qui précedent montrent tout a la fois que les créances bancaires
continuent d'obéir dans une trés large mesure a la méthode conflictuelle (2), mais aussi et surtout
que les tentatives constatées de lui échapper ne tiennent pas a l'inadéquation de la méthode
conflictuelle, considérée en elle-méme, mais a I'inadaptation des solutions posées par la Cour de
cassation aux besoins du commerce international. Les velléités de la pratique bancaire d'échapper
a la régle de conflit de lois seraient nettement moindres si les régles de conflit de lois adoptées
prenaient en compte leurs besoins (application d'une loi unique et prévisible). Enfin, il ne faut pas
oublier que les Etats comptent parmi les débiteurs les plus importants des banques ; or, en
général, ils imposent la compétence de leur propre loi.

Aussi bien, I'expression du pouvoir bancaire international parait-elle cantonnée dans un
certain nombre de cas.

§ 2.- Cantonnement du pouvoir bancaire international

Le cantonnement du pouvoir bancaire international est di a des contraintes nationales et
internationales.

(a).- CONTRAINTES NATIONALES

(1) V. supra , n° 56 sq . Sur le recul de la lex mercatoria face aux régles impératives, v. Y.
LOUSSOUARN, L'intervention obligatoire de la loi frangaise , in La loi francaise et l'activite
internationale des entreprises , RJC. févr. 1984, p. 21. Sur la place de la lex mercatoria ,v. A. V.
M. STRUYCKEN, La lex mercatoria dans le droit des contrats internationaux , Journées R.
SAVATIER, PUF., 1986, p. 207, et cette réflexion de M. Ph. MALAURIE, a propos de I'égalité
des Etats : “Il y a les faibles et il y a les forts ... Est-ce qu'on ne pourrait pas dire, contre la lex
mercatoria, que c'est la loi étatique qui libere, et que c'est le droit extra-étatique qui opprime ?
”, spéc. p. 231.

(2) Sur l'idée dune “obligation de renseignements commerciaux internationaux , qui
pourrait faire 1'objet d'un rattachement propre, v. J.-P. MATTOUT, note sous Paris 30 oct. 1987,
J.88.114.

9



269

407.- Les contraintes nationales sont liées a I'ensemble des réglementations impératives de 1'Etat
du lieu d'implantation de la banque. Celle-ci est en effet obligée de tenir compte des lois de police
et de la réglementation du crédit en vigueur dans 1'Etat ou elle est installée (1). En ce sens, la loi
bancaire du 24 janvier 1984 est venue accentuer la hiérarchisation des établissements de crédit et
les attributions de la commission bancaire. De méme, la réglementation des billets de trésorerie
par la loi n® 85-1321 du 14 décembre 1985 limite fortement la liberté des banques (2).

Il est ainsi incontestable que les réglementations impératives de droit interne viennent
limiter le pouvoir des banques de créer des regles matérielles internationales. De surcroit, les
limitations d'ordre interne se prolongent sur le plan international.

(b).- CONTRAINTES INTERNATIONALES

408.- Les limitations internationales peuvent tout d'abord découler de l'existence d'accords
internationaux relatifs a telle ou telle branche de l'activité bancaire. Ainsi du Consensus de
I'0.C.D.E. en matiére de crédit-acheteur et de crédit-fournisseur (3), ou du ratio Cooke élaboré
par le Comité Cooke de la Banque des Réglements internationaux et approuvé le 11 juillet 1988
par les gouverneurs des banques centrales du Groupe des Dix (4).

(1) V. Ph. FOUCHARD, La loi frangaise et les opérations bancaires liées a l'activité
internationale , RIC. févr. 1984.68.

(2) Les billets de trésorerie représentent des créances négociables matérialisées par un titre.
Son intérét est attaché a sa négociabilité, méme sur le marché international des titres de créance.
Ses conditions d'émission sont fortement réglementées par la loi du 14 décembre 1985. V. X.
DAUDIN et A. DE CLERMONT-TONNERRE, Le financement des entreprises par l'émission de
billets a court terme , DPCI.86.33 ; G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité élémentaire de droit
commercial ,t. 11, 11éme éd., LGDJ., 1988, n® 2215-1 sq .

(3) Le Consensus de 1'0.C.D.E. est un accord international a effets nationaux, dont 1'objet
est la détermination des taux de financement des crédits accordés par les banques. V. Ph.
FOUCHARD, Exposé de synthese, in Les opérations internationales de banque , RJC. févr. 1985,
p. 115, spéc. p. 120 qui estime que les véritables limites du pouvoir des banques tiennent au role
des organismes publics dans le financement des exportations.

(4) V. B. LHOMME, Ratio Cooke , Banque 1988, n° 486. Le ratio Cooke fixe le
pourcentage des fonds propres des établissements de crédit.
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De plus, certaines affaires récentes ont montré les limites de la solidarité et du pouvoir des
banques internationales. Le premier exemple concerne l'affaire Allied Bank international , ou
I'une des banques vit opposer a sa demande de remboursement du prét le moratoire décrété
unilatéralement par le Costa-Rica, et ne put saisir les avoirs locaux de trois banques
costaméricaines en réglement de sa créance. La motivation de la décision initiale des juges
américains montre que la mesure costaméricaine fut analysée en une loi de police, compatible
avec “la loi et la politique des U.S.A. . Et les créances litigieuses, issues d'un contrat d'euro-
crédit, furent appréhendées en vertu de la méthode conflictuelle. Toutefois, la décision des juges
du fond fut par la suite censurée (1), la Cour d'appel refusant de faire produire effet a la loi
costaméricaine, qualifiée d'4ct of State !

409.- Le second exemple est relatif au contentieux suscité par I'Executive Order du Président des
U.S.A. J. Carter, en relation avec la révolution iranienne (2). L'application de I'Executive Order
entraina un conflit entre les banques américaines, décidées a le suivre, et les banques
européennes, d'un avis inverse. L'existence d'un tel conflit, qui fut tranché par la régle de la
majorité (3), illustre les limites de la solidarité entre les banques internationales. De surcroit, tout
en réservant l'application des lois de police, les méthodes de traitement appliquées aux créances
litigieuses furent conflictuelles (4).

(1) La décision initiale avait donc admis un tel raisonnement. Mais 1'arrét de la C.A.
fédérale du 18 mars 1985 Allied Bank International la censura ; v. D. CARREAU, La nouvelle
décision américaine Allied Bank International ou un retour ambigu a la protection juridique des
créanciers dans la procédure de rééchelonnement des dettes internationales , 1.86.123 ; P.
DURAND, Le rééchelonnement des dettes a l'égard des Etats , RJIC. févr. 1985.65, spéc. p. 76,
n° 26. V. supra ,n° 264.

(2) V. Ch. GAVALDA, L'efficacité juridique en France de I'"Executive Order du président
Carter « gelant » les avoirs officiels iraniens , GP.79.doctr.11.645 ; Cl. DUFLOUX et L.
MARGULICI, La syndication : les risques de conflit entre banques , B.81.1214 ; B. AUDIT, Le
tribunal des Différends Irano-Américains (1981-1984) , J.85.791, spéc. p. 843 ; du méme auteur,
v. aussi La loi frangaise et les conflits de souveraineté , RJIC. février 1984.86.

(3) V. Cl. DUFLOUX et L. MARGULICI, op. cit , B.81.1214, spéc. p. 1217. Sur la
coopération bancaire internationale, v. B. OPPETIT, La coopération interbancaire internationale
, TCFDIP.1976, p. 81.

(4) L'Executive Order recut la qualification de loi de police lorsqu'il ne coincidait pas avec
la lex societatis de la banque américaine implantée en Europe. V. B. AUDIT, op. cit .
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410.- Conclusion du Chapitre premier. L'analyse des grands contrats internationaux et du
pouvoir bancaire international devait permettre de déterminer si et dans quelle mesure les
créances qui en étaient issues pouvaient échapper a la méthode conflictuelle.

Les développements, assis sur les grands arbitrages internationaux, la pratique bancaire, et
certaines Conventions internationales, ont montré que l'apparition de quelques régles matérielles
du commerce international et la mise en ceuvre ponctuelle de procédés extérieurs a la démarche
conflictuelle ne suffisaient pas a entamer le recours général a la régle de conflit de lois. Les outils
conceptuels demeurent globalement les mémes (1), et la compétence de principe de la loi du
débiteur est régulierement réaffirmée, quand bien méme elle serait parfois écartée pour des
raisons spécifiques (2).

Cependant, les affaires de 'dllied Bank International et de 1'Executive Order on fait
ressortir l'intervention d'éléments extérieurs a la régle de conflit de lois, liés a I'application
extraterritoriale d'une norme décrétée unilatéralement, et susceptibles d'en paralyser 1'applica-
tion. Elles illustrent l'intrusion des Etats, au détriment de la neutralité traditionnelle de la régle de
conflit de lois, et représentent bien souvent la tentation de la voie de la facilité, de sorte qu'il est
nécessaire de s'interroger sur l'intervention du pouvoir étatique dans le réglement des méthodes.

(1) V. J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et personnes privées , R.C.A.D.I.1983.111.21,
spéc. p. 163, “La problématique de base demeure ... L'évolution et l'essor des relations
eéconomiques, dont dépend le développement et qui sous-tendent l'armature juridique, n'ont pas
eu pour conséquence d'éliminer ou méme de modifier tres sensiblement les regles existant
Jjusqu'alors. Celles-ci conservent en bonne partie leur validité et leur effectivité. Sans doute
convient-il de les compléter et de les aménager pour tenir compte des situations nouvelles, mais
il est de fait qu'elles sont difficilement remplagables, a moins qu'on ne leur substitue une forme
d'anarchie, de non-droit, ou un systeme de « droit mou », générateur d'insécurité et de confusion

2

(2) V. C.A. fédérale 18 mars 1985 Allied Bank International , in D. CARREAU, La
nouvelle décision américaine Allied Bank International ou un retour ambigu a la protection
Jjuridique des créanciers dans la procédure de rééchelonnement des dettes internationales
J.86.123, ou la créance de remboursement fut localisée dans I'Etat de New York, en considération
d'une série d'indices (proper law, lieu et monnaie de paiement), de sorte qu'était écartée la
compétence de principe de la loi du domicile du débiteur, soit la loi costa-ricaine, au profit de la
loi des créanciers new-yorkais. Et comp. Court of appel [1981] 2 LL R 394 Power Curber
international vs. National Bank of Kuwait SAK. , DPCI.83.179, chronique de jurisprudence
anglaise, décision dans laquelle les juges estimérent qu'une créance née d'un crédit documentaire
est localisée juridiquement a 1'endroit ou elle est payable, par dérogation a la régle habituelle
suivant laquelle une dette est située au domicile du débiteur.
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CHAPITRE 11

INTERVENTION DU POUVOIR ETATIQUE ET COMBINAISON DE REGLES
UNILATERALES ET MATERIELLES

411.- L'analyse du droit international privé contemporain permet de se convaincre de la part
croissante prise par I'Etat dans son ¢élaboration et dans son application. L'Etat souverain et 1'Etat
commercant entrecroisent fréquemment leurs intéréts, sans que, pour autant, ceux-ci se
confondent parfaitement. Alors qu'il cherche a figer sa loi lorsqu'il intervient en tant qu'opérateur
dans les relations commerciales internationales, 1'Etat, en tant qu'autorité souveraine, affirme au
contraire sa volonté de controler 1'utilisation de la régle de conflit de lois faite par les parties.
Lorsque le résultat produit par la loi d'autonomie lui semble contraire aux intéréts dont il a la
charge, 1'Etat peut étre tenté de recourir a la méthode des lois de police ou d'application
immédiate, plutét qu'a la notion d'ordre public international. En revanche, lorsque le
développement des relations commerciales internationales appelle une régle de conflit de lois
uniforme, le role de I'Etat se manifestera a travers 1'élaboration de Conventions internationales.

Les deux mouvements décrits semblent antinomiques, et les créances n'échappent pas a la
tourmente. De l'avis de M. Ph. Francescakis, le droit international privé “est le droit de la
diversité du droit ” (1). Insistant sur le caractére étatique du droit international privé, M.
Franceskakis énonce que celui-ci “est aujourd'hui lié a la notion d'Etat. Le modéle universel n'a
trouvé son plein épanouissement que dans le cadre de l'Etat souverain ” (2).

(1) Ph. FRANCESCAKIS, Le droit international privé dans le monde post-colonial. Le cas
de l'Afrique noire , J.73.46.
(2) Ibidem .
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Néanmoins, les intéréts de I'Etat commercgant peuvent contrer ceux de I'Etat souverain. Par
exemple, 1'Etat commergant n'hésite pas a neutraliser I'exercice de son pouvoir normatif lorsqu'il
contracte avec une entreprise privée (1), de sorte que le jeu de la régle de conflit de lois parait
tronqué.

412.- L'exercice de sa compétence normative par I'Etat fournit d'autres exemples dans lesquels les
créances vont échapper a la méthode conflictuelle. Il en est ainsi de la distinction traditionnelle
entre la compétence normative de I'Etat et son exercice. S'il n'est pas contesté qu'il détient un
pouvoir normatif, fondé sur la nationalité ou sur la territorialité, I'Etat doit en limiter I'usage aux
territoires sur lesquels il exerce sa souveraineté. Toute velléité d'exercice extraterritorial du
pouvoir normatif sera refoulée par les autres Etats, qui n'accepteront pas de lui faire produire effet
sur leur territoire (2). Ainsi, les prétentions extraterritoriales des mesures d'instructions nord-
américaines (Pre trial Discovery ) ont été contrées par des lois de blocage (3), qui portent, non
pas sur la compétence de I'Etat étranger, mais sur son exercice (4).

413.- La solution classique consiste ainsi a refuser de reconnaitre tout effet extraterritorial a la
norme étrangére de droit public. Par exemple, 1'Etat du for refuse traditionnellement, en matiére
de recouvrement des impots, de préter son bras séculier au recouvrement sur son territoire des
créances fiscales étrangeres (5).

(1) V. P. MAYER, La neutralisation du pouvoir normatif de I'Etat en matiere de contrat
d'Etat , J.86.5 ; v. supra ,n° 370 sq .

(2) V. L. SAIDIJ, La notion de territorialité en droit francais contemporain , thése, Lyon,
1972 ; P. VUILLARD, L'effet a l'étranger des actes juridiques d'un Etat en droit international
general , thése, Lyon, 1979, p. 434 sq . ; B. AUDIT, La loi francaise et les conflits de
souveraineté , RJC. février 1984.86.

Comp . avec l'article 13 de la loi suisse du 18 décembre 1987, qui ne distingue plus, parmi
les régles du droit étranger, celles qui sont de droit public, et celles qui sont de droit privé.

(3) Pour la France, v. D. BERLIN, La loi francaise n° 80-538 du 16 juillet 1980 ,
DPCI.86.563 ; v. supra , n° 254 sq . V. aussi P. DEMARET, L 'extraterritorialité des lois et les
relations transatlantiques, une question de droit ou de diplomatie ? , RTDE.85.1.

(4) Pour l'application de cette distinction, v., en matiére de nationalisations, Trib. com.
Namur 12 aott 1982 Glaceries de St Roch , R.soc.83.128 note J. G.

(5) V. G. MONTAGNIER, Le contentieux du recouvrement en France des impots
etrangers , DPCI.85. 331. V. Cass. 3 juill. 1928, S.28.1.356 ; Trib. com. Le Mans 4 juin 1962,
RTDCom.63.661 obs. R. HOUIN ; TGI. Seine 16 févr. 1967, GP.67.11.126 ; Cass. 13 déc. 1972,
GP.73.Somm.8.

La regle est parfois contournée par le biais de la qualification. V. Cass. 29 mars 1973
CASOREC., R.74.87 note R. JAMBU-MERLIN.
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Or, on assiste aujourd'hui, sinon a un renversement des principes, du moins a un
¢largissement des exceptions. Ainsi, on tend a admettre qu'un Etat puisse mettre sa force publique
au service du recouvrement des créances fiscales étrangéres, sans que, pour autant, il en résulte
une atteinte a sa souveraineté (1). Logiquement, 1'idée émerge, qui consiste a reconnaitre aux lois
de police étrangeres des effets extraterritoriaux (2).

414.- Les enjeux sont considérables, tant sur le plan pratique que théorique. Sur le plan pratique,
parce que l'extension des effets extraterritoriaux des lois de police conduira a leur reconnaitre une
emprise croissante sur les créances. Sur le plan théorique, en ce que I'évolution annoncée pose la
question de la répartition des compétences dans l'orbe internationale (3). Doit-on assister a une
confusion des critéres de compétence tirés du droit international privé et du droit international
public ?

La doctrine est divisée. De I'avis de certains auteurs, le principe devrait rester celui de la
liberté d'exercice de la compétence normative (4). D'autres, au contraire, prennent acte de 1'af-

(1) V. G. MONTAGNIER, Le contentieux du recouvrement en France des impots
etrangers , DPCI.85. 331 ; J.-M. JACQUET, La norme juridique extraterritoriale dans le
commerce international , J.85.32.

(2) V. Y. LOUSSOUARN, La régle de conflit est-elle une regle neutre ? , TCFDIP. 1980-
1981, p. 43 ; G. VAN HECKE, Droit public et conflit de lois , TCFDIP.1982-1984, p. 225 ; Cl.
FERRY, La validité des contrats en droit international privé. France / U.S.A. , thése, LGDJ.,
1989, n° 338 sq . V. l'article 7 de la Convention de Rome du 19 juin 1980.

Deux tendances peuvent étre distinguées. Soit la jurisprudence cherche a appliquer la loi de
police étrangere en forgant la qualification (v. Cass. 25 janv. 1966 Royal Dutch , R.66.238 note
Ph. FRANCESCAKIS, D.66.390 note Y. LOUSSOUARN, J.66.631 note J.-D. BREDIN ; Cass.
29 mars 1973 CASOREC., R.74.87 note R. JAMBU-MERLIN). Soit la jurisprudence cherche a
prendre en compte la loi de police étrangére en la rattachant au contenu des obligations
contractuelles et a I'application de la lex contractus (v. Cass. 21 janv. 1975 Richier , R.77.120
note G. COUCHEZ).

(3) V. P. MAYER, La distinction entre regles et décisions et le droit international privé ,
theése, Dalloz, 1973 ; du méme auteur, Droit international privé et droit international public sous
l'angle de la notion de compétence , R.79.1, 349 et 537. V. aussi P. DEMARET,
L'extraterritorialité des lois et les relations transatlantiques, une question de droit ou de
diplomatie ? , RTDE.85.1.

(4) V. P. MAYER, Droit international privé et droit international public sous l'angle de la
notion de compétence , R.79.1, spéc. p. 7 sq . ; J. GROUX, Territorialité et droit communautaire
, RTDE.87.5.



275

faire du gazoduc sibérien pour en déduire que l'appréciation de la compétence devrait étre
effectuée, non pas en regard du droit international privé, mais en fonction du droit international
public (1). Il s'agirait principalement d'un conflit de souveraineté lorsque la compétence
extraterritoriale n'est pas contestable. Le mode de résolution passerait alors par une appréciation
respective des intéréts en présence (2), sous réserve du recours au principe de proximité (3). En
d'autres termes, les créances contractuelles seraient susceptibles d'étre happées par les lois de
police étrangeres (4).

Enfin, d'autres auteurs considérent que le droit international public ne distingue aucune
hiérarchie entre les bases de compétence, ce qui limiterait singuliérement la pertinence du recours
au droit international public pour apprécier 1'exercice de sa compétence par 1'Etat étranger (5).

415.- La prise en compte des effets extraterritoriaux des normes de droit public étrangéres ne peut
des lors manquer d'influer sur le sort des créances. Les cas des nationalisations et des
adjudications le montrent.

Traditionnellement, les nationalisations permettaient d'illustrer la théorie des effets
strictement territoriaux des normes de droit public (6), sauf a admettre un effet extraterritorial

(1) V. B. AUDIT, Extraterritorialité et commerce international. L'affaire du gazoduc
sibérien , R.83.401, spéc. n® S et 11.

(2) V. B. AUDIT, op. cit ., n° 18 ; D. BERLIN, La loi fran¢aise n° 80-538 du 16 juillet
1980 , DPCI.86.563, n°® 28, sur le Balancing test ; sur la critique de cette approche, v. P.
DEMARET, L'extraterritorialité des lois et les relations transatlantiques, une question de droit
ou de diplomatie ? , RTDE.85.1, p. 141.

(3) V. B. AUDIT, op. cit .,n° 27 et 30 ; P. DEMARET, op. cit ., n° 108.

(4) V. B. AUDIT, op. cit ., n° 30.

(5) V. P. DEMARET, L'extraterritorialité des lois et les relations transatlantiques, une
question de droit ou de diplomatie ? , RTDE.85.1.

(6) V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983,
7éme éd., LGDIJ., n° 523 sq . Le refus de l'effet extraterritorial va de soi sous l'angle du droit
international privé, mais non sous l'angle du droit international public. V. E. SCHAEFFER, Rép.
Dalloz, Droit international, v° Nationalisation , n°® 46 ; G. WIEDERKHER, J.-CI. Droit
international, fasc. 550, Biens ,n° 317 sq .V. Cass. 14 févr. 1978 SAPVIN-Algérie , R.79.838,
R.80.707 note P. MAYER.
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de fait (1). Et les nationalisations n'étaient reconnues qu'en fonction de la compétence de
l'autorité étrangere (2).

Mais a partir du moment ou l'on a admis la validité d'une nationalisation étrangére
indépendamment de ses effets extraterritoriaux, dés lors que l'autorité qui l'avait prise était
internationalement compétente, il était logique que les créances nationalisées tendissent a échap-
per au conflit de lois. Lorsqu'elle exerce son pouvoir normatif dans le respect de sa compétence,
l'autorité étrangeére pourrait valablement appréhender et nationaliser 1'activité d'une entreprise
déployée sur son territoire, peu importe la présence d'effets extraterritoriaux (3).

416.- La méthode conflictuelle serait des lors abandonnée par la force des choses, puisqu'il n'y
aurait pas conflit des lois, mais conflit d'autorités, en raison notamment du caractere politique de
ce type de mesures. Au contraire de M. P. Mayer, qui admet l'existence d'effets extraterritoriaux
de par le mode d'é¢laboration de la mesure de nationalisation (4), P. Arminjon considérait que son
caractere politique préexistant devait conduire a lui refuser toute incidence extraterritoriale (5).
La difficulté s'est accrue depuis que le juge francais refuse de vérifier la conformité¢ de la
décision au droit international public (6), ce en quoi il est approuvé par le Conseil constitu-

(1) V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983,
7éme éd., LGDIJ., n° 523 sq .

(2) Sur la question des nationalisations décidées par des gouvernements révolutionnaires
non reconnus a l'étranger, v. E. SCHAEFFER, Rép. Dalloz, Droit international, v°
Nationalisation ,n° 10 ; G. WIEDERKHER, J.-CI. Droit international, fasc. 550, Biens ,n° 329.

(3) V. P. MAYER, Droit international privé , 3éme €d., Montchrestien, 1987, n°® 662 sq .
Selon l'auteur, il s'agit d'un conflit d'autorités, et non d'un conflit de lois : “Chaque Etat peut
nationaliser les seules entreprises dont l'activité s'exerce sur son territoire. 1l peut s'approprier
tout leur actif et reprendre tout leur passif. Peu importe que des biens corporels ou incorporels
soient situés a l'étranger .

(4) Ibidem . V. aussi M. BOYE, L'acte de nationalisation , thése, éd. Les nouvelles éditions
africaines, 1979 ; B. GOLDMAN, Les deécisions du Conseil constitutionnel relatives aux
nationalisations, et le droit international , J.82.320, n° 261 ; pour une critique de cette analyse, v.
G. WIEDERKHER, J.-CI. Droit international, fasc. 550, Biens ,n° 373.

(5) V. P. ARMINIJON, Les lois politiques et le droit international privé , R.30.389.

(6) V. E. SCHAEFFER, Rép. Dalloz, Droit international, v° Nationalisation , n° 13 ; G.
WIEDERKHER, J.-Cl. Droit international, fasc. 550, Biens , n° 329. Pour une solution opposée,
voir la résolution 1803 [XVII] de I'ONU. relative a la “souveraineté permanente sur les
ressources naturelles  de tout Etat, en date du 14 décembre 1962 : “4) La nationalisation,
l'expropriation ou la réquisition devront se fonder sur des raisons ou des motifs d'utilité publique
... Dans ces cas, le propriétaire recevra une indemnité adéquate, conformément aux regles en
vigueur dans l'Etat qui prend ces mesures dans l'exercice de sa souveraineté et en conformité du
droit international .
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ionnel (1). La question est de savoir si les créances pourront étre plus facilement appréhendées
par la méthode des lois de police que par celle de la régle de conflit de lois. Bien qu'apparemment
d'application plus facile en ce qu'elles évitent le concours des autres lois, les lois de police
supposent néanmoins pour leur application la détermination d'éléments de rattachement avec le
for (2), qui sont difficiles a cerner en matiére de créances (3).

417.- De méme, les adjudications, qui posent un probléme de compétence de l'autorité
adjudicatrice, étaient traditionnellement réglées par le jeu de la régle de conflit de lois (4). Mais,
en raison de l'intervention d'une autorité publique, il était difficile d'appliquer une loi différente
de celle de I'Etat sur le territoire duquel avait lieu I'adjudication. De sorte que des auteurs ont
soutenu que les adjudications ne devaient pas relever de la méthode conflictuelle, mais posaient
un conflit d'autorités (5). Ainsi, des mesures de confiscation fiscales peuvent porter sur des
créances et entrainer des effets extraterritoriaux deés lors qu'elles seraient prises par l'autorité
compétente (6).

418.- 11 apparait ainsi que l'essor des lois de police (7) ne peut étre ignoré de la recherche de la
loi applicable aux créances. Toutefois, parallelement a la mesure de l'incidence des lois de

(1) Cons. cons. 16 janv. et 11 févr. 1982, R.82.349 note J.-M. BISCHOFF ; V. B.
GOLDMAN, Les décisions du Conseil constitutionnel relatives aux nationalisations, et le droit
international , J.82.320.

(2) Exemple : pour l'application des lois de police relatives a la protection du
consommateur dans la vente par correspondance, la vente devra présenter une attache suffisante
avec le territoire frangais pour que la loi de police frangaise puisse s'appliquer.

(3) Sur la localisation des créances, v. supra , n° 20 sq . ; la localisation des créances
commande ici I'efficacité de la mesure de nationalisation. V. infra , n° 591.

(4) V. G. WIEDERKHER, J.-CIL. Droit international, fasc. 550, Biens ,n° 280 sq .

(5) V. P. MAYER, Droit international privé , 3¢me éd., Montchrestien, 1987, n® 662 sq .

(6) V. G. WIEDERKHER, J.-CI. Droit international, fasc. 550, Biens ,n° 291.

(7) V. H. BATIFFOL, Unilatéralisme et contrats en droit international privé , Liber
Amicorum A. F. SCHNITZER, Geneve, Georg, 1979, p. 7. Comp . avec V. HEUZE, Le droit
international privé frangais des contrats, étude critique des méthodes , thése Paris, 1988, n°® 355
sq ., qui nie la notion de lois de police.
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police sur les créances, doit étre prise en considération la multiplication de régles de conflit de
lois internationales par leur source (1), dont un grand nombre ont pour objet des droits de
créance. L'harmonisation des régles de conflit de lois vient limiter les risques de forum shopping
et de fraude, et nous semble une réponse plus appropriée aux exceés parfois dis a I'autonomie de
la volonté que celle des lois de police.

SECTION I

L'EXPANSION DE L'UNILATERALISME

419.- Le terme d'unilatéralisme sera ici entendu et limité par sa forme la plus vivace et la plus
moderne, les lois de police (2). Bien qu'elles connaissent un essor trés important affectant de
nombreuses institutions juridiques, les lois de police seront étudiées uniquement en ce qu'elles
portent sur des créances. Leur présentation précédera I'analyse de leur coexistence dans l'ordre
international et la question de savoir si leur prise en compte n'édulcore pas leur unilatéralisme
initial.

§ 1.- La spheére des lois de police

420.- Le terme de « lois de police » est expressément utilisé par la jurisprudence (3). Ce n'est

(1) V. C.P.J.I. 12 juillet 1929 Emprunts serbes et brésiliens , R.29.427 note J.-P.
NIBOYET, J.29.1002 : “Les regles de conflit de lois peuvent étre communes a plusieurs Etats et
méme étre établies par des Conventions internationales ou des coutumes et dans ce dernier cas,
avoir le caractere d'un vrai droit international, régissant les rapports entre Etats ”

(2) V. G. VAN HECKE, Droit public et conflit de lois , TCFDIP.1982-1984, p. 225, spéc.
p. 228 sq .

(3) V. Soc. 3 mars 1988, J.89.78 note M.-A. MOREAU-BOURLES.
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pratiquement jamais le cas de la loi elle-méme, le législateur semblant répugner a employer cette
terminologie. De sorte que la qualification est souvent incertaine. Deux approches sont
concevables, celle qui part des critéres des lois de police, abstraite et didactique ; celle de
l'inventaire, concréte et fastidieuse. Aucune des deux n'est pleinement satisfaisante.

421.- Selon M. Ph. Francescakis, les lois de police sont des “lois dont l'observation est nécessaire
pour la sauvegarde de l'organisation politique, sociale ou économique du pays ..., l'intérét [de
cette loi étant trop grand] pour la société étatique frangaise ... pour qu'elle puisse entrer en
concurrence avec des lois étrangeres ” (1). Cette définition met I'accent sur l'intérét que I'Etat
attache a l'application de sa propre loi. L'idée d'intérét étatique est ainsi toute contenue dans
l'expression de loi de police . La loi de police intervient unilatéralement, immédiatement , sans le
détour de la régle de conflit de lois, lorsque les intéréts fondamentaux (2) de 1'Etat sont en cause
(3). L'autre terminologie des lois de police, dites lois d'application immédiate , insiste de la sorte
sur leur mode d'application.

D'apparence simple et fiable, ces critéres sont en réalité des plus flous. De nombreuses
normes poursuivent a la fois la satisfaction d'intéréts individuels et la protection d'intéréts
collectifs, voire étatiques. De méme, l'application immédiate des lois de police n'est qu'une
conséquence attachée a la qualification, de sorte qu'elle ne peut pas en fournir la clé. De plus, il
n'est pas rare de constater que des lois initialement qualifiées de police cessent par la suite
d'appartenir a cette catégorie pour devenir des normes susceptibles d'application bilatérale (4).

(1) Ph. FRANCESCAKIS, Rép. Dalloz, Droit international, v° Conflit de lois , n° 115 sq .
; du méme auteur, v. aussi La théorie du renvoi et les conflits de systemes en droit international
privé , Sirey, 1958, et Quelques précisions sur les lois d'application immédiate et leurs rapports
avec les regles de conflit de lois, R.66.1

(2) Selon G. VAN HECKE, Droit public et conflit de lois , TCFDIP.1982-1984, p. 225,
spéc. p. 230, les lois de police affectent le plus souvent les conséquences civiles de relations de
droit privé, de sorte qu'on “ne peut en rien en déduire une obligation d'appliquer les sanctions
prévues par une réglementation étrangere

(3) V. Ph. FOUCHARD, La loi frangaise et les opérations bancaires liées a l'activité
internationale , RIC. févr. 1984.68.

(4) V. en ce sens, P. GOTHOT, Le renouveau de la tendance unilatéraliste en droit
international prive , R.71.1, 209 et 415.
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Enfin, s'est également révélé décevant le critére reposant sur la distinction entre loi de protection
et loi de rétorsion, dégagé de la loi n°® 66-420 du 18 juin 1966 sur les contrats d'affrétement et de
transports maritimes. Son article 16 dispose que lorsqu'aucune Convention internationale n'est
applicable, la loi frangaise est obligatoirement compétente pour tout transport au départ ou a
destination d'un port frangais. Cette loi poursuit ainsi un but de rétorsion qui transparait de sa
démarche unilatéraliste. La doctrine s'est alors interrogée sur le point de savoir si l'existence d'un
but de rétorsion ne livrerait pas la clé de la qualification. Mais ce débat a vite tourné court, faute
d'autres lois de rétorsion en droit francais (1).

L'imprécision des critéres rend 1'approche conceptuelle décevante. Elle explique aussi les
difficultés attachées a la présentation d'un inventaire précis des normes susceptibles de revétir la
qualification de lois de police.

422.- La volonté de protection d'un type de marché ou d'intérét collectif explique que le droit des
valeurs mobiliéres (2), du crédit et de la consommation (3), des baux commerciaux et d'ha-
bitation (4), du travail (5), la réglementation des libéralités octroyées a des associations (6),

(1) Sur cette controverse, v. Y. LOUSSOUARN, L'intervention obligatoire de la loi
frangaise , in La loi frangaise et l'activité internationale des entreprises , RIC. févr. 1984, p. 21,
spéc. p. 50.

(2) Selon P. MAYER, Droit international privé , 3éme éd., Montchrestien, 1987, n° 637 sq
., la revendication des titres obéirait au régime des lois de police. Cet auteur assigne toutefois a
la lex rei sitae une fonction de loi de police (v. supra , n° 77 sq .). Or, la revendication des titres
au porteur suit le régime des biens corporels, gouvernés par la lex rei sitae . La dématérialisation
des valeurs mobiliéres a entrainé un déclin incontestable de la lex rei sitae , mais non celui des
lois de police en la matiere.

(3) Exemple commun au droit du crédit et au droit de la consommation : la réglementation
du prét de consommation et de 'usure. V. J. STOUFFLET, J.-Cl. Droit international, fasc. 566-
B, Banque et opérations de banque , n° 60 sq . ; Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit
international privé , Dalloz, 3¢me éd., 1989, n° 113 sq .

(4) V. R. DAYANT, J.-Cl. Droit international, fasc. 552-F, Contrats ,n° 41 sq .

(5) V. C. E. 29 juin 1973 Compagnie des Wagons-lits , R.74.344 concl. N. QUESTIAUX,
J.75.538 note M. SIMON-DEPITRE, D.soc.76.50 obs. J. SAVATIER, R.soc.76.663 note J.-L.
BISMUTH ; Ph. FRANCESKAKIS, Lois d'application immédiate et droit du travail : l'affaire du
comité d'entreprise de la Compagnie des Wagons-lits , R.74.273 ; Soc. 3 mars 1988, J.89.78 note
M.-A. MOREAU-BOURLES : “Les lois relatives a la représentation des salariés ... sont des lois
de police ”, dés lors que l'activité de l'entreprise ou d'une parcelle du groupe de sociétés est
située en France. V. aussi l'article 4 du projet de Convention du 23 mars 1972 sur les conflits de
lois en matiére de droit du travail ; v. P. RODIERE, Le projet européen de réglement uniforme
des conflits de lois en matiere de relations de travail (Mars 1972) , RTDE.73.1.

(6) Article 910 C. civ. Le régime est celui de l'autorisation préalable. V. J.-M.
BISCHOFF, J.-CI. Droit international, Fondation , n° 75.
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le recouvrement des créances fiscales des Etats étrangers (1), le droit de la propriété intellectuelle
(2), voire le traitement du trust (3) contiennent des régles obéissant a la qualification de lois de
police. Mais, au contraire de certaines dispositions du droit allemand (3), la qualification n'est pas
formulée par le 1égislateur, elle doit étre découverte au coup par coup. Certes, la finalité
poursuivie par la norme peut en livrer la qualification. Elle justifie la prise en compte des lois de
police étrangeres prévue par l'article 7 de la Convention de Rome du 19 juin 1980. Selon M. P.
Lagarde, il s'agit “d'une disposition progressiste marquant une tentative de solidarité entre les
Etats pour épauler mutuellement leurs politiques législatives et déjouer les manceuvres de ceux
qui cherchent, en utilisant au maximum les possibilités de la théorie des conflits de lois et de
l'autonomie de la volonté, a se jouer des ordres juridiques nationaux  (4). Mais l'analyse
téléologique d'une norme révele rapidement ses limites en ce que plusieurs finalités sont
susceptibles d'étre poursuivies par un méme texte, de sorte que la qualification de lois de police
devient incertaine, hésitante, dans nombre de cas.

423.- Par le passé, la qualification de lois de police avait été défendue par une partie de la
doctrine en matic¢re de protection du droit de gage général (5), de procédures collectives (6), de
saisie-arrét (7), mais elle est aujourd'hui repoussée. Il en est de méme de la subrogation 1égale
d'une institution étatique étrangére dans les droits du subrogeant (8), ou de l'application de la

(1) V. G. MONTAGNIER, Le contentieux du recouvrement en France des impots
etrangers , DPCI.85. 331.

(2) V. l'article 35 de la loi du 11 mars 1957 relatif a la rémunération proportionnelle. Sur ce
texte, v. M. DIENER, Les contrats internationaux de propriété industrielle , Litec, 1986, n° 140.

(3) V. le droit allemand de la concession exclusive (article 98 al. 2 de la loi sur la G. W. B.)
; v. K. MARKERT, Les contrats d'exclusivité en droit allemand de la concurrence , RTDE.66.66.

(4) P. LAGARDE, rapport sur le projet de codification du droit international privé suisse,
Ann. Suisse de dr. international 1979, p. 88.

(5) V. J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé , t. IV, Sirey, 1947, n° 1120.

(6) V. M. TROCHU, Rép. Dalloz, Droit international, v° Faillite .

(7) V.M. MERCIER, Rép. Dalloz, Droit international, v° Saisie-arrét .

(8) V. Paris 18 juin 1969 et Cass. 17 mars 1970, J.70.923 note G. DE LA PRADELLE,
R.70.688 note P. LAGARDE ; Cass. Belgique 23 oct. 1969, R.70.692 note P. LAGARDE ; A.
SINAY-CITERMANN, J.-ClL. Droit international, fasc. 554, Obligations (DIP.) , n° 29.
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loi nouvelle au sort de la clause de réserve de propriété lorsque le bien sur lequel celle-ci porte a
fait I'objet d'un conflit mobile (1). Enfin, il n'est pas exclu que la qualification de lois de police
soit un jour reconnue a la protection des droits de la personnalité réalisée par la loi Informatique
et libertes du 6 janvier 1978 (2).

La notion d'intérét étatique, par son insuffisante précision, explique de telles hésitations.
Mais elle permet également de comprendre en quoi l'efficacité de la loi de police est tributaire de
la délimitation de son champ d'application dans l'espace. Le contréle des changes et la
réglementation des abandons de créances le montrent trés nettement.

(a).- LE CONTROLE DES CHANGES

424.- La réglementation des relations financiéres avec I'étranger, communément appelée controle
des changes, résulte dune loi du 28 décembre 1966 (3), qui a été modifiée et commentée a de
nombreuses reprises (4). L'intérét de son étude est de mesurer 1'incidence d'une réglementation
unilatérale et d'application immédiate (5) sur le traitement des créances monétaires, et la part
laissée a la méthode conflictuelle.

Deux difficultés doivent étre distinguées. D'une part, le controle des changes peut étre
appliqué a une cession de créance hors de I'Etat d'origine, la question étant dans ce cas de savoir
si la compétence de la loi de police est tributaire des régles habituelles de conflit de lois.

(1) V. G. KHAIRALLAH, Les stiretés mobilieres en droit international privé , Economica,
1984, n° 5, 64, 102 ; contra , P. MAYER, Les conflits de lois en matiere de clause de réserve de
propriété apres la loi du 12 mai 1980 , JCP.8§1.1.3019, n° 14.

(2) Sur cette controverse, v. Lamy Droit de I'informatique, 1989, n° 2080.

(3) Sur la réglementation des relations financiéres avec 1'étranger, v. T. JACOMET et O.
DIDIER, Les relations financieres avec l'étranger , 4éme éd., 1988, éd. Gide, Loyrette, Nouel.
Sur l'incidence du droit communautaire, v. Ch. GAVALDA et G. PARLEANI, Droit
communautaire des affaires , Litec, 1988, n° 97 sq . V. aussi P. JULLIARD, La libre circulation
des capitaux , DPCI.88.621.

(4) Les circulaires ont une trés grande importance. Sur la réglementation des
investissements étrangers en France et frangais a 1'étranger, v. la circulaire du 6 aott 1980.

(5) V. P. MAYER, Droit international privé , 3éme éd., Montchrestien, 1987, n°® 107, qui
qualifie le controle des changes de loi de droit public.
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D'autre part, le contréle des changes appréhende normalement les créances monétaires localisées
dans 1'Etat d'origine. Seule la seconde difficulté va nous retenir ici, 1'étude de la premiéere étant
réservée avec celle des cessions de créance en général (1).

425.- L'étude de I'application du contréle des changes en France se raméne principalement a celle
de son évolution.

Historiquement, et jusqu'aux accords de Bretton-Woods, la question du contrdle des
changes était tranchée par la simple application de la /lex contractus , prise dans I'ensemble de ses
dispositions, y compris celles qui étaient relatives au controle des relations financiéres (2). En
d'autres termes, I'analyse conflictualiste s'imposait et les juges ne cherchaient pas a distinguer la
nature des différentes dispositions de la lex contractus . La signature des accords de Bretton-
Woods, qui entrainait I'adhésion a l'article VIII section 2-b du F.M.I. (3), imposant aux Etats
signataires l'obligation de respecter la politique monétaire des autres Etats membres, obligea les
juges a distinguer la nature des différentes dispositions de la lex contractus. Et, dans une
premicére étape, la jurisprudence retint 1'annulation du contrat dans sa totalité, dés lors que son
exécution devait entrainer le réglement d'une créance en violation de la loi du 28 décembre 1966,
la nullité étant de surcroit absolue, et donc non susceptible de confirmation de la part de
I'Administration. Le paroxysme de cette jurisprudence fut atteint avec l'arrét Club Méditerranée
de la Cour de cassation rendu le 17 janvier 1972 (4). Ultérieurement, et devant les critiques d'une
partie de la doctrine, la Cour de cassation nuanga sa position en écartant la nullité du contrat et en
soumettant le réglement des créances monétaires a I'obtention d'une autorisation administrative,

(1) V. infra , n° 430 sq . sur la coexistence des lois de police, et n° 599 sq . sur les cessions
de créances.

(2) V. G. VAN HECKE, Creédits bancaires internationaux et conflit de lois , DPC1.77.497 ;
pour le maintien de cette conception en jurisprudence, v. par exemple Cass. 16 oct. 1967 Janda ,
D.68.445 note E. MEZGER, R.68.661 note J.-P. ECK.

(3) V. D. CARREAU, T. FLORY et P. JULLIARD, Droit international économique ,
LGDJ., 1980, p. 125 sq .

(4) V. Cass. 17 janv. 1972 Club Méditerranée , R.72.634 note J.-P. ECK, Reims 23 janv.
1975, D.76.83 note Ph. MALAURIE, R.soc.75.506 note J.-L. BISMUTH ; Cass. 22 janv. 1975
Club Méditerranée , R.75.633 note Ph. DRAKIDIS, J.76.105 note B. AUDIT, D.76.83 note Ph.
MALAURIE.
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pouvant valablement étre délivrée méme apres la formation du contrat (1). Par la suite, et sous la
contrainte du droit communautaire, le dispositif fut fortement allégé par une série de circulaires
en date des 21 mai 1986 (2), 15 avril, 8 juillet, 27 novembre 1986 (3), et 27 mai 1987 (4).

426.- L'étude de 1'évolution du contrdle des changes permet ainsi de montrer tant 1'intrusion d'une
méthode non-conflictuelle (loi de police d'application immédiate et unilatérale) dans le traitement
des créances monétaires, que son reflux. Cette intrusion a eu pour effet de paralyser les
conséquences civiles produites par l'application de la lex contractus , prise dans ses dispositions

(1) (5) V. Cass. 9 mai Jardins de Grimaud et Cass. 22 nov. 1983 Etat belge c. SAPVIN.
, D.84.204 note E. GAILLARD, JCP.83.11.20045 note J.-P. ECK et JCP.84.11.20228 note J.-P.
ECK. V. J. GHESTIN, Traite de droit civil, Le contrat, formation , LGDJ., 2éme éd., 1988, n°
353-1 ; Ph. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil , Les contrats spéciaux , Cujas, 1988, n° 133.
Sur les conséquences de cette jurisprudence sur le fait générateur des créances, v. supra , n° 199.

Au regard du principe de la séparation des autorités administrative et judiciaire, la
seconde décision est intéressante en ce que la Cour de cassation limite 1'effet de 1'autorisation
administrative aux seuls effets des conventions, qui ne sont qu' « éventuels ». Sur ce principe, v.
D. COHEN, La Cour de cassation et le principe de la séparation des autorités administrative et
Judiciaire , thése, Economica, 1987, spéc. p. 205 sq .

Les juges du fond ont immédiatement suivi la nouvelle position de la Cour de cassation. V.
par exemple, Lyon 17 mai 1984 et Paris 26 sept. 1984, B.84.1201 obs. J.-L. RIVES-LANGE, qui
déclarent que I'absence d'autorisation préalable de la Banque de France n'a pas pour effet de
frapper de nullité¢ absolue et d'ordre public l'acte de cautionnement, dés lors que celui-ci
n'implique qu'un transfert éventuel de fonds a I'étranger, seul soumis a autorisation.

(2) J.0. 23 mai 1986 ; cette circulaire supprime la devise-titre, autorise sans condition les
donations faites par des résidents a des non-résidents, et rétablit la possibilité de faire des
investissements immobiliers a 1'étranger sans aucune limite quant au plafond de la somme
investie. La circulaire du 21 mai 1986 modifiait également la couverture de change a terme
pour les entreprises.

(3) Sur ces trois circulaires, v. T. JACOMET, Chronique de droit fran¢ais des relations
financieres avec l'étranger , DPCI.87.113. Leur finalité est de parvenir a la libération
inconditionnelle de l'ensemble des mouvements de capitaux dans la C.E.E. d'ici le 31 décembre
1992. Sur les problémes posés par un tel objectif, v. M. VASSEUR, Vers I'Europe financiere
unifiée , RJC. nov. 1987, p. 109.

(4) Cette circulaire est relative aux investissements directs. V. JCP.87.111.60176. Depuis ce
texte, l'octroi d'une euro-garantie ayant le caractére d'investissement direct est libre. Les
investissements frangais sont libérés, sous réserve du respect de comptes-rendus. Mais les
investissements étrangers restent soumis a une déclaration a priori . V. M. COMPS,
Réglementation des relations financieres avec l'étranger , B.87.736. De plus, la circulaire
autorise les paiements par compensation envers un non-résident. Ce point est trés important, car,
auparavant, la compensation a I'étranger n'était possible que par le jeu des marchés d'application
sous le controle du SAFICO., avec ou sans mouvements de fonds, marchés désormais abrogés. V.
en dernier lieu, I'arrété du ler juin 1988, Bull.Joly 1988.575, portant application du décret du 24
novembre 1968, abrogeant les arrétés et circulaires antérieurs, et mettant en place un systéme
assez libéral.
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classiques. Il y eut de la sorte un recul de la méthode conflictuelle, dont la mesure montre
toutefois qu'il n'a été que relatif (1).

427.- Le propre du contrdle des change, dans ses conséquences perturbatrices, est de bloquer la
mise en ceuvre de la régle de conflit de lois et les effets civils produits par le contrat dans la limite
de la lex contractus. Ainsi, le moratoire, qui constitue une loi de police (2), vient bloquer
unilatéralement 'exécution du droit de créance. De maniére similaire, la crise irano-américaine a
montré que lorsqu'il était iranien, le défendeur cherchait a invoquer le contréle des changes
iranien pour se soustraire a I'exécution de ses engagements (3). Enfin, depuis la jurisprudence
SAPVIN (4), la validité d'un cautionnement impliquant un transfert de fonds vers I'étranger n'est
plus tributaire de I'obtention préalable d'une autorisation administrative (5), celle-ci ne devenant
nécessaire que lorsque le transfert devient certain, de sorte que le fait générateur de la créance est
dissocié de la date de conclusion du contrat. Cependant, cette dissociation est-elle effectuée en
vertu de l'application de la loi de police frangaise, ou bien en raison de la loi désignée par la regle
de conflit de lois ? A supposer que ce soit au titre de la loi de police frangaise, il est possible que
la loi de la créance retienne comme date du fait générateur celle de la conclusion du contrat, et
non celle de I'exécution de la prestation, en sorte que la méthode conflictuelle se trouve évincée.

L'é¢tude du controle des changes a ainsi permis de montrer les conséquences perturbatri-

(1) V. infra , n° 430 sq . Les droits anglo-américains ont développé une conception
restrictive du contrat de change afin de limiter la portée de 1'article VIII section 2-b du F.M.I. V.
M. E. GOLDSMITH, Chronique de jurisprudence anglaise , DPCI.83.179.

(2) V. en ce sens, P. LAGARDE, note sous TGI. Seine 6 févr. 1961, R.63.584, spéc. p. 587.

(3) Le tribunal arbitral de La Haye a recu ce moyen de défense lorsque le blocage portait
sur des mouvements de capitaux, et non pas simplement sur des opérations courantes. V. B.
AUDIT, Le tribunal des Différends Irano-Américains (1981-1984) , J.85.791, spéc. p. 843.

(4) Cass. 9 mai Jardins de Grimaud et Cass. 22 nov. 1983 Etat belge c. SAPVIN. ,
D.84.204 note E. GAILLARD, JCP.83.11.20045 note J.-P. ECK et JCP.84.11.20228 note J.-P.
ECK.

(5) Cette jurisprudence est toutefois devenue sans objet depuis que la plupart des
autorisations préalables ont été supprimées en raison de la libération compléte des mouvements
de capitaux.
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ces attachées a l'intrusion des lois de police dans le traitement international des créances.
L'application de la régle de conflit de lois est en effet paralysée, sans que la loi de police qui lui
est substituée assure le respect de la bonne foi contractuelle. L'effet d'éviction de la régle de
conflit de lois attachée a la mise en ceuvre des lois de police se rencontre également avec le
traitement des abandons de créances.

(b).- LABANDON DE CREANCES

428.- Les relations au sein d'un groupe de sociétés rendent fréquentes et globalement normales
les transferts de créances effectués sous forme d'abandon ou de transfert de bénéfices. En
principe, de telles opérations devraient obéir tant a la loi de la créance qu'a la loi de la cession de
créance, dans la mesure ou ces opérations se rattachent au fonctionnement normal d'un groupe de
sociétés. Toutefois, la méthode conflictuelle risque le plus souvent d'étre évincée au profit de
l'application unilatérale de regles de droit fiscal.

Ainsi de l'article 57 C. G. I. relatif aux prix de transfert (1). Aux termes de ce texte, une
entreprise francgaise ayant sous sa dépendance une entreprise étrangére (le texte appréhende
¢galement la situation inverse) peut se voir redressée pour transfert par majoration ou diminution
du prix réel de vente, sous réserve de la réunion de deux conditions (2). Le prix de transfert,
conséquence civile de l'exécution du contrat de cession, va donc échapper a la compétence de la
lex contractus , pour étre saisi par la loi de police, de sorte que le fonctionnement normal de la
regle de conflit de lois est impossible.

(1) V. J. DUBARRY, Prix de transfert. Récents développements en matiere fiscale ,
DPCI.85.581 ; v. également l'article 68 de la loi de finances pour 1988 qui a modifié le régime
d'octroi de l'imposition sur le bénéfice consolidé (article 209-6 C. G. I.) permettant des
compensations sans limitation. V. Le régime fiscal des groupes de sociétés , JCP.88.11.C1.15132.

(2) 1l doit y avoir un lien de dépendance entre les deux sociétés et la preuve, a la charge de
I'administration fiscale, d'un transfert de bénéfices a I'étranger. Peuvent étre appréhendés aussi
bien les prix de transferts de biens que les prix de transferts de services.
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429.- La méme observation peut étre tenue s'agissant des abandons de créances. En principe, la
remise de dette obéit a sa loi propre (1), qui est soit choisie par les parties, soit désignée en vertu
de la localisation de la créance. La remise de dette présente une trés grande utilité en droit des
sociétés, dans la mesure ou elle permet une remontée des pertes de la filiale vers la maison-mere.
Initialement encadrée par la jurisprudence (2), la pratique de 1'abandon de créances, largement
utilisée a l'étranger, a été réglementée par l'article 15-II de la loi de finances pour 1983. Le
systéeme mis en place prévoit que pour la fraction non déductible des résultats imposables de la
société-mere créancicre, les abandons de créances consentis ne sont pas pris en compte pour
déterminer le résultat imposable de la société débitrice (2). En clair, lorsqu'il s'agit d'un abandon
financier, la déduction vaut pour la partie versante dans la limite de la situation nette négative de
la société bénéficiaire de I'abandon. Et du coté du bénéficiaire, 'abandon est imposable, sauf pour
la fraction non-déductible des résultats de la société-mere, a condition, aux termes de l'article 15-
IT de la loi de finances pour 1983, que la filiale s'engage a augmenter aprés coup son capital
social, au profit de la société-mere.

Initialement, le mécanisme de l'abandon de créances intervient donc dans un cadre
sociétaire. La société créancieére abandonne sa créance en contrepartie d'un service ou d'une
restructuration. Sous I'angle du conflit de lois, I'abandon devrait étre régi par une loi propre et, a
défaut d'un tel choix, par la loi de la créance objet de la remise. Mais I'application de la loi fiscale
francaise, loi de droit public devant étre qualifiée de loi de police, vient évincer les dispositions
de la loi de 1'abandon. Concrétement, alors que la loi applicable a la créance objet de I'abandon
est par exemple la loi américaine, loi du si¢ge de la société-mere, la loi fiscale francaise, loi de
police du si¢ge de la filiale, viendra paralyser les dispositions plus avantageuses de la loi
américaine. Il risque d'ailleurs d'en résulter un conflit, dans la mesure ou les motifs de la loi de

(1) V.infra ,n° 731.

(2) V. P. NODINGS, Le régime fiscal des abandons de créances en France , DPCI.84.263.

(3) La société-mere doit détenir dans sa filiale une participation au sens de l'article 145 C.
G. L
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police, tenus pour légitimes par son auteur, peuvent paraitre illégitimes a 1'étranger. La question
de la portée de la loi de police ameéne ainsi a s'interroger tant sur l'existence de critéres de
rattachement de la situation litigieuse avec I'Etat auteur de la norme, que sur la coexistence
internationale des lois de police.

§ 2.- La coexistence des lois de police

430.- Pacifique, la coexistence des lois de police ne 1'est certainement pas. Leur application est en
effet le plus souvent exclusive. Soit le cas du contréle des changes. Il est fréquent que les
réglementations des relations financicéres avec I'étranger de deux pays se ressemblent en ce
qu'elles poursuivent les mémes finalités (protection de la monnaie et de la balance des paiements)
et adoptent les mémes régles. Cependant, il n'est pas rare de voir des Etats, dont le contenu des
réglementations convergent, exclure le respect de leur réglementation réciproque. De sorte que la
violation du contrdle des changes du for est susceptible d'entrainer la nullité de la créance
monétaire, cependant que la violation du contrdle des changes étranger ne se traduira, en cas de
litige, que par la condamnation morale, non du débiteur, mais de la loi de police étrangere ! Ainsi,
il a déja été jugé que les controles des changes étrangers poursuivaient la satisfaction d'intéréts
particuliers (1), étaient contraires au libéralisme et a la nécessaire liberté de circulation des
capitaux (2), etc.

(1) V. BGH. 17 déc. 1959, R.61.313 note E. MEZGER. Dans cette affaire, la loi de police
étrangere se confondait avec la lex contractus . Elle fut écartée, non pas sur le fondement de
l'ordre public, ce qui impliquait le recours au raisonnement conflictualiste, mais sur le motif de la
non-applicabilité des lois de droit public étrangéres.

(2) V. Hoge Raad 12 janv. 1979, R.80.68 note R. VAN ROOIJ : “L'intérét considérable
qui, pour les Antilles néerlandaises, s'attache au libre fonctionnement du commerce juridique
relatif aux immeubles situés aux Antilles néerlandaises, ne permet pas d'admettre dans ce pays la
nullité du contrat de vente prévue par la loi du Surinam . V. aussi Cass. 21 juin 1950
Messageries maritimes , D.51.749 note J. HAMEL, R.50.609 note H. BATIFFOL,
JCP.50.11.5812 note J. Ph. LEVY, S.52.1.1 note J.-P. NIBOYET ; Cass. 16 oct. 1967 Janda ,
D.68.445 note E. MEZGER, R.68.661 note J.-P. ECK.
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431.- Le caractére unilatéral, publiciste, et les objectifs économiques des lois de police étrangeres
servaient ainsi de motif pour les refouler. Cependant, le débat a été renouvelé avec l'article 7 de la
Convention de Rome du 19 juin 1980, qui permet la prise en considération des lois de police
étranggéres par le juge du for (1). La doctrine considére en effet que la technique de la prise en
considération serait susceptible d'altérer I'unilatéralisme de départ, et de transformer la loi de
police étrangere en une reégle bilatérale, le destin de l'unilatéralisme étant de s'achever dans le
bilatéralisme (2). Une telle analyse ne pourrait que renforcer la place de la méthode conflictuelle
dans le traitement international des créances et donner jour a une régle de conflit de lois
renouvelée (3). Elle permettrait aussi d'éviter de fausser la mise en ceuvre de la méthode
conflictuelle.

Sa confirmation rend nécessaire un recensement des décisions ayant envisagé ou écarté la
prise en considération des lois de police étrangéres ne correspondant pas a la lex solutionis (4).

(a).- LA PRISE EN CONSIDERATION DES LOIS DE POLICE ETRANGERES

432.- Deux questions doivent étre distinguées, celle de 'application bilatérale de dispositions de
droit public étranger, et celle de l'application bilatérale de lois de police étrangeres.

(1) V. P. LAGARDE, rapport sur le projet de codification du droit international privé
suisse, Ann. Suisse de dr. international 1979, p. 88 ; Y. LOUSSOUARN, La regle de conflit est-
elle une regle neutre ? , TCFDIP. 1980-1981, p. 43 ; F. GIANVITI, Réflexions sur l'article VIII
section 2-b des statuts du fonds monétaire international , R.73.471 et 629 ; du méme auteur, Le
controle des changes étranger devant le juge national , R.80.479 et 659.

(2) V. Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit international privé , Dalloz, 3éme éd.,
1989, n° 133.

(3) Selon M. Ph. MALAURIE, Rapport général de droit international privé, in Trav.
Assoc. H. Capitant, t. XXIV, 1973, La protection des consommateurs , p. 389, l'application des
lois de police en matiére de protection des consommateurs implique 1'existence d'un lien de
rattachement avec le for. Par exemple, il faudra bien localiser la vente par correspondance pour
savoir si elle est susceptible de relever du droit francais de la consommation. M. Ph. MALAURIE
considére qu'on reviendrait de la sorte a “une regle de conflit de lois un peu transformée

(4) Sur cette juxtaposition, v. K. ZWEIGERT, Droit international privé et droit public ,
R.65.645. Dans un tel cas, il est possible d'admettre que les dispositions de police de la lex
causae s'appliquent telles quelles. V. P. MAYER, Droit international privé , 3eme éd.,
Montchrestien, 1987, n° 121 sq . ; F. GIANVITI, Le contréle des changes étranger devant le juge
national , R.80.479 et 659.
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.- L'application bilatérale de dispositions de droit public étranger

433.- Traditionnellement, les lois de droit public étrangeres étaient inapplicables devant le juge
du for. L'interdiction ainsi formulée était particulierement illustrée par la question de la
subrogation d'un Etat étranger dans les droits de la victime qu'il avait indemnisée par application
de sa propre loi (1), et par I'hypotheése du recouvrement des créances fiscales étrangeres (2). Or
chacune de ces deux questions a fait 1'objet d'une évolution différente. Le caractére de droit
public d'une loi étrangére n'implique plus nécessairement sa mise a 1'écart (3) ; un Etat subrogé
dans les droits de la victime qu'il a indemnisée en vertu de sa propre loi peut, sur le fondement
d'une régle de conflit de lois bilatérale, valablement faire reconnaitre ses droits a 1'étranger (4).
Selon M. de la Pradelle (5), la loi de police étrangere est ainsi appliquée par le canal de la régle
de conflit de lois, et cette solution est justifiée en ce qu'autrement, “i/ faudrait renoncer de plus
en plus fréquemment a faire fonctionner le systeme de conflit, car le domaine des lois
d'application immédiate tend a s'accroitre dans tous les pays . De méme, la solution est
approuvée par M. P. Lagarde, qui écrit que ces décisions “s'accordent fort bien avec les
tendances modernes qui n'excluent plus systématiquement le procédé du conflit de lois des ma-

(1) V. par exemple Colmar 16 juill. 1935, R.36.161 ; Besancon 14 mai 1959, R.60.67 note
Y. LOUSSOUARN.

(2) V. G. VAN HECKE, Droit public et conflit de lois , TCFDIP.1982-1984, p. 225, spéc.
p. 230 ; G. MONTAGNIER, Le contentieux du recouvrement en France des impots étrangers ,
DPCI.85.331 ; du méme auteur, v. Un nouveau modeéle de Convention OCDE. , DPCI.87.359 ; v.
aussi BGH. 17 déc. 1959, R.61.313 note E. MEZGER.

(3) V. Sur la question, v. M. BAUER, Le droit public étranger devant le juge du for , thése,
Paris, 1977 ; v. aussi la résolution de 1'IDI de 1975 : “Le caractere public attribué a une
disposition du droit étranger désigné par la regle de conflit de lois ne fait pas obstacle a
l'application de cette disposition > ; v. l'article 13 de la loi suisse du 18 décembre 1987 :
“L'application du droit étranger n'est pas exclue du seul fait qu'on attribue a la disposition un
caractere de droit public ”

(4) V. Paris 18 juin 1969 et Cass. 17 mars 1970, J.70.923 note G. DE LA PRADELLE,
R.70.688 note P. LAGARDE ; Cass. Belgique 23 oct. 1969, R.70.692 note P. LAGARDE. Selon
M. DE LA PRADELLE, “Les lois d'application immédiate étrangeres sont en principe
applicables en France ; cela signifie ensuite que cette application dépend normalement des
regles ordinaires de conflit de lois ” (note précitée, spéc. p. 935).

(5) G. DE LA PRADELLE, note précitée, J.70.923, spéc. p. 935.
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tieres de droit public ” (1).

Le recouvrement de créances fiscales étrangéres a donné lieu a des développements
différents. Alors qu'elle était traditionnellement rejetée (2), la recevabilité de l'action en
recouvrement est aujourd'hui admise (3), mais le fondement de cette solution repose, non sur une
évolution de la jurisprudence, mais sur le développement de 1'entraide étatique, sous la forme, par
exemple, de conclusion de Conventions bilatérales (4), d'élaboration de modéle de Convention
(5), ou de directives, telle celle du 6 décembre 1976 (6).

Le caractére de droit public de la norme étrangere ne fait ainsi plus obstacle a son
application par le juge du for, de sorte que l'unilatéralisme de départ est altéré. De méme, les
juges acceptent parfois de procéder a l'application des lois de police étrangéres, au titre de leur
prise en considération.

.- L'application bilatérale de lois de police étrangeres

434.- La prise en considération des lois de police étrangere est pronée par l'article 7 de la
Convention de Rome du 19 juin 1980 (7). Cette position ne fait que confirmer 1'existence d'un
mouvement jurisprudentiel antérieur. Les juges ont en effet accepté, a plusieurs reprises, de

(1) P. LAGARDE, note précitée, R.70.692, spéc. p. 698. V. aussi, dans le méme sens,
BGH. 26 avr. 1966, GP.67.1.CEE.35. V., pour un avis différent, P. MAYER, note sous Reims 25
oct. 1976, J.78.99, spéc. p. 104, qui déclare quune “seule loi étant édictée compétemment par son
auteur, il n'y a pas de place pour le conflit de lois

(2) V. par exemple, Cass. 3 juill. 1928, J.29.385.

(3) V. Cass. 21 janv. 1975, Richier , R.77.120 note G. COUCHEZ.

(4) V. par exemple la Convention franco-belge du 12 aolt 1843 et du 16 mai 1931,
J.34.834.

(5) V. le modele OCDE. de 1981 ; v. G. MONTAGNIER, Un nouveau modele de
Convention OCDE. , DPCI.87.359.

(6) Appliquée en France en vertu de 1'article 11 de la loi de finance rectificative n°® 8§1-1179
du 31 décembre 1981.

(7) Dans le cadre du droit communautaire, v. aussi les articles 7-1-g et 7-2 al. 2 de la
directive CEE. du 22 juin 1988, RTDE.88.730, relative a la loi applicable aux contrats
d'assurance, qui semblent impliquer le respect des dispositions impératives des Etats membres
(droit fiscal : article 25 ; assurance obligatoire : articles 7-1-g, 8-3 et 8-4-¢).
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faire produire effet a des lois de police étrangéres. Ainsi, dans l'affaire de /'Intrabank , le Tribunal
de grande instance de Paris permit aux dispositions de police de la loi libanaise de produire leurs
effets sur le territoire francgais (1). Dans les affaires tunisiennes, certaines décisions acceptérent
que la restitution des titres déposés a Tunis entre les mains de la succursale de la banque frangaise
ne put étre demandée au siége de la banque a Paris, en raison des dispositions du contrdle des
changes tunisien (2). Des décisions anciennes ont également sanctionné, en considération de leur
illicéité, des contrats conclus en violation de la réglementation des change étrangére, alors que la
lex contractus était la loi francaise (3). Le moyen de défense tiré du contenu du contrdle des
changes fut de méme regu par le Tribunal arbitral de La Haye dans le réglement des Différends
irano-américains (4). Les deux jugements rendus par le Tribunal de grande instance de Paris les 8
et 12 mars 1985 (5) estimerent que les nationalisations vietnamiennes constituaient un cas de
force majeure délivrant la société-mére de son obligation de restituer les sommes déposées aux
guichets de ses anciennes succursales vietnamiennes. Un autre jugement du Tribunal de grande
instance de Paris du 16 décembre 1983 donna effet a une loi de blocage syrienne visant des
intéréts irakiens (6). La décision de la Cour de cassation du 6 février 1973 Sellam admit le
principe de la reconnaissance de la réglementation des changes étrangere (7). Dans une décision

(1) Ord. TGI. Seine 13 avr. 1967 Intrabank , JCP.68.11.15181 note H. MOTULSKY,
RTDCom. 69.644 obs. Y. LOUSSOUARN, R.69.68 ; v. Ch. GAVALDA, Problemes de droit
bancaire international posés par l'affaire « Intrabank » , R.69.1.

(2) V. Trib. com. Nice 18 janv. 1984 Nasswel , cité par J. STOUFFLET, J.-Cl. Droit
international, fasc. 566-B, Banque et opérations de banque , n° 55.

(3) V. Trib. com. Dunkerque 27 nov. 1906 et Douai 11 nov. 1907, R.1908.138.

(4) Le contrdle des changes iranien équivalait a un cas de force majeure, alors méme qu'il
ne faisait pas partie de la /ex contractus . V. B. AUDIT, Le tribunal des Différends Irano-
Ameéricains (1981-1984) , J.85.791. M. AUDIT note que le Tribunal a évité de se prononcer de
front sur la question de la validité de cette réglementation. L'exception n'aurait été admise que
pour les mouvements de capitaux, et non pour les paiements courants. Devant I'arbitre, qui n'a pas
de for, toutes les lois de police sont des lois de police étrangeres.

(5) TGI. Paris 8 et 12 mars 1985, D.85.IR.500 obs. B. AUDIT, B.85.409 note J.-L. RIVES-
LANGE.

(6) V. TGI. Paris 16 déc. 1983, D.84.IR.262 obs. M. VASSEUR.

(7) Cass. 6 févr. 1973 Sellam , ].75.66 note B. AUDIT ; Cour d'appel New York 8 mai
1975, cité par F. GIANVITI, Le blocage des avoirs officiels iraniens par les Etats-Unis
(executive order du 14 novembre 1979) , R.80.279.
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antérieure, en date du 17 novembre 1969 (1), la Cour de cassation déclara que c'est dans
l'exercice de leur pouvoir souverain que les juges du fond énoncent que la caution d'un débiteur
poursuivi pour une dette contractée en Algérie ne produit pas d'éléments suffisamment probants
sur la législation algérienne des changes pour permettre de dire que le créancier a « rapatrié » en
France une créance stipulée payable en monnaie francaise dans des conditions irréguliéres, ce qui
équivaut implicitement a admettre les effets potentiels de la loi de police étrangere. Enfin, par un
arrét célebre, le Hoge Raad prit soin d'affirmer que dans certaines hypothéeses, le juge du for
pouvait prendre en considération les dispositions de la loi de police étrangere (2).

435.- L'accueil réservé aux lois de police étrangeres par les différentes décisions qui viennent
d'étre citées peut €tre interprété de deux manicres. Soit I'on considére que ces décisions expriment
l'acceptation des effets extraterritoriaux des mesures de droit public étranger. Mais le fondement
des arréts ayant admis l'action de I'Etat subrogé dans les droits de la victime qu'il avait
indemnisée tend a écarter une telle lecture (3). Soit 'on estime que les juges ont altéré le caractere
unilatéral des lois de police étrangéres en procédant a leur application, de sorte que celles-ci
auraient été bilatéralisées (4).

Cette lecture optimiste renforce naturellement I'autorité de la méthode conflictuelle, en
endiguant la vague des lois de police (5). Il nous semble néanmoins qu'elle doit étre tempérée
dans la mesure ou de nombreuses décisions on refusé¢ de tenir compte des lois de police
étrangeres, de sorte que leur prise en considération présente un caractére imparfait.

(1) Cass. 17 nov. 1969, Bull.civ..n® 342, R.70.746.

(2) Hoge Raad 13 mai 1966 Alnati , R.67.522 note A. V. M. STRUYCKEN. La possibilité
d'appliquer la loi de police étrangére est admise, mais son application concrete a été en 'espece
repoussee.

(3) Sur ce point, v. supra ,n° 412 sq .

(4) V. en ce sens G. VAN HECKE, Droit public et conflit de lois , TCFDIP.1982-1984, p.
225, spéc. p. 228, qui met l'accent sur le caractére unilatéral et non territorial des regles de droit
public ; Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit international privé , Dalloz, 3éme éd., 1989,
n° 133.

(5) V. G. DE LA PRADELLE, note précitée, J.70.923, spéc. p. 935 : “Il faudrait renoncer
de plus en plus fréequemment a faire fonctionner le systeme de conflit, car le domaine des lois
d'application immédiate tend a s'accroitre dans tous les pays .
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(b).- LE CARACTERE IMPARFAIT DE LA PRISE EN CONSIDERATION

436.- De I'avis de P. Arminjon (1), tout conflit de lois est impossible en matiére de lois de police,
en ce que toute application extraterritoriale d'une loi de droit public est elle-méme impossible. De
méme, selon M. Trochu (2), parce qu'elles sont de police, les lois régissant la faillite ne peuvent
étre appliquées extraterritorialement. Ces opinions, fondées sur la territorialité des lois de droit
public et sur l'appréciation politique des mobiles qui les animent, se retrouvent pleinement dans
la jurisprudence.

Ainsi, le Hoge Raad n'a-t-il pas hésité a désavouer sa propre jurisprudence Alnati par un
arrét postérieur, en date du 12 janvier 1979 (3). Une telle contradiction n'est pas isolée. Bien
qu'elle ait admis le principe de la prise en considération des lois de police étrangeres (4), la Cour
de cassation n'a pas hésité a poser une solution inverse, s'agissant des nationalisations
égyptiennes (5). L'efficacité juridique de 1'Executive Order du président J. Carter ne fut pas
admise en France (6), non plus que celle des embargos américains dans l'affaire du Gazoduc
sibérien (7), ou du blocage des livraisons de camions a destination de la Chine (8). De
nombreuses décisions des juges du fond ont refusé de tenir compte de contrdles des changes

13 ]

étrangers pour délier le débiteur de ses engagements, en affirmant qu'il “n'appartient pas aux ju-

(1) P. ARMINJON, Les lois politiques et le droit international privé , R.30.389.

(2) V. M. TROCHU, Rép. Dalloz, Droit international, v° Faillite .

(3) V. Hoge Raad 12 janv. 1979, R.80.68 note R. VAN ROOLJ : “L'intérét considérable
qui, pour les Antilles néerlandaises, s'attache au libre fonctionnement du commerce juridique
relatif aux immeubles situés aux Antilles néerlandaises, ne permet pas d'admettre dans ce pays la
nullité du contrat de vente prévue par la loi du Surinam ”

(4) V. Cass. 17 nov. 1969, Bull.civ.l.n® 342, R.70.746.

(5) V. Cass. 23 oct. 1963 Hazan , JCP.63.11.13434 note P. LEVEL. Dans cette affaire, les
banques frangaises durent restituer les sommes déposées aux guichets de leurs succursales
nationalisées, la loi de police étrangére ne pouvant les délier de leurs obligations.

(6) V. Ch. GAVALDA, L'efficacité juridique en France de 'Executive Order du président
Carter « gelant » les avoirs officiels iraniens , GP.79.doctr.11.645 ; F. GIANVITI, Le blocage des
avoirs officiels iraniens par les Etats-Unis (executive order du 14 novembre 1979) , R.80.279.

(7) V. B. AUDIT, Extraterritorialité et commerce international. L'affaire du gazoduc
siberien , R.83.401.

(8) V. Paris 22 mai 1965 Fruehauf , RTDCom.65.62 obs. R. RODIERE, D.68.147 note R.
CONTIN.
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dictions frangaises de sanctionner la fraude a la loi étrangere surtout dans le domaine de l'ordre
public économique, qu'il n'en serait autrement que dans la mesure ou ces agissements violeraient
des engagements pris par la France  (1). Le méme courant se dessine a 1'étranger. Outre la
décision précitée du Hoge Raad du 12 janvier 1979 (2), on peut citer celle du B. G. H. du 17
décembre 1959 (3), et une autre de la Chambre des Lords (4).

437.- Enfin, deux décisions peuvent étre mentionnées, I'une de la Cour supréme d'Alberta, qui
refuse d'appliquer les lois fiscales étrangeres en considération de leur stricte territorialité (5),
l'autre, du Hoge Raad, dans l'affaire de I'Escompto Bank , qui soustrait a l'application de la loi de
police étrangere une cession de créance consentie a une société néerlandaise par l'une de ses
filiales nationalisée par 1'Etat auteur de la loi de police.

438.- En somme, la lecture de ces décisions, dont la variété concerne aussi bien les époques que
les pays, souligne le caractere trés imparfait de la prise en considération des lois de police. Le
refus de coopération est exprimé aussi bien a I'encontre de pays politiquement opposés (7), que
de pays politiquement proches ou neutres (8). C'est dire combien la synthése parait difficile,

(1) Reims 25 oct. 1976, J.78.99 note critique de P. MAYER. L'arrét concernait le contrdle
des changes algérien. Pour la méme attitude de refus envers le contréle des changes
tchéquoslovaque, v. Cass. 16 oct. 1967 Janda , D.68.445 note E. MEZGER, R.68.661 note J.-P.
ECK ... brésilien, v. Paris 22 mai 1986, D.87.IR.295 obs. M. VASSEUR.

(2) Hoge Raad 12 janv. 1979, R.80.68 note R. VAN ROOLJ.

(3) BGH. 17 déc. 1959, R.61.313 note E. MEZGER. Cet arrét a refusé de tenir compte de la
réglementation des changes de la zone soviétique, pour des raisons essentiellement politiques.

(4) Chambre des Lords 19 mai 1960 Banque de Gréce , R.61.653 note J.-F. AUBERT ; v.
G. VAN HECKE, Crédits bancaires internationaux et conflit de lois , DPC1.77.497. La Chambre
des Lords refuse de tenir compte des dispositions de police étrangeres, alors méme qu'elles
faisaient partie de la loi régissant la société débitrice, dont I'engagement avait été soumis a la loi
anglaise. M. VAN HECKE fait état dans son article d'autres décision anglaises ayant refusé de
tenir compte de moratoires décrétés unilatéralement, mais I'auteur fait observer qu'il s'agirait 1a de
régles spécifiques de la Common Law , qui ne peuvent étre assimilées au principe traditionnel de
non-reconnaissance des effets extraterritoriaux des lois de police étrangeres.

(5) Cour supréme d'Alberta 1969, 69 W.W.R. 212, J.72.369 obs. J.-G. CASTEL.

(6) Hoge Raad 17 avr. 1964 Escompto Bank , J.69.978 note R. D. KOLLEWYJN.

(7) Exemple : I'Union soviétique, etc.

(8) Exemples : les U.S.A., le Brésil, etc.
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tant les juges semblent guidés par des considérations opportunistes et politiques.

439.- 11 est néanmoins possible de dresser un bilan relatif. D'abord, la méthode conflictuelle ne se
trouve réellement paralysée que par l'intervention d'une loi de police du for , le juge étatique étant
contraint d'appliquer les normes internationalement impératives de l'ordre juridique auquel il
ressortit. Ensuite, en présence des lois de police étrangeres, la jurisprudence présente une grande
ambiguité. En effet, que la loi de police étrangére soit ou ne soit pas appliquée, la régle de conflit
de lois retrouve un certain empire. La loi de police étrangére est-elle écartée en raison du principe
de souveraineté ? La régle de conflit de lois ne souffre aucune atteinte. La loi de police étrangére
est-elle prise en considération, voire appliquée ? Mais c'est au prix d'une altération trés nette de
son unilatéralisme, de sorte que 1'empire de la régle de conflit de lois bilatérale en ressort quelque
peu restauré (1).

Enfin, on ne peut s'empécher de penser que 1'expansion des lois de police correspond a une
perte de confiance des Etats envers les régles de conflit de lois de source nationale, dont la
diversité, combinée au principe d'autonomie de la volonté, permet toutes sortes de fraudes. Ceci
explique trés certainement la multiplication paralléle de régles de conflit de lois et de régles
matérielles d'origine internationale, intéressant directement ou indirectement les créances, alors
que I'expansion de I'unilatéralisme et de la codification internationale pouvait paraitre, de prime
abord, contradictoire.

(1) V. Cass. 25 janv. 1966 Royal Dutch , R.66.238 note Ph. FRANCESCAKIS, D.66.390
note Y. LOUSSOUARN, J.66.631 note J.-D. BREDIN, ou la qualification des rapports entre les
porteurs des titres et la société émettrice a conduit a I'application de la lex societatis au détriment
de la lex rei sitae , et a permis au juge d'éviter d'avoir a s'interroger sur l'application
extraterritoriale d'une norme de police étrangere. En d'autres termes, la loi de police étrangere a
été appliquée par le truchement d'une régle de conflit de lois bilatérale ! De méme, dans l'affaire
de lI'’Executive Order du président J. Carter, son applicabilité fut initialement déterminée par le
jeu de la régle de conflit de lois. En effet, dans le cas des succursales des sociétés américaines,
I'embargo fut appliqué au titre de la /ex societatis américaine. Mais s'agissant des filiales
implantées en France, il fut écarté, en ce qu'il était extérieur a la lex societatis francgaise. Le
raisonnement avait été le méme avec l'affaire Fruehauf . V. Paris 22 mai 1965 Fruehauf ,
RTDCom.65.62 obs. R. RODIERE, D.68.147 note R. CONTIN. V. aussi R. CONTIN, L'arrét
Fruehauf et l'évolution du droit des sociétés , D.68.chron.45.
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SECTION I

L'EXPANSION DE LA CODIFICATION INTERNATIONALE

419.- L'expansion de la codification internationale est indéniable. Elle entraine une
transformation partielle du droit international privé qui, de coutumier, tend a devenir écrit (1).
Les méthodes employées pour parvenir a une unification des régles applicables sont doubles.
Elles traduisent la volonté des Etats d'agir tant sur la régle de conflit de lois que sur le droit
matériel applicable au fond du litige, de sorte que se succeédent des Conventions uniformes
portant régles de conflit de lois et des Conventions portant régles matérielles. Il n'est pas rare,
d'ailleurs, de constater que certaines Conventions ou projets de Convention marient régles de
conflit de lois et régles matérielles, donnant ainsi naissance a des régles mixtes. Il nous semble
toutefois préférable de garder la distinction classique suivant que la Convention utilise la
méthode conflictuelle ou réalise une unification des régles matérielles.

§ 1.- Conventions portant régles de conflit de lois uniformes

Certaines Conventions ont pour objet principal de fixer la loi applicable a telle ou telle
catégorie de créances. L'attribution d'une loi propre montre incontestablement que les créances
peuvent constituer une catégorie de rattachement, la localisation du droit procédant du domicile
ou de la résidence du créancier ou du débiteur, et non de sa source. Limiter la mesure de
I'ampleur de la codification internationale aux seules Conventions appréhendant directement les

(I) V. Y. LOUSSOUARN, Les incidences des Communautés européennes sur la
conception frangaise du droit international privée , RTDE.74.708. V. aussi B. OPPETIT, La

notion de source du droit et le droit du commerce international , Archives de philosophie du
droit, 1981, p. 43.
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créances nous semble toutefois réducteur. Aussi bien, parait-il souhaitable d'inclure la
présentation des Conventions appréhendant indirectement les droits de créance.

(a).- CONVENTIONS APPREHENDANT DIRECTEMENT LES CREANCES

441.- Les Conventions portant régles de conflit de lois et appréhendant directement les créances
sont au nombre de deux, celle de La Haye du 24 octobre 1956 relative a la loi applicable aux
obligations alimentaires envers les mineurs, et celle de La Haye du 2 octobre 1973 relative a la
loi applicable aux obligations alimentaires (1). La consécration d'une loi propre en matiere de
créances intervient, il faut le reconnaitre, 1a ou on l'attendait le moins. En effet, la justification
d'une loi propre repose tant sur la dimension patrimoniale, et donc, objectivée des créances, que
sur la mise en valeur d'une catégorie de rattachement spécifique, c'est-a-dire distincte des
catégories de rattachement voisines. Or, les créances alimentaires sont des droits éminemment
personnels (2), et ne se dissocient pas facilement de la catégorie de rattachement voisine, le statut
personnel (3). La solution en est donc d'autant plus remarquable. Elle montre aussi que
l'attribution d'une loi propre est parfaitement possible, ce qui n'est pas sans intérét s'agissant de la
circulation des créances (4).

Plus nombreuses sont les Conventions qui appréhendent indirectement les créances.

(b).- CONVENTIONS APPREHENDANT INDIRECTEMENT LES CREANCES

442.- L'appréhension des créances est indirecte en ce que leur étude n'intervient qu'en tant

(1) Sur I'exposé de ces deux Conventions, v. supra , n° 220 sq .

(2) V. R. NERSON, Les droits extrapatrimoniaux , thése, Lyon, 1939 ; J. AUDIER, Les
droits patrimoniaux a caractere personnel , thése, LGDJ., 1979, n° 218. V. supra , n° 227.

(3) Sur les questions préalables, v. infra , n° 540 sq .

(4) Sur la loi applicable a la cession de créance, v. infra , n°® 598 sq . ; sur l'adoption de
régles matérielles s'agissant de la circulation des créances, v. infra , n° 446.
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qu'élément du domaine de la loi applicable. Ceci est particulierement net a 1'égard des
Conventions qui sont relatives a la loi applicable a la vente d'objets mobiliers corporels (1), au
trust (2), au contrat de représentation (3), ou des projets de Convention afférents au réglement des
conflits de lois en matiére de droit du travail (4), ou a la société anonyme européenne (5).

443.- Mais elle peut étre aussi indirecte en ce que la Convention fixe une ou plusieurs régles de
conflit de lois spécifiques, sans que la créance constitue 1'un des ¢léments du domaine de la loi
applicable, en ce que la Convention traite de certaines activités ou faits juridiques qui donneront
naissance a des créances. On peut citer en ce sens les Conventions de Genéve des 7 juin 1930 et
19 mars 1931 relatives aux effets de commerce (6), les Conventions de La Haye des 4 mai 1971
relative a la loi applicable aux accidents de la circulation routiere et 2 octobre 1973 relative a la
loi applicable a la responsabilité du fait des produits défectueux (7). Plus encore, tout en
reconnaissant a la loi du contrat un large domaine, la Convention de Rome du 19 juin 1980

(1) Convention de La Haye du 15 juin 1955 et Convention de La Haye du 22 décembre
1986.

(2) Convention de La Haye du ler juillet 1985.

(3) Convention de La Haye du 14 mars 1978.

(4) V. le projet C. E. E. paru au J. O. C. E. du 18 mai 1972. V. P. LAGARDE, Examen de
l'avant-projet de Convention C.E.E. sur la loi applicable aux obligations contractuelles et non-
contractuelles , TCFDIP.1971-1973, p. 147 ; P. RODIERE, Le projet européen de réglement
uniforme des conflits de lois en matiere de relations de travail (Mars 1972) , RTDE.73.1.

(5) Les différents projets entremélent régles de conflit de lois et régles matérielles. V. par
exemple les articles 6, 16 § 1, et 23 §1 du projet sur la fusion internationale de sociétés
anonymes. Sur les différentes versions, v. R. HOUIN, Le régime juridique des sociétés dans la
Communauté Economique Européenne , RTDE.65.11 ; du méme auteur, Ou en est le droit des
sociétés dans le Marché commun ? , RTDE.68.131 ; R. PATRY, La société anonyme de type
européen , Etudes de droit commercial en 'honneur de P. CARRY, Geneve, Georg, 1964, p. 29 ;
H. VON DER GROEBEN, Vers des sociétés anonymes européennes , RTDE.67.224 ; R. A.
LACAN, Pour une sociéte anonyme de type européen. Tableau comparatif , RTDE.67.319 ; P.
VAN OMNESLAGHE, L'application des articles 85 et 86 du Traité de Rome aux fusions, aux
groupes de sociétés et aux entreprises communes , RTDE.67.457 ; J. VAN RYN, Le projet de
statut des sociétés anonymes , RTDE.71.563 ; Y. LOUSSOUARN, Chronique de droit
international du commerce et Marché Commun , n° 4, La proposition d'un statut des sociétés
anonymes européennes et le droit international du commerce , RTDCom.71.897 ; du méme
auteur, Les incidences des Communautés européennes sur la conception frangaise du droit
international privé , RTDE.74.708 ; B. GOLDMAN, Rapport concernant le projet de convention
sur les fusions internationales de sociétés , RTDE.74.464 ; O. LOY, La troisiéme directive du
Conseil des Communautés européennes du 9 octobre 1978 concernant les fusions de sociétés
anonymes , RTDE.80.354.

(6) V. supra ,n° 46 sq .

(7) V. supra ,n° 151 sq .
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relative a la loi applicable aux obligations contractuelles organise des rattachements
spécifiques en matiere de cession de créance et de subrogation personnelle (1). Une telle solution
est parfaitement justifiée, et méme commandée par 1'évolution des créances, lesquelles
représentent des valeurs économiques propres. Cette derniére considération explique sans doute
I'élaboration de regles matérielles du commerce international dont l'objet est la circulation des
créances, de sorte que la question de la localisation des créances est résolue en amont .

§ 2.- Conventions portant régles matérielles

Le fait que les créances puissent constituer une catégorie spécifique , indépendante et
détachée de leur origine, est établi par l'existence d'une Convention relative a la transmission des
créances et portant régles matérielles, de sorte que les créances sont appréhendées directement.
Parallélement, il existe un certain nombre de Conventions qui, sans traiter directement des
créances, contiennent plusieurs dispositions pouvant les affecter.

(a).- CONVENTIONS APPREHENDANT DIRECTEMENT LES CREANCES

444.- 11 existe deux projets de Convention appréhendant directement les créances et portant régles
matérielles. Leur objectif est de faciliter la circulation des créances sur le plan international,
considération qui demeure absente du droit international privé francgais (2). La régle de conflit de
lois se trouve de la sorte neutralisée, et il n'est pas impossible que leur entrée en vigueur
contribue a modifier les solutions posées par la Cour de cassation.

445.- Le premier projet était celui de la Fédération bancaire de la C. E. E. et avait pour objet la

(1) V. les articles 12 et 13 de la Convention. V. infra ,n°® 631 sq .

(2) Sur les solutions frangaises de conflit de lois en matiére de cession de créance, et leur
inadaptation aux besoins du commerce international, en ce qu'elles ne tiennent pas compte de
1'évolution des droits de créance, v. infra , n° 540 sq .
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transmission des factures. Le dessein était ambitieux en ce que les auteurs du projet souhaitaient
¢laborer une Convention internationale sur I'endossement des factures, qui n'était pas sans
évoquer les 1égislations francaise (1) et belge (2) en matiére de factures protestables. Cependant,
le projet n'aboutit jamais et fut enterré en 1963.

446.- A un destin plus glorieux est promu l'autre projet, élaboré par 'UNIDROIT, sous I'égide de
la C.N.U.D.C.I. Son objet est d'établir une réglementation internationale de la transmission des
créances par affacturage. Le texte avait été fixé par la Commission de 'UNIDROIT au cours de
sa session d'avril 1982. Il apporte plusieurs précisions trés importantes, telles que la licéité du
transfert des créances futures (3), l'inopposabilité des interdictions conventionnelles de transfert
insérées dans le contrat de vente (4), la transmission des accessoires de la créance (5), les
conditions du caractére libératoire du paiement (6), I'opposabilité des exceptions dérivant du
contrat de base par le débiteur cédé (7). Certes, des zones d'ombre demeurent, relatives aux
conflits entre les cessionnaires multiples d'une méme créance (8), ou au nombre de notifications
qui doivent étre adressées au débiteur cédé en présence d'un transfert de créance future, ce point
commandant le caractére libératoire du paiement (9). Mais la Convention énonce elle-méme que
“Les questions concernant les matieres régies par la présente Convention et qui ne sont pas
expressement tranchées par elle seront réglées selon les principes généraux dont elle s'inspire

(1) Ord. n°67-838 28 sept. 1967 ; article 16 de la loi du 31 décembre 1969. Sur la facture
protestable, v. supra , n° 65 sq .

(2) Loi belge du 25 oct. 1919.

(3) V. l'article 5. Nous avons montré précédemment que la compétence de la loi de la
source se révélait particulierement malheureuse sur ce sujet. V. supra ,n° 111 sq .

(4) V. l'article 6. Cette Convention est d'autant plus remarquable qu'elle intervient donc a
propos de créances issues de contrats de vente, et en organise le transfert indépendamment des
dispositions contractuelles et 1égislatives afférentes a la vente.

(5) V. l'article 7.

(6) V. l'article 8.

(7) V. l'article 9.

(8) Sur les conflits entre ayants cause a titre particulier d'un méme cédant, v. infra , n® 673
5q .

(9) V. l'article 8.
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ou, a défaut de ces principes, conformément a la loi applicable en vertu des régles du droit
international privé (1), de telle sorte que le recours a la régle de conflit de lois doit rester
subsidiaire. Or, la finalité de cette Convention est de faciliter la circulation des créances, percue
comme une condition du développement du commerce international (2). Aprés avoir connu une
période assez longue de 1étargie, a tel point que la doctrine s'interrogeait sur son devenir (3), la
Convention a fini par étre signée a Ottawa le 28 mai 1988. L'évolution des droits de créance
justifie pleinement l'existence d'une telle Convention, l'adoption de regles matérielles
internationales reéglant en amont la question de la localisation des créances et les interférences
avec la compétence éventuelle de loi de la source. Il est a souhaiter que l'entrée en vigueur de
cette Convention contribuera a une évolution des solutions peu adaptées aux besoins du
commerce international de la Cour de cassation.

(b).- CONVENTIONS APPREHENDANT INDIRECTEMENT LES CREANCES

447.- L'événement est bien celui de l'entrée en vigueur le ler janvier 1988 de la Convention de
Vienne relative a la vente internationale de marchandises du 11 avril 1980 (4). La Convention
vaut codification de la vente internationale de marchandises, mais ne parvient pas a éviter un
certain nombre de lacunes, non plus que la délicate question des conflits de Conventions (5). Les
créances issues de la vente internationale ont ainsi vocation a obéir au régime mis en place par

(1) V. l'article 4.

(2) V. le Préambule : “ Les Etats parties a la présente Convention, Conscients du fait que
l'affacturage international a une fonction importante a remplir dans le développement du
commerce international ; Reconnaissant en conséquence l'importance d'adopter des regles
uniformes et de veiller a l'équilibre entre les intéréts des différentes parties a l'opération
d'affacturage, ...”.

(3) V. B. CASSANDRO-SULPASSO, Affacturage a l'exportation : une réglementation
uniforme est-elle possible ? , RTDCom.84.639.

(4) V. Ph. KAHN, La Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur les contrats de vente
internationale de marchandises , R.80.951.

(5) Sur cette question, V. F. MAJOROS, Les conventions internationales en matiere de
droit prive , Pédone, t. 1, 1976, t. 11, Le droit des conflits de conventions , 1980. V. I'article 90 de
la Convention de Vienne.
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la Convention de Vienne, étant souligné qu'elles y sont qualifiées de portables et non de
quérables (v. l'article 57) (1). D'autres textes, devenus définitifs, mais non encore en vigueur, ou
qui sont encore a 1'état de projet, peuvent étre cités. Ainsi de la Convention de Genéve du 17
février 1983 sur la représentation en matiére de vente internationale, de la proposition
UNIDROIT sur le leasing international (2), qui a fini par aboutir avec la Convention d'Ottawa du
28 mai 1988 (3), du projet de la CNUDCI. relatif aux effets de commerce (4), des projets
européens en matiere de procédures collectives internationales (5), du projet du Bénélux du 26
novembre 1973 sur les contrats d'agence (6), du projet européen relatif a la fusion internationale
des sociétés anonymes (7), ou encore de la proposition de directive communautaire en matiére de
stiretés personnelles et de garanties a premiére demande (8).

Une telle profusion constitue le signe d'une volonté de dépasser les insuffisances de la
méthode conflictuelle en matiére de créances. Le désir d'harmonisation ne porte pas en effet sur
les regles de conflit de lois, mais bien sur les régles matérielles devant appréhender la circulation
des créances (effets de commerce, affacturage), leurs garanties (sretés personnelles, garanties
autonomes), leur recouvrement (« faillite internationale »), de méme que le financement du

(1) Sur les conséquences de cette qualification sur le plan de la compétence juridictionnelle,
v. supra , n° 247 notes 1 & 2.

(2) V. E. MOKHTAR BEY, Le leasing international , RJC.82.165.

(3) V. E. MOKHTAR BEY, La convention d'Ottawa sur le crédit-bail international ,
JCP.89.E.I1.15643. (4) V. P. BLOCH, Le projet de convention sur les lettres de change
internationales et les billets a ordre , J.79.770.

(5) V. Ch. GAVALDA, L'état actuel du droit international de la faillite , TCFDIP. 1962-
1964, p. 225 ; P. BELLET, L'élaboration d'une convention sur la reconnaissance des jugements
dans le cadre du Marché Commun , J.65.833 ; J. NOEL et J. LEMONTEY, Apercus sur le projet
de convention européenne relative a la faillite, aux concordats et aux procédures analogues ,
RTDE.68.703 ; J. LEMONTEY, Perspectives d'unification du droit dans le projet de convention
C.E.E. relative a la faillite , RTDE.75.172 ; du méme auteur, v. Actualités du droit international
de la faillite , TCFDIP. 1987.85 ; Y. LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matiere de réserve
de propriété , Etudes offertes a R. HOUIN, Problemes d'actualité posés par les entreprises , p.
275, Dalloz-Sirey, spéc. p. 288. Sur les rapports entre la loi de la créance et la lex concursus , v.
infra ,n° 772 sq .

(6) V. D. MATRAY et O. SERVAIS, L'harmonisation des contrats d'agence ,
DPCI.81.387.

(7) V. supra ,n° 443, p. 302, note 5.

(8) V. Ch. GAVALDA et J. STOUFFLET, La lettre de garantie internationale ,
RTDCom.80.1, spéc. p. 6.
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commerce international (crédit-bail international, etc.), de telle sorte que la question de la
localisation des créances soit réglée en amont .

Ce mouvement de codification n'est gueére génant pour la méthode conflictuelle tant que les
Conventions restent a 1'état de projet, ou dans l'attente du nombre des ratifications nécessaires a
leur entrée en vigueur. Néanmoins, elles finissent bien par entrer en application un jour ou l'autre,
de sorte que l'inadaptation de certaines régles de conflit de lois, notamment en matiére de
circulation des créances, risque de devenir criante.
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448.- Conclusion de la premiére Partie. Au terme de la recherche entreprise de la loi applicable
aux créances, il parait utile de synthétiser les différentes propositions qui ont été faites. Nous
avons montré que deux séries de raisons conduisaient a une pluralité des régles de conflit de lois.
D'une part, la localisation des créances, qui est tributaire tant de I'existence de trois ¢léments de
rattachements, classés en fonction du lieu, de la source, et de la personne, que de leur
combinaison. De l'autre, la pluralité des sources des créances et de leurs moments d'exécution
dans les contrats a exécution successive, qui favorisent I'éclatement de la compétence 1égislative
des lors que les créances sont soumises par principe a la loi de la source. L'analyse des mérites et
inconvénients des différents rattachements nous a conduit a voir dans la loi du domicile du
débiteur de la prestation caractéristique le rattachement le meilleur, quitte a le compléter par une
série de rattachements spéciaux en nombre limité. La compétence de principe de la loi de la
source débouche en effet sur un certain nombre d'impasses (notamment a propos des cessions de
créances futures et des contrats a exécution successive), et ne rend pas compte de 1'évolution des
droits de créance, lesquels, plus qu'un simple effet du contrat, constituent des valeurs
¢conomiques dont la circulation est l'une des conditions du développement du commerce
international (voir le Préambule de la Convention d'Ottawa du 28 mai 1988 relative a
I'affacturage international). Plus encore, I'étude du droit conventionnel (voir les deux
Conventions de La Haye des 24 octobre 1956 et 2 octobre 1973 relatives a la loi applicables aux
obligations alimentaires) a permis de prouver que les créances pouvaient parfaitement constituer
une catégorie de rattachement du droit international privé, et obéir a une loi propre (1).

Toutefois, nous avons aussi montré que les faiblesses de la méthode conflictuelle
(difficultés posées par la localisation des créances, inadaptation de certaines solutions aux besoins
du commerce international) étaient en relation directe avec la pluralité des méthodes de réglement
des créances et la multiplication de Conventions internationales portant régles matérielles, de
sorte que la question de la localisation des créance et de leur autonomie se trouve étre réglée en
amont (2).

La concurrence ainsi établie entre méthode conflictuelle et régles matérielles oblige, nous
semble-t-il, a un effort d'adaptation des régles de conflit de lois en matiére de créances, de telle
sorte que I'évolution de leurs caractéristiques et leur autonomie soient davantage prises en
compte. Tel n'est pas le cas de la compétence de la loi de la source, mais bien celui de la loi du
domicile du débiteur de la prestation caractéristique. Certes, on peut objecter qu'on ne peut
dissocier une créance de sa source. Le traitement des créances alimentaires prouve néanmoins le
contraire. De surcroit, s'il parait plus fort au moment de la naissance de la créance, le lien entre
celle-ci et sa source est susceptible de se relacher tant en amont qu'en aval. Aussi bien, la
compétence de la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique doit-elle subir la
contre-épreuve de sa mise en ceuvre pour asseoir réellement son bien-fondé.

(1) V. supra ,n° 220 sq . et 441.

(2) V. supra , n° 446, a propos de la Convention d'Ottawa du 28 mai 1988 relative a
l'affacturage international. L'autonomie est soulignée par le fait que les créances peuvent étre
cédées par affacturage international peu importe le contenu des clauses du contrat de vente.
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Seconde partie

LA MISE EN (EUVRE DE LA LOI
APPLICABLE AUX CREANCES

449.- La mise en ceuvre de la loi applicable aux créances équivaut a la délimitation de son
domaine. Elle doit suivre les différentes phases que traverse le droit de créance, qu'il s'agisse de
sa naissance ou de sa réalisation. 4 priori , il semble difficile de dissocier la créance de sa source,
et d'admettre une compétence différente de celle de la loi de la source. Pourtant, le droit
conventionnel a bien organisé l'autonomie des créances alimentaires, en les érigeant en tant que
catégorie du droit international privé. Il nous semble, de surcroit, que I'autonomie de la créance
s'étoffe au fur et a mesure que 1'on s'éloigne du moment de sa naissance , en amont ou en aval.
En ce sens, la circulation des créances montre bien qu'elles sont devenues des valeurs, des biens,
ce qui justifie la recherche de solutions spécifiques qui tiennent compte a la fois de leur évolution
et des besoins du commerce international, exprimés par le souci de simplicité, de sécurité et de
prévisibilité.

450.- 11 apparait toutefois nécessaire d'aborder de maniére liminaire quatre points, en ce que leur
examen soit pose un probléme de méthode, soit conduit a I'exclusion de la loi de la créance, soit,
au contraire, a la compétence systématique de la loi de la créance, de sorte qu'il est possible de les
résoudre globalement, indépendamment du moment et des formes de la créance.

VUES PRELIMINAIRES

L'appréciation du domaine de la loi de la créance suppose préalablement que soit posée la
distinction entre conflit des lois et jouissance des droits. Ensuite, certaines questions échappent
toujours a la compétence de la loi de la créance, de sorte que leur exclusion, a titre liminaire, est
justifiée. Enfin, et a l'inverse, les modalités et l'individualisation des créances obéissent par
principe a la loi de la créance.
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1. Distinction entre conflit des lois et jouissance des droits

451.- De longue date, le droit international a subordonné I'exercice de certains droits a
'appréciation de leur jouissance. L'exemple classique est celui de l'acces des étrangers a la
propriét¢ commerciale (1). Le commergant étranger ne pouvait y accéder qu'en satisfaisant a un
certain nombre de conditions posées par l'administration. La difficulté est considérée
traditionnellement comme un préalable a la mise en ceuvre de la régle de conflit de lois. Il ne sert
en effet a rien de s'interroger sur la loi applicable a la créance du preneur lorsque ce dernier, parce
qu'étranger, ne peut bénéficier du droit a la propriété commerciale.

452.- Certes, un tel raisonnement peut étre critiqué en ce que certaines questions, analysées
classiquement en terme de jouissance des droits, obéissent aujourd'hui a la méthode conflictuelle
(2). Il n'en demeure pas moins qu'il garde sa pertinence s'agissant des personnes morales qui
entendent se livrer a certaines activités commerciales ou invoquer le bénéfice de la propriété
commerciale.

453.- Plus précisément, la question est de savoir si la condition de nationalité posée en vue de

(1) V. le décret-loi du 17 juin 1938. V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit
international privé , t. 1, 1981, 7eme éd., LGDIJ., n° 180 sq . ; Y. LOUSSOUARN et P.
BOUREL, Droit international privé , Dalloz, 3¢me éd., 1989, n° 426 ; P. MAYER, Droit
international privé , 3eme éd., Montchrestien, 1987, n°® 1004 ; R. DAYANT, J.-Cl. Droit
international, fasc. 552-F, Contrats , n° 46 ; M. de JUGLART et B. IPPOLITO, Traité de droit
commercial, t. 1, 4éme éd., par E. du PONTAVICE et J. DUPICHOT, Montchrestien, 1988, n°
117 ; R. HOUIN et M. PEDAMON, Droit commercial , 8¢me éd., Dalloz, 1985, n° 124 sq .

(2) V. en ce sens, I'ancienne hypothéque légale de 1a femme mariée. Traditionnellement
abordée en termes de jouissance des droits (v. Cass. 27 janv. 1903 Monnet , D.1903.1.249,
J.1903.623), I'hypotheéque 1égale de la femme mariée se prétait mal a une telle analyse en raison
de sa spécificité, et de sa combinaison nécessaire avec les régles de conflit de lois. Aussi bien, et
sans doute devant les critiques de la doctrine, la Cour de cassation finit-elle par raisonner
uniquement en termes de conflit de lois. V. en général Cass. 27 juill. 1948 Lefait , R.49.75 note
H. BATIFFOL ; Cass. 22 déc. 1959 Le Chant du Monde , D.60.93 note G. HOLLEAUX,
R.60.361 note F. TERRE, J.61.420 note B. GOLDMAN ; v. spécialement Cass. 31 janv. 1984
Abed , R.84.638 note Y. LEQUETTE, J.85.444 note G. LEGIER, JCP.85.11.20362 note F.
BOULANGER. V. H. BATIFFOL, L'hypotheque légale de la femme mariée en France et le droit
international privé , in Choix d'articles , LGDJ., 1976, p. 225 ; J. PATARIN, Rép. Dalloz, Droit
international, v° Hypothéque légale , n° 30 ; sur la loi applicable a I'hypothéque 1égale des
conjoints, v. infra , n° 562.



308

l'acces a la propriété commerciale doit étre appréciée en termes de conflit de lois ou de jouissance
des droits. Dans son arrét Shell-Berre , la Cour de cassation trancha la question de l'accés a la
propriété commerciale en termes de jouissance des droits, et non de conflit de lois (1), de sorte
que la capacité de jouissance de la société est un préalable nécessaire a la mise en ceuvre de la
regle de conflit de lois.

454.- De méme, continue de poser, pour les sociétés étrangeres, un probléme de jouissance des
droits, et non de conflit de lois, 'accés aux activités de crédit sur le territoire frangais. Certes, le
droit communautaire a modifié 'approche traditionnelle a travers le couple liberté d'établissement
/ liberté de prestations de services, qui a vocation, a terme, a s'appliquer aussi aux activités de
banque et d'assurance (2).

455.- Néanmoins, et hors le cas du droit communautaire, 1'exercice d'activités de crédit en France
par une société étrangere continue de poser le probléme préalable de la jouissance des droits.
Ainsi, une société d'affacturage étrangere devra respecter la loi bancaire du 24 janvier 1984 pour
réaliser, a partir de la France, des opérations de mobilisation de créances (3), et relévera du
contrdle de la Commission bancaire (articles 37 sq . de la loi du 24 janvier 1984). Il est manifeste
que l'opération de mobilisation des crédits liés a l'exportation par une société d'affacturage
continuera de poser préalablement un probléme ressortissant a la condition des étrangers, et non
au conflit de lois.

(1) Cass. 8 févr. 1972 Shell-Berre , R.73.299 note P. LAGARDE, J.73.218 note B.
OPPETIT. V. L. LEVY, La nationalité des sociétés , thése, LGDJ., 1984, n° 59 sq .

(2) V. par exemple Ch. GAVALDA et G. PARLEANI, Droit communautaire des affaires ,
Litec, 1988, n° 247 sq . Un régime de faveur a été mis en place par deux directives des 12
décembre 1977 et 28 juin 1979. Un projet de directive est en cours, qui vise a instituer une
procédure d'agrément unique, dont les effets joueraient sur I'ensemble des territoires des Etats
membres, complété par le Home country control . Sur ce projet, v. Ch. GAVALDA et G.
PARLEANTL, Droit communautaire des affaires , Litec, 1988, n° 399.

(3) V. Ch. GAVALDA, Rép. Dalloz, Droit international, v° Factoring , n° 8.
L'établissement de crédit étranger devra se plier aux exigences de la procédure générale
d'agrément. V. J. STOUFFLET, J.-Cl. Droit international, fasc. 566-B, Banque et opérations de
banque , n° 30.
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456.- Le fonctionnement du marché des valeurs mobili¢res est lui aussi susceptible de rendre
l'exercice des droits liés aux titres tributaire de la question préalable de la jouissance des droits,
indépendamment du conflit de lois. A une certaine époque, la jouissance des droits liée aux titres
de sociétés étrangeres était ainsi affectée par le respect d'une réglementation fiscale et unilatérale
(1). Certes, le controle des investissements étrangers en France a été fortement assoupli depuis
quelque temps (2), le principe étant dorénavant celui de la liberté d'émission (3). Il n'empéche
que cette autorisation générale reléve de la condition des étrangers, et non du conflit de lois. Elle
pourrait, de plus, n'étre que spéciale et individuelle, et non générale et abstraite (4).

457.- De méme, l'accés a la jouissance de certains droits peut étre tributaire de la nationalité de la
société, de sorte que le choix entre filiale ou succursale que la société-mére, souhaitant
s'implanter a I'étranger, doit opérer, n'est pas indifférent (5).

458.- Enfin, il a déja été proposé d'appliquer aux contrats d'Etat et a la théorie de la souveraineté
permanente des Etats sur leurs richesses naturelles la distinction entre jouissance et exercice des
droits (6). Selon cette analyse, 1'Etat concédant conserverait de maniére permanente la jouis-

(1) Les émissions d'actions ou d'obligations étaient soumises a un régime d'autorisation
préalable, en ce qu'elles étaient analysées en termes de capacité de jouissance (condition des
étrangers), et non en termes de capacité d'exercice (conflit des lois). L'Administration invoquait
en ce sens les articles 249 et 250 du C.G.I. V. J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc.
566-A4, Valeurs mobilieres , n° 13 sq . ; H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit
international privé ,t. 1, 1981, 7¢me éd., LGDJ., n° 202 & 203.

(2) V. supra ,n° 420 sq .

(3) Toutefois, au-dela d'un seuil de 5 millions de francs, une concertation préalable
continue d'étre imposée.

(4) Ce qui est le cas du Pacte Andin, dont les pays membres sont la Bolivie, la Colombie,
I'Equateur, le Pérou et le Vénézuela. V. la décision n°® 24 du 17 juillet 1971, prise sur le
fondement des articles 26 et 27 de l'accord de Carthagene (Code andin des investissements
étrangers), modifiée le 11 mai 1987 par la décision n° 220. V. D. CARREAU, T. FLORY et P.
JULLIARD, Droit international économique , LGDJ., 1980, p. 499 sq .

(5) V. Y. LOUSSOUARN, La succursale, technique juridique du commerce international ,
DPCI.85.359.

(6) V. la Sentence 27 novembre 1975 Texaco ; v. J.-F. LALIVE, Contrats entre Etats et
personnes privees , R.C.A.D.I.1983.111.21, spéc. p. 113, qui fait observer qu'une restriction de la
capacité d'exercice de I'Etat supérieure a dix ans, et assortie d'une clause de stabilité du droit
applicable équivaut, en réalité, a une atteinte réelle a la souveraineté permanente de 1'Etat sur ses
richesses naturelles.
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sance de ses droits souverains ; mais parce qu'il n'est qu'une simple restriction a la capacité
d'exercice des droits de I'Etat, le contrat d'Etat ne pourrait étre contesté sur le fondement de la
souveraineté permanente de I'Etat concédant. On constate ainsi que cette question échappe au
conflit de lois pour ne relever que de 1'analyse des capacités de jouissance et d'exercice de I'Etat
concédant.

Aussi bien, la distinction entre jouissance des droits et conflit des lois nous semble-t-elle
toujours appartenir au droit positif, quand bien méme serait-elle contestée par une partie de la
doctrine. Selon M. Carmet (1), la question de la condition des étrangers aurait cessé d'étre un
préalable nécessaire a la mise en ceuvre de la reégle de conflit de lois, les textes continuant a
envisager le sort de 1'étranger ne le faisant que de maniére incidente . Or, il ne nous apparait pas
que les exemples donnés montrent que la condition des étrangers n'interviendrait que de manicre
incidente. Ceci est d'ailleurs d'autant moins concevable lorsque I'acces a certaines activités est
protégé par 'octroi d'un monopole et sanctionné pénalement (v. par exemple les articles 10 et 75
de la loi bancaire du 24 janvier 1984). Dans cette derni¢re hypothése, la condition des étrangers
n'est certainement pas subordonnée au conflit des lois, puisque l'incidence pénale est exclusive de
la méthode conflictuelle (2).

En définitive, nous avons montré que dans les différents exemples cités, non seulement la
loi de la créance n'a aucune compétence pour trancher la difficulté posée (exemple : la loi de

(1) V. O. CARMET, Etude critique de la distinction entre la condition des étrangers et les
conflits de lois , thése, 1977. p. 351 sq . Cet auteur est suivi par P. MAYER, Droit international
prive , 3éme éd., Montchrestien, 1987, n® 986 sq . et B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Grands
arréts de la jurisprudence francaise de droit international privé , Sirey, 1987, p. 387 sq . En
revanche, la distinction classique continue d'étre appliquée dans des théses postérieures a celle de
M. CARMET. V. par exemple L. LEVY, La nationalité des sociétés , thése, LGDJ., 1984, n° 59
5q .

(2) Les auteurs cités affirment cependant que la question de la condition des étrangers ne
pourrait se poser que dans les hypotheses excluant la méthode conflictuelle, ce qui serait le cas
des lois de police. Mais alors, comment peut-on d'un c6té étre subordonné a la méthode
conflictuelle et ne jouer qu'apres , et, de l'autre, n'intervenir que dans les cas ou l'on exclut la
méthode conflictuelle ? 11 nous semble qu'il existe une contradiction logique entre ces deux
propositions.
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la créance cédée n'a aucune compétence pour fixer les conditions que la société d'affacturage
étrangere doit remplir pour accéder au marché frangais), mais encore et surtout, que la question
de la condition des étrangers continue d'échapper a la méthode conflictuelle, de telle sorte qu'elle
lui reste préalable.

2. Questions exclues du domaine de la loi de la créance

459.- Au contraire de I'hypothése précédente, les deux questions qui vont étre examinées
obéissent a la méthode conflictuelle, mais échappent par principe a la compétence de la loi de la
créance.

Il en est ainsi, tout d'abord, de la capacité générale de protection (1), qui reléve, dans les
droits continentaux des conflits des lois, de la loi nationale (2), au contraire des droits anglo-
américains (3). La régle est bien établie, qu'il s'agisse des effets de commerce (4), des titres au
porteur (5), des warrants (6), de la mise en demeure (7), de I'action en justice (8), des dona-

(1) Mais la capacité spéciale d'exercice releve de la lex contractus . De maniére générale,
v., sur cette distinction, Cass. 15 mai 1963 Patino , (deux arréts), J.63. 966 et 1016 note Ph.
MALAURIE, R.64.506 et 532 note P. LAGARDE, JCP.63.11.13365 note H. MOTULSKY ; B.
ANCEL et Y. LEQUETTE, Grands arréts de la jurisprudence francaise de droit international
privé , Sirey, 1987, n° 37-38.

De manicre spéciale, s'agissant des rapports entre le contrat de prét et les régimes
matrimoniaux, v. G. VAN HECKE, Crédits bancaires internationaux et conflit de lois ,
DPCI.77.497.

(2) V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983,
7eme éd., LGDJ., n° 393 ; Y. LOUSSOUARN et P. BOUREL, Droit international privé , Dalloz,
3éme €d., 1989, n° 277 sq . ; P. MAYER, Droit international privé , 3¢me éd., Montchrestien,
1987, n° 507 ; D. HOLLEAUX, J. FOYER, et G. DE LA PRADELLE, Droit international prive ,
Masson, 1987, n° 330.

Contra , v. l'article 35 de la loi suisse du 18 décembre 1987, R.88.409, qui soumet la
capacité a la loi du domicile.

(3) V. Y. LOUSSOUARN, L'intervention obligatoire de la loi frangaise , in La loi
francaise et l'activité internationale des entreprises , RJIC. févr. 1984, p. 21.

(4) V. La capacité active reléve de la loi nationale (article 2 des Conventions de Geneve des
7 juin 1930 et 19 mars 1931) sous réserve du renvoi in favorem . V. supra , n° 50 sq . Toutefois,
la capacité passive en matiére de chéque est fixée par la loi du lieu de paiement (article 3 de la
Convention du 19 mars 1931).

(5) V. J.-P. NIBOYET, Traité de droit international privé , t. 1V, Sirey, 1947, p. 694 sq .

(6) V. J.-D. BREDIN, Rép. Dalloz, Droit international, v° Warrant , n° 3.

(7) V. A. SINAY-CITERMANN, J.-Cl. Droit international, fasc. 554, Obligations (DIP.) ,
n° 53.

(8) V. F. TERRE, Rép. Dalloz, Droit international, v° Action en justice , n° 28.
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tions (1), des contrats de prét (2), etc.

460.- Cependant, 1'appréciation de la capacité donne lieu a une approche parfois différente devant
les arbitres internationaux. Ainsi, la capacité de 1'Etat de compromettre a cessé de dépendre de la
méthode conflictuelle et résulte aujourd'hui d'une régle matérielle du commerce international (3).
De méme, les arbitres se bornent a se référer a la notion de bonne foi, et n'acceptent pas qu'un
Etat souléve aprés coup son incapacité par application de sa propre loi (4). En réalité, ce n'est pas
tant la loi nationale qui est écartée par l'arbitre international, que la méthode conflictuelle elle-
méme.

461.- La forme des actes fait également 1'objet d'un rattachement spécifique au profit soit de la lex
loci actum , soit de la lex contractus , soit de la loi nationale commune (5). L'option est toutefois
exclue en matiere d'effets de commerce (6), et la compétence de la loi du lieu de I'acte est habi-

(1) V. Cass. 15 mai 1963 Patino , (deux arréts), J.63. 966 et 1016 note Ph. MALAURIE,
R.64.506 et 532 note P. LAGARDE, JCP.63.11.13365 note H. MOTULSKY. Selon M.
MALAURIE, J.-CL Droit international, fasc.551-B, Actes juridiques ,n° 72 sq ., la question de
savoir si l'acte nécessite la forme authentique reléve uniquement de la lex loci actus . V. aussi H.
BATIFFOL, Les conflits de lois en matiere de contrats, étude de droit international privé
comparé , Sirey, 1938, n° 539.

(2) V. G. VAN HECKE, Crédits bancaires internationaux et conflit de lois , DPC1.77.497.
Selon H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiere de contrats, étude de droit international
privée compare , Sirey, 1938, p. 331, il est difficile, pour une banque, d'invoquer l'ignorance
excusable de la loi étrangére pour échapper a l'application de la loi nationale de l'emprunteur
s'agissant de sa capacité. Comp . avec Cass. 16 janv. 1861 Lizardi , S.1861.1.305 note MASSE,
B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Grands arréts de la jurisprudence frangaise de droit international
prive , Sirey, 1987, n° 3.

(3) V. Cass. 2 mai 1966 Galakis , R.67.553 note B. GOLDMAN, J.66.648 note P. LEVEL,
D.66.575 note J. ROBERT, et B. ANCEL et Y. LEQUETTE, Grands arréts de la jurisprudence
frangaise de droit international privé , Sirey, 1987, n° 43.

(4) V. la Sentence 30 avril 1982 Framatome ,v. B. OPPETIT, Arbitrage et contrats d'Etat ,
J.84.37. V. aussi la Sentence NIOC , citée par A. S. EL KOSHERI et Ph. LEBOULANGER,
L'arbitrage face a la corruption et aux trafics d'influence , Rev.arb.84.3.

(5) V. R. GENIN-MERIC, La maxime locus regit actum Nature et fondement , thése,
LGDJ., 1976 ; Cass. 28 mai 1963 Chaplin , R.64.513 note Y. LOUSSOUARN, J.63.1004 note B.
GOLDMAN, JCP.63.11.13347 note Ph. MALAURIE ; Cass. 10 déc. 1974 Pierucci , R.75.475
note A. P., J.75.542 note Ph. KAHN ; v. l'article 9 de la Convention de Rome du 19 juin 1980,
ou l'alternative est limitée a la lex loci actus et a la lex contractus .

(6) Compétence impérative de la lex loci actus . V. les articles 4 des Conventions de
Geneve des 7 juin 1930 et 19 mars 1931. V. supra , n° 50 sq . J.-P. NIBOYET, in Traité de droit
international privé , t. IV, Sirey, 1947, p. 695 sq ., critiquait cette solution au motif que la
question devait étre tranchée par la loi de la créance.
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tuellement écartée en matiere de notification des créances (1), a supposer que I'on puisse admette
qu'une telle formalité constitue une publicité (2).

A Tl'inverse de la capacité et de la forme des actes, les modalités des créances et leur
individualisation sont en principe gouvernées par la loi de la créance.

3. Modalités des créeances

482.- En ce qu'elles affectent le droit dans son existence (condition suspensive ou résolutoire),
son exécution (terme, indivisibilité), ou ses garanties (solidarité active ou passive), les modalités
des créances obéissent logiquement a la loi de la créance (3). L'incidence de la périodicité de la
créance sur la durée de la prescription extinctive (4) est elle aussi gouvernée par la loi de la
créance, car la qualification n'affecte pas le conflit de lois, de sorte qu'elle n'est qu'en sous-ordre.

463.- L'intérét attaché a la compétence de la loi de la créance est 1'unité de traitement qu'elle
permet d'obtenir. Ainsi, en matiére de souscription d'actions, la lex societatis gouverne les

(1) Cette question est en principe tranchée par application de la loi du domicile du débiteur
cédé. V. Paris 11 févr. 1969, J.69.918 note Ph. KAHN, R.70.459 note R. DAYANT, D.70.552
note Ch. LARROUMET. Sur cette question, v. infra , n° 607 sq .

(2) Contra , v. M.-A. GUERRIERO, L'acte juridique solennel , these, LGDIJ., 1975, n° 214
sq ., en ce que la publicité est abstraite, cependant que la notification de la cession de créance est
faite a personne dénommée. Toutefois, l'exigence d'un écrit en matiére de nantissement de
créance dépend de la lex loci actus . V. infra ,n° 682 sq .

(3) V. H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiere de contrats, étude de droit
international privé comparé , Sirey, 1938, n° 486 ; A. TOUBIANA, Le domaine de la loi du
contrat en droit international privé , thése Paris, Dalloz, 1972, n° 100 ; H. BATIFFOL et P.
LAGARDE, Traité de droit international prive , t. 11, 1983, 7¢me éd., LGDJ., n° 610 ; A.
SINAY-CITERMANN, J.-CL. Droit international, fasc. 554, Obligations (DIP.) ,n° 111 sq . Sur
la pluralité de débiteurs, v. J. MESTRE, La pluralité d'obligés accessoires , RTDCiv.81.1.

On considere toutefois que l'influence de I'annulation du contrat ou de sa caducité pour
défaut d'accomplissement de la condition dans le temps imparti sur le régime des droits réels
releve de l'application cumulative de la loi de 1'obligation et de la lex rei sitae . V. H. DESBOIS,
Des conflits de lois en matiere de transfert de propriété ,1.31.281, spéc. p. 301.

(4) V. L. TOPOR, La notion de créance a caractere périodique au sens de l'article 2277 du
Code civil , RTDCiv.86.1.
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droits et obligations du titulaire, les conditions d'exercice du droit de vote, la responsabilité
solidaire du souscripteur originaire pour le reliquat non libéré, etc. (1).

Toutefois, la loi de la créance risque de buter sur trois points, la solidarité, I'indivisibilité, et
la clause de réserve de propriété transmise avec la créance cédée.

464.- Selon H. Batiffol (2), la solidarité passive doit relever de la loi de la créance, car autrement,
il ne serait pas possible d'obtenir une unité de traitement des différents débiteurs. L'égalité de
traitement rend en effet parfaitement légitime la compétence de la loi de la créance. Elle est
assurée avec la méme efficacité par la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique.
Néanmoins, H. Batiffol citait lui-méme des décisions allemandes soumettant I'appréciation de la
solidarité passive a la loi du domicile de chaque codébiteur poursuivi (3), systéme qui n'est pas
sans évoquer celui de la lettre de change internationale, ou I'engagement de chaque souscripteur
est soumis a la loi du lieu de souscription (4). Enfin, en matiére de responsabilité délictuelle,
l'obligation in solidum pourrait étre régie, au choix de la victime, par la loi de sa résidence
habituelle ou par la lex loci delicti commissi .

465.- L'appréciation de l'indivisibilité des créances peut aussi étre a l'origine de certaines
difficultés. Certes, dans un premier temps, la loi de la créance est juge du fondement de
l'indivisibilité, individuitas solutione, natura ou obligatione (5). Mais l'opposabilité de 1'indivi-

(1) V. Y. LOUSSOUARN et M. TROCHU, J.-CI. Droit international, fasc. 564-C,
Conflits de lois en matiere de sociétés ,n° 31 sq ., qui citent Seine 15 avril 1881, J.1891.920.

(2) V. H. BATIFFOL, Rép. Dalloz, Droit international, v° Obligations , n° 39 sq . V. dans
le méme sens R. DAYANT, Rép. Dalloz Droit international, v° Solidarité ,n° 7 ; A. SINAY-
CITERMANN , J.-Cl. Droit international, fasc. 554, Obligations (DIP.) ,n° 114 sq . ; v. Cass. 9
déc. 1903, J.1904.391, D.P.1906.1.354, S.1909.1.167.

(3) V. H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiere de contrats, étude de droit
international privé comparé , Sirey, 1938, n° 518 sq .

(4) V. l'article 4 al. 2 de la Convention de Geneve du 7 juin 1930 ; v. supra , n°® 56.

(5) V. Ch. DEMOLOMBE, Cours de code Napoléon , 1869-1882, Paris, Imprimerie
géneérale, Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en général , t. XXV, vol. 2, n°
509.
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sibilité¢ risque par la suite d'étre tributaire de la lex concursus dans le cadre d'une faillite
internationale (1).

466.- Enfin, bien qu'en principe, la créance soit cédée avec ses différentes modalités (2), deux
hypothéses peuvent entraver l'application de la loi de la créance, celle de la solidarité active (3),
et celle de la transmission de la clause de réserve de propriété, accessoire de la créance cédée (4).

Ainsi, en présence d'une cession de créance de droit interne, et & défaut d'une signification,
le cédant et le cessionnaire peuvent chacun demander au débiteur cédé le paiement de la créance
(5). Sur le plan du droit international privé, est-il admissible de considérer que la solidarité active
continue d'obéir a la loi de la créance, ou doit-on décider de faire application de la loi du contrat
de cession, au motif que la solidarité active est un effet de la cession, ou de I'application de la loi
du domicile du débiteur cédé, par égard a la protection de ses propres intéréts ? Il nous semble
que la compétence de la loi du contrat de cession est la plus justifiée en ce que la solidarité
affecte le paiement de la créance cédée et constitue 1'une des conséquences de la cession a défaut
de signification au débiteur cédé. De sorte qu'en 1'absence de choix de la loi par les parties, devra
étre appliquée la loi du domicile du débiteur de la prestation caractéristique, soit la loi du
domicile du cédant.

467.- L'appréciation de la clause de réserve de propriété garantissant la créance cédée est de
méme susceptible de favoriser la dispersion des lois applicables. Certes, qu'elle soit qualifiée

(1) Sur l'immixtion de la lex concursus , v. infra ,n° 772.

(2) V. par exemple B. SOINNE, La transmission de la réserve de propriété , GP. 1985.
doctr.287.

(3) V. aussi infra , n° 616 sq ., en matiere de cession de créance.

(4) V. infra ,n° n° 696 sq .

(5) Sur cette question v. B. PETIT, note sous Civ.3 26 févr. 1985 S4. SOPREL ,
JCP.86.11.20607. Le paiement ainsi effectué est cependant libératoire. V. I'article 1198 C. civ.
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de condition suspensive (1), résolutoire (2), ou de terme (3), la clause de réserve de propriété
constitue une modalité de I'obligation et, en tant que telle, devrait logiquement obéir a la
compétence de la loi de la créance. Toutefois, nous verrons que dans I'hypothése d'une cession de
créance, cette loi est sérieusement concurrencée a la fois par la loi du contrat de cession, laquelle
peut prévoir des dispositions spécifiques (4), et par la lex rei sitae de la chose objet de la réserve
de propriété (5).

La compétence de principe de la loi de la créance est également affirmée s'agissant de
l'individualisation des créances.

4. Individualisation des créeances

468.- L'individualisation des choses de genre est 1'une des conditions de leur transmission. En ce
sens, l'article 1138 du Code civil énonce que l'acquéreur ne devient propriétaire de la
marchandise vendue qu'a compter de son individualisation (6).

L'individualisation est une opération d'autant plus nécessaire qu'elle constitue le préalable
du transfert d'une créance de somme d'argent par un effet de commerce (7), ou que la cession

(1) En ce sens, E. du PONTAVICE, Intéréts et limites de la clause de réserve de propriéte ,
B.80.1097 ; M. PEDAMON, La réserve de propriété en droit allemand et en droit francais , in
L'évolution des suretés , RIC. février 1982, p. 57 , spéc. p. 62 ; A. GHOZI, Nature juridique et
transmissibilité de la clause de réserve de propriété , D.86.chron.317.

(2) V. A. J. BELLENGER, La clause de réserve de propriété. Propos d'un post-glossateur ,
RJC.81.325.

(3) V. J. GHESTIN, Réflexions d'un civiliste sur la clause de réserve de propriété ,
D.81.chron.1 ; G. MARTY, P. RAYNAUD et Ph. JESTAZ, Les suretés , Sirey, 1987, n° 548 sq .
; contra , Cass. 20 nov. 1979 Mecarex , D.80.IR.571 obs. B. AUDIT, JCP.81.11.19165 note J.
GHESTIN.

(4) Sur les clauses de réserve de propriété a effets prolongés, v. supra , n° 116, et infra , n°
696. V. P. MAYER, Les conflits de lois en matiere de clause de réserve de propriété apres la loi
du 12 mai 1980 , JCP.81.1.3019.

(5) La lex rei sitae devra le plus souvent étre appliquée de maniére cumulative. Comp .
avec l'article 103 de la loi suisse du 18 décembre 1987 qui soumet la réserve de propriété a la loi
du lieu de destination des biens affectés a I'exportation.

(6) De méme, en matiére de connaissement, v. J.-P. NIBOYET, Traité de droit
international privé , t. IV, Sirey, 1947, p. 707 sq .

(7) V. F. GRUA, A propos des cessions de créances par transmission d'effets ,
D.86.chron.261.
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porte sur des créances futures (1). Or, I'individualisation d'une créance de somme d'argent est une
opération d'autant plus délicate qu'elle concerne des droits issus de courants d'affaires réguliers
(2). Dés lors, il est indispensable de connaitre la loi qui a compétence pour fixer les conditions de
l'individualisation. Lorsqu'elles interviennent en tant que préalable au transfert de la créance, les
conditions d'individualisation ne peuvent plus logiquement relever de la compétence de la loi de
la créance. Elles doivent étre gouvernées par la loi applicable au contrat de cession. En effet, le
respect des conditions d'individualisation prévues par la loi de la créance cédée ne peut suffire a
en assurer la transmission si les termes de la loi du contrat de cession ne sont pas suivis (3). De
méme, la loi du contrat de cession peut poser des conditions spécifiques a I'égard des cessions de
créances éventuelles (4).

469.- Les mémes remarques peuvent étre formulées a 1'égard des transmissions de créances par
subrogation personnelle. Il appartiendra a la loi de la subrogation de fixer les conditions
d'individualisation des créances transmises, notamment dans le cas d'une créance globale de

(1) En matiére d'affacturage international, v. B. CASSANDRO-SULPASSO, Affacturage a
l'exportation : une réglementation uniforme est-elle possible ? , RTDCom.84.639, et les articles 5
et 8 de la Convention d'Ottawa du 28 mai 1988. L'individualisation des créances futures est
possible lorsqu'il existe un courant d'affaires régulier entre le vendeur et l'acheteur. Sont
¢galement pris en compte le nom et le domicile du débiteur cédé, les contrats a l'origine des
créances cédées, les dates de conclusion.

(2) V. F. GRUA, 4 propos des cessions de créances par transmission d'effets ,
D.86.chron.261. Cet auteur estime que la source de la créance ne permet pas de résoudre cette
difficulté, et propose que les créances soient individualisées par leur date, en ce que
l'individualisation des créances ne présente pas de permanence. Sur le role du temps dans les
immunités et 1'individualisation des créances, v. infra , n° 786 sq .

(3) Exemples : la cession par borderecau Dailly d'une créance internationale doit respecter
les conditions de la loi du 2 janvier 1981, quand bien méme la loi applicable a la créance cédée
ne serait pas la loi francaise. Il en est de méme de la cession d'une créance garantie par une
hypothéque (respect des conditions de l'article 2148 du Code civil), ou encore de 1'endossement
d'un effet de commerce de mobilisation de créances a court terme nées sur I'étranger. V. sur ce
point M. VASSEUR, La protection du banquier en cas de mobilisation de créances nées a court
terme sur l'étranger , RTDCom.77.1. Parmi les différentes mentions doivent figurer les dates de
sortie du territoire douanier de la marchandise, dans le cadre du systéme dit de dispense de
référencement, qui permet une mobilisation globale d'un ensemble de créances. V. aussi infra , n°
647 sq .

(4) Jadis, la jurisprudence frangaise exigeait que le droit éventuel flit pratiquement déja
entré dans le patrimoine du cédant. V. Paris 31 janv. 1854, S.1854.11.734 ; Trib. com. Seine Paris
3 aotlt 1901, RTDCiv. 1904.172 obs. R. DEMOGUE. V. R. DEMOGUE, Des droit éventuels et
des hypotheses ou ils prennent naissance , R.T.D.Civ.1905.723, spéc. p. 731. Aujourd'hui, la
créance peut étre cédée des lors que “les élements nécessaires a la formation de la créance
étaient réalisés pour parties  (v. Paris 30 nov. 1938, JCP.39.11.1048).
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remboursement (1). On constate ainsi que la détermination du droit reléve de la loi de la créance
en ce qu'elle porte sur son exécution, cependant que 1'individualisation de la créance cesse d'obéir
a la loi de la créance pour étre appréhendée par la loi du contrat de cession, en ce qu'elle en
conditionne la réalisation.

470.- En définitive, la pertinence des rattachements proposés doit étre confrontée a 1'épreuve du
domaine de la loi applicable. Les vues préliminaires ont permis a la fois d'écarter certaines
questions échappant par principe soit a la méthode conflictuelle, soit a la loi de la créance,
cependant que 1'étude des modalités et de 1'individualisation des créances a laissé entrevoir que la
loi compétente peut varier en fonction du moment considéré (formation ou circulation des
créances). Aussi bien, doit-on procéder a sa mise en ceuvre en distinguant la formation et la
réalisation des créances.

(1) Pour un exemple en droit interne, v. Cass. 27 nov. 1985, RTDCiv.86.752 obs. J.
MESTRE. Sur la loi applicable a la subrogation personnelle, v. infra , n° 631 sq .
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TITRE I

LA FORMATION DES
CREANCES

471.- La formation des créances doit étre analysée en deux temps, le temps ou la créance n'est
qu'éventuelle, et le temps ou la créance vient a naitre. On congoit que l'attraction de la loi de la
source puisse étre importante au moment de la naissance du droit. L'importance de la source rend
légitime 1'analyse du domaine de la loi de la créance en fonction de la source considérée, qu'il
s'agisse d'un fait ou d'un acte juridique (délit, enrichissement sans cause, contrats, titre cambiaire,
droit patrimonial de la famille). Pourtant, il ne faut pas se méprendre sur l'importance de ce lien.
Bartole avait bien posé la fameuse distinction entre /es effets immédiats et les suites du contrat,
en les soumettant a des lois différentes (1). Et une telle distinction n'est pas désuéte puisqu'elle
constitue la base méme du mariage, ou les conditions de formation et les effets n'obéissent pas
aux mémes rattachements (2). De méme, les créances alimentaires obéissent a une loi propre,
qui n'est pas celle qui a présidé a leur naissance (3).

Aussi bien parait-il logique que la période qui précede la naissance du droit de créance
puisse faire 1'objet de rattachements spécifiques, desquels la source risque le plus souvent d'étre
absente par la force des choses.

Nous mettrons ainsi en ceuvre les rattachements proposés a la lumiére de la distinction entre
la période en amont de la naissance de la créance, et le moment méme de sa naissance.

(1) BARTOLE de Sassoferato (1314-1357), professeur a Pérouse, soumettait les effets
immédiats du contrat a la lex loci actus et les suites du contrat a la loi du lieu d'exécution. V. E.
M. MEUERS, L'histoire des principes fondamentaux du droit international privé a partir du
Moyen-Age , RCADI.1934.111.595, spéc. p. 605.

(2) La loi nationale de chacun des futurs époux définit les conditions du mariage ; les effets
de celui-ci sont gouvernés par la loi des effets du mariage, soit la loi nationale commune ou, a
défaut, la loi du domicile commun ou, a défaut, la lex fori .

(3) V. supra ,n° 220 sq ., et infra ,n° 537 sq .
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CHAPITRE 1

LA MISE EN (EUVRE DE LA LOI APPLICABLE
EN AMONT DE LA NAISSANCE DE LA CREANCE

472.- Les hypothéses d'opérations juridiques portant sur des créances éventuelles ont pris une
grande importance dans la pratique contemporaine. Le souci toujours grandissant d'anticiper sur
le temps conduit les contractants a prévoir la cession de droits qui ne sont pas encore nés (1). Le
droit international privé ne peut ignorer de tels développements, et la compétence de la loi de la
source montre tres vite ses limites. Aussi semble-t-il nécessaire de faire précéder la détermination
du domaine de la loi de la créance par un bref inventaire des hypothéses ou la loi de la créance est
appelée a étre appliquée.

SECTION I

LES HYPOTHESES D'APPLICATION
DE LA LOI DE LA CREANCE

473.- L'application de la loi de la créance suppose que le créancier entende réaliser une opération
juridique sur son droit éventuel. La créance peut, en elle-méme, ne pas encore exister, étre
réduite a I'état de virtualité. Néanmoins, il est loisible au créancier d'effectuer certains actes juri-

(1) V. supra ,n° 111 sq . sur les enjeux pratiques.
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diques qui, eux, sont présents, et qui ont pour objet le droit éventuel. Le droit cambiaire permet
en ce sens de céder une créance future (1). Il en est de méme de la loi Dailly du 2 janvier 1981,
ou des conventions d'affacturage international (2). Certes, le droit civil se montre plus strict en ce
que l'exigence d'un germe de créance est posée, mais la jurisprudence fait preuve de souplesse
(3).

Le créancier peut adopter deux attitudes différentes. Soit il entend garder son droit, tout en
souhaitant le consolider. Soit il entend le céder sans plus attendre, afin, par exemple, de mobiliser
un crédit a naitre.

§ 1.- Le créancier entend consolider son droit éventuel

474.- La consolidation de la créance éventuelle peut étre opérée de deux manieres, selon que son
titulaire procéde a une saisie-conservatoire, ou qu'en tant que porteur d'une lettre de change non
acceptée, il adresse avant 1'échéance une défense de payer au tiré.

L'intérét attaché a la procédure de saisie-conservatoire est d'immobiliser le germe de
créance (4), sans pour autant bénéficier d'une quelconque préférence (5). Le débiteur éventuel
perdra de la sorte la libre disponibilité du paiement, sauf a solliciter et a obtenir la mainlevée de
la mesure.

(1) V. l'article 116 C. com. V. F. GRUA, 4 propos des cessions de créances par
transmission d'effets , D.86.chron.261.

(2) V. l'article 5 de la Convention d'Ottawa du 28 mai 1988.

(3) V. par exemple, une créance peut étre cause d'une saisie-arrét deés lors qu'elle est
certaine en son principe (v. Cass. 12 déc. 1984, RTDCiv.85.623 obs R. PERROT), et faire
l'objet d'une saisie-arrét alors méme qu'elle resterait éventuelle (v. Cass. 13 mai 1987,
JCP.88.11.20923 note Ph. DELEBECQUE et E. PUTMAN). En mati¢re de cession, le transfert est
possible des lors que “les elements nécessaires a la formation de la créance étaient réalisés pour
parties ” (v. Paris 30 nov. 1938, JCP.39.11.1048), ce qui est assez flou.

Le droit civil du crédit autorise également le recours avant paiement de la caution contre le
débiteur (v. les articles 2032 et 3039 C. civ.). L'objet du recours est de consolider le droit
éventuel de la caution. V. Cass. ler févr. 1977, Bull.civ.IV.n® 33.

(4) Sur les intéréts d'une telle procédure au plan international, v. infra , n° 756 sq .

(5) V. par exemple Cass. ler févr. 1977, Bull.civ.IV.n° 33. V. P. CATALA et F. TERRE,
Procédure civile et voies d'exécution , P.U.F., Thémis, 2¢me éd., 1976, p. 492 sq .
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Parallélement, le fait d'étre porteur d'une lettre de change, méme non acceptée, conforte la
position du créancier. D'une part, dans I'attente de I'échéance, il lui est loisible de procéder a une
saisie conservatoire quand bien méme ne disposerait-il pas d'un germe de créance (1). De l'autre,
la remise du titre lui assure un droit de préférence a 1'encontre des créanciers du tireur (2). Enfin,
il lui est possible de présenter, avant l'échéance, la lettre de change a l'acceptation du tiré.

Plus radicalement, le créancier peut décider de céder son droit éventuel.
§ 2.- Le créancier entend transmettre son droit éventuel

475.- L'hypothése de la cession anticipée d'une créance future reléve principalement des
techniques modernes de cessions simplifiées (bordereau Dailly , affacturage), et de 1'escompte par
remise d'un effet de commerce. Le cédant sera le plus souvent un exportateur qui préfere
mobiliser son crédit aupres d'une banque plutot que d'attendre 1'échéance. Lorsque 1'acheteur est
domicilié¢ a 1'étranger, la mobilisation du crédit sera effectuée en général par la remise d'une traite
pro forma , c'est-a-dire par la remise d'un effet qui n'est pas destiné a étre présenté a l'acceptation

3).

En somme, le titulaire du droit éventuel peut souhaiter soit consolider sa position, soit céder
sa créance avant I'échéance, de sorte qu'il parait nécessaire de délimiter le domaine de la loi de la
créance.

(1) V. P. LESCOT et R. ROBLOT, Les effets de commerce , 2 vol., Paris, 1953, Rousseau,
n° 196 ; F. GRUA, 4 propos des cessions de créances par transmission d'effets , D.86.chron.261.

(2) V. l'article 140 C. com., qui n'admet les oppositions a paiement qu'en cas de perte du
titre ou de liquidation judiciaire du porteur. V. P. LESCOT et R. ROBLOT, Les effets de
commerce , 2 vol., Paris, 1953, Rousseau, n°® 196.

(3) V. B. BOULOC, La mobilisation des créances nées sur l'étranger en l'absence d'effets
signés par l'acheteur étranger , JCP.69.1.2258 ; M. VASSEUR, La protection du banquier en cas
de mobilisation de créances nées a court terme sur l'étranger , RTDCom.77.1 ; Ph.

FOUCHARD, La loi frangaise et les opérations bancaires liées a l'activité internationale , RJC.
févr. 1984.68.
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SECTION I

LES ELEMENTS DU DOMAINE
DE LA LOI DE LA CREANCE

La délimitation du domaine de la loi de la créance doit étre effectuée en distinguant les
opérations de consolidation et les opérations de transmission du droit éventuel.

§ 1 .- Opérations de consolidation du droit éventuel

Nous distinguerons le domaine de la loi de la créance suivant que la mesure projetée par le
créancier est une saisie-conservatoire ou la présentation a I'acceptation de la lettre de change
avant son échéance.

(a).- LA SAISIE-CONSERVATOIRE

476.- Inéluctablement, la possibilité de saisir-arréter a titre conservatoire une créance éventuelle
devra étre permise par l'application cumulative des lois de la créance éventuelle et du lieu de
saisie. Alors que la loi du lieu de saisie ne pose pas de difficultés quant a sa détermination, la loi
de la créance éventuelle risque de rester muette si le rattachement proné est celui de la source, dés
lors que celle-ci demeure incertaine. En revanche, le rattachement de la créance a la loi du
domicile du débiteur de la prestation caractéristique offre une solution fiable (1), dans la mesure
ou le débiteur de la prestation caractéristique est le plus souvent le créancier du paiement du

(1) V. supra , n° 196 sq . L'intérét de ce rattachement est accru lorsque le créancier est en
relation d'affaires réguliére avec le débiteur. Il en est ainsi de l'hypothése de contrats
d'approvisionnement.
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prix, c'est-a-dire la partie qui cherche a mobiliser son crédit aupres d'une banque.

Les lois en présence devront définir les conditions que la créance cause de la saisie-
conservatoire doit remplir, notamment le point de savoir si elle doit exister dans son principe ou
ne constituer qu'un germe de droit (1).

Enfin, dans I'hypothése ou le saisissant est en méme temps porteur d'une lettre de change
non encore acceptée, son droit de préférence sera tributaire de la loi du lieu d'endossement du
titre (2). Cette question est d'une grande importance si, dans le méme temps, le porteur entend
faire défense expresse au tiré de s'exécuter entre les mains du tireur avant I'échéance (3). I1 lui est
néanmoins loisible de présenter le titre a 1'acceptation.

(b).- LA PRESENTATION A L'ACCEPTATION DE LA LETTRE DE CHANGE

477.- La question est réglée par les Conventions de Genéve des 7 juin 1930 et 19 mars 1931, qui
disposent que la présentation a 1'acceptation est gouvernée par la loi du lieu de paiement (4). La
loi de la source n'a donc aucune compétence, et les facteurs de rattachement sont tout orientés
vers le lieu d'exécution de I'obligation.

§ 2.- Opérations de transmission du droit éventuel

(1) V. Cass. 12 déc. 1984, RTDCiv.85.623 obs R. PERROT et Cass. 13 mai 1987,
JCP.88.11.20923 note Ph. DELEBECQUE et E. PUTMAN précités.

(2) Article 4 de la Convention de Genéve du 7 juin 1930. Mais la question de la
transmission de la provision doit étre régie par la loi du lieu d'émission, selon I'article 6 de la
Convention. V. J. SCHAPIRA, J.-Cl. Droit international, fasc. 567-A, Effets de commerce , 2éme
¢d. refondue par P. BLOCH, n° 201 sq .

(3) V. P. LESCOT et R. ROBLOT, Les effets de commerce , 2 vol., Paris, 1953, Rousseau,
n° 195 ; F. GRUA, 4 propos des cessions de créances par transmission d'effets , D.86.chron.261.
Cette question est en rapport avec la date de transmission de la créance. Si le porteur acquiert la
provision des I'émission, ce point est sans importance. V. Com. 14 déc. 1970, D.72.1 note B.
BOULOC. Mais s'il n'acquiert la provision qu'a I'échéance, le porteur peut souhaiter consolider sa
position, notamment afin de se prémunir contre une éventuelle action des créanciers du tireur. V.
Com. 4 déc. 1984, JCP.85.11.20445 note H. SYNVET, D.85.181 note A. BENABENT. V. Ch.
GAVALDA et J. STOUFFLET, Droit du crédit , t. 11, Litec, 1988, n° 88 ; M. VASSEUR, Droit
des affaires, maitrise , Les Cours du droit, 1988-1989, p. 103 sq .

(4) Article 4 al. 1 de la Convention de Genéve du 7 juin 1930.
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478.- La transmission du droit éventuel entraine deux questions, celle de son admission et celle
des conditions d'individualisation du droit éventuel.

(a).- LADMISSION DU PRINCIPE

479.- Deux lois ont en principe compétence pour connaitre de la possibilité de transmettre une
créance future : la loi du contrat de cession, et celle de la créance future, référence qui n'a de sens
qu'a la condition d'écarter le rattachement de la créance a la source, au profit du domicile du
débiteur de la prestation caractéristique. Il est parfaitement concevable que 1'une des lois en
présence exige un germe ou un principe de créance, cependant que l'autre organise la cession des
créances futures (1), de sorte qu'il semble préférable de procéder a I'application cumulative des
lois en présence, afin d'éviter, en cas de litige postérieur, l'irruption intempestive de la loi ignorée.
Cet écueil est néanmoins évité si l'application de la Convention d'Ottawa du 28 mai 1988 est
possible, en ce qu'elle pose une régle matérielle du commerce international autorisant le transfert
des créances futures (article 5). De plus, elle contient certaines précisions relatives a
l'individualisation des créances futures.

(b).- LES CONDITIONS D'INDIVIDUALISATION

480.- L'un des intéréts attachés aux cessions de créances futures est d'éviter d'avoir,
postérieurement a la date du contrat, a se préoccuper d'individualiser les créances transmises. En
d'autres termes, les critéres d'individualisation doivent étre fixés une fois pour toutes au moment
de la conclusion du contrat. Il n'est pas nécessaire que les créances soient d'ores et déja indivi-

(1) Cette différence peut aussi étre interne a la loi applicable, selon que la cession est civile
ou simplifiée. Sur les exigences du droit civil quant a la créance cédée, v. A. WEILL et F.
TERRE, Les obligations , 3¢me éd., 1980, Dalloz, n°® 229.
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dualisées. Il suffit qu'elles puissent I'étre au moment de 1'échéance, en vertu de critéres
préalablement définis. Nous avons déja exposé que la compétence de la loi du contrat de cession
nous semblait justifiée par le fait que l'individualisation des créances était I'une des conditions du
transfert (1). Cette difficulté est cependant susceptible d'étre contournée par le recours a
l'affacturage international. En effet, I'article 5 de la Convention d'Ottawa énonce : “a) Une
clause du contrat d'affacturage prévoyant la cession de créances existantes ou futures est
valable, méme en l'absence de leur désignation individuelle, si lors de la conclusion du contrat
ou a leur naissance elles sont déterminables ;

b) Une clause du contrat d'affacturage en vertu de laquelle des créances futures sont
cédées opere leur transfert au cessionnaire des leur naissance, sans nécessité d'un nouvel acte de
transfert . Le texte est assez remarquable, en ce qu'il se borne a poser comme condition le
caractére simplement déterminable des créances futures, et en ce qu'il ajoute que le transfert a
lieu dés la naissance de la créance, sans qu'il soit besoin de procéder a un nouvel acte de transfert,
les critéres d'individualisation étant contenus dans le contrat d'affacturage, peu importe les
clauses du contrat de vente duquel la créance cédée découle.

En définitive, I'étude des opérations portant sur des créances éventuelles ou a naitre montre
clairement que la loi de la source n'est d'aucune utilité, cependant que I'application de la loi du
domicile du débiteur de la prestation caractéristique, c'est-a-dire le cédant, qui est en méme temps
le vendeur et le créancier du paiement du prix, permet une résolution satisfaisante du conflit de
lois. En revanche, plus forte parait la compétence de la loi de la source au moment de la
naissance de la créance.

(1) V. supra , n° 468.
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CHAPITRE 11

LA MISE EN (EUVRE DE LA LOI APPLICABLE
AU MOMENT DE LA NAISSANCE DE LA CREANCE

Il est parfaitement logique que la loi de la source exerce une attraction importante au
moment de la naissance de la créance. Pourtant, son intensité n'est pas égale et varie selon la
source considérée. Incontestable lorsque la source est un contrat ou un délit, elle décline
néanmoins s'agissant des créances incorporées dans un titre cambiaire, pour devenir quasiment
inexistante a 1'égard des créances alimentaires. Aussi parait-il nécessaire d'étudier le domaine de
la loi de la créance en distinguant selon ses différentes sources (délit, contrat, titre cambiaire,
droit patrimonial de la famille).

SECTION I

CREANCES NEES D'UN DELIT

Les créances nées d'un délit nécessitent une distinction selon que les solutions de
rattachement proceédent du droit commun ou du droit conventionnel. Alors que les accidents de la
circulation routi¢re font 1'objet de la Convention de La Haye du 4 mai 1971, les quasi-délits et la
responsabilité extracontractuelle des groupes de sociétés continuent de relever du droit
international privé non conventionnel.
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§ 1.- Créances délictuelles et accidents de la circulation routiére

481.- Traditionnellement gouvernée par la lex loci delicti commissi (1), la question de la
détermination de la loi applicable aux accidents de la circulation routiére est aujourd'hui
appréhendée par la Convention de La Haye du 4 mai 1971, laquelle compléte la compétence de la
lex loci delicti commissi par une série de rattachements spécifiques mettant en ceuvre la méthode
du groupement des points de contact (2). Qu'elle soit déterminée par des regles de conflit de lois
nationales ou internationales, la loi compétente a vocation a embrasser une série importante de
questions, afin d'imprimer a la responsabilité délictuelle une unité de régime (3). La volonté de
maintenir 1'unité du régime de la responsabilité¢ délictuelle est telle que le role de 'ordre public
international y est particuliérement atténué (4). Il est nécessaire dans un premier temps de
préciser le contenu du domaine saisi par la loi de la créance délictuelle, afin d'en mesurer toute
I'ampleur. Toutefois, plusieurs exceptions devront étre analysées, qui constituent soit des
dérogations communément admises, soit des solutions spécifiques de certains droits étrangers.

(a).- LETENDUE DU DOMAINE DE LA LOI DE LA CREANCE

Souvent entiére, la compétence de la loi de la créance délictuelle doit parfois souffrir un

(1) V. supra ,n° 150 sq .

(2) V. Y. LOUSSOUARN, La Convention de La Haye sur la loi applicable en matiere
d'accident de la circulation routiere , J.69.5.

(3) V. H. BATIFFOL, note sous Seine 13 mars 1963, R.63.573. V. aussi R. SAVATIER,
La surabondance des débiteurs de réparation autour de la victime d'accident et 'enchevétrement
de leurs dettes , D.62.chron.173.

(4) V. Seine 13 mars 1963 précité : la loi étrangére compétente n'est pas écartée, bien
qu'elle refuse d'exonérer le débiteur de sa responsabilité délictuelle en présence d'une faute non
exclusive de la victime. V. aussi Cass. 30 mai 1967 Kieger , R.67.728 note P. BOUREL, J.67.622
note B. G., D.67.629 note Ph. MALAURIE : la réparation du pretium doloris n'est pas d'ordre
public international. Cette position est aujourd'hui contestable compte tenu de I'évolution de la
responsabilité civile et de I'amélioration trés nette des droits de la victime.
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partage des roles avec d'autres lois.
1. Compétence entiere de la loi de la créance délictuelle

482.- Le principe a été acquis avec l'arrét Lautour (1) que la loi de la créance délictuelle englobe
le principe comme 1'étendue de la responsabilité délictuelle (2). La Cour de cassation de Belgique
a retenu la méme solution en énongant que la loi du délit doit déterminer “les éléments du fait
générateur de la responsabilité civile, délictuelle ou quasi-délictuelle, ainsi que le mode et
l'étendue de la réparation ” (3). Le droit conventionnel (4) attribue lui aussi a la loi du délit une
compétence tres large, puisque la liste fournie, qui n'est pas exhaustive, mentionne les conditions
et I'étendue de la réparation, les causes d'exonération, les partages et limitations de responsabilité,
la nature des dommages pouvant donner lieu a réparation, les modalités et 1'étendue de la
réparation, la transmission éventuelle et la disponibilité de la créance délictuelle, les personnes
pouvant agir a fins d'indemnisation, la nature de leur action, la responsabilité du commettant du
fait de ses préposés, la prescription extinctive, etc.

L'article 11 de I'avant-projet C. E. E. relatif a la loi applicable aux obligations contractuel-
les et extra-contractuelles attribuait également une compétence trés importante a la loi du délit,
qu'il s'agit des conditions et de 1'étendue de la responsabilité, des causes d'exonération, des
limitations et partages de responsabilités, etc. (5).

(1) Cass. 25 mai 1948 Lautour , R.49.89 note H. BATIFFOL, D.48.357 note P.
LEREBOURS-PIGEONNIERE, S.49.1.21 note J.-P. NIBOYET, JCP.48.11.4532 note M.
VASSEUR.

(2) Comp . avec l'article 142 al. 1 de la loi suisse du 18 décembre 1987. En matiere de
troubles de voisinage, la loi du délit devra apprécier le trouble causé. V. Ph. FOUCHARD, Rép.
Dalloz, Droit international, v° Biens , n° 65.

(3) Cass. Belgique 22 oct. 1969, R.70.692 note P. LAGARDE.

(4) Article 8 de la Convention de La Haye du 4 mai 1971 et article 9 de la Convention du 2
octobre 1973 relative a la loi applicable a la responsabilité du fait des produits défectueux.

(5) V. R. VANDER ELST, Projet de convention CEE. sur la loi applicable. Obligations
non contractuelles , RTDE.75.187. L'article 11 incluait aussi la responsabilité du fait d'autrui,
question écartée par l'article 2 de la Convention de La Haye du 4 mai 1971. L'article 12 faisait par
ailleurs référence aux lois de police et au Code de la route du lieu de survenance de 1'accident. V.
dans le méme sens, l'article 142 al. 2 de la loi suisse du 18 décembre 1987.
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483.- La loi applicable aux accidents de la circulation routiére devra se prononcer plus
particuliérement sur la ou les fautes commises (1), la situation des victimes (2), et les véhicules «
impliqués » dans l'accident (3). De manicre plus générale, la loi du délit devra apprécier les
différentes conditions de la responsabilité (4).

484.- La loi du délit appréhende également dans son ensemble le régime de la créance délictuelle.
Elle est appelée a se prononcer sur la qualité des personnes qui invoquent le droit a réparation (5),
la nature et la classification des préjudices indemnisables (6), le mode de réparation; c'est-a-

(1) Cette question est importante lorsque la loi désignée connait un régime spécial de
responsabilité objective, en principe détaché de la notion de faute. Comp . avec l'article 3 al. 1 de
la loi du 5 juillet 1985 qui dispose que la faute de la victime ne lui est opposable, en présence de
dommages corporels, que lorsqu'elle a été la cause exclusive de 1'accident. Mais dans le cas de
dommages causés aux biens, toute faute, méme simple, peut diminuer ses droits a réparation.

(2) Notamment la question de savoir sous quelles conditions la faute de la victime exoneére-
t-elle I'auteur de l'accident. V. en droit interne, par exemple, G. MARTY et P. RAYNAUD, Les
obligations , 2eéme €d., 1988, t. I, Les sources , Sirey, n° 561 sq .

(3) En principe, 'appréciation du sens du terme « impliqué » devrait échoir a la lex causae ,
en ce que ce terme influe sur le lien de causalité. Contra , v. Paris 24 juin 1981 Brandicourt ,
R.82.695 note M. PELICHET, qui considére que ce terme doit étre apprécié lege fori . Le terme «
impliqué » résultait, dans cette espece, de l'article 4-b de la Convention de La Haye du 4 mars
1971. Les alinéas a et b de l'article 4 emploient une conception objective du terme « impliqué »,
cependant que I'alinéa ¢ comporte une coloration subjective , une idée de culpabilité. La position
de la Cour d'appel de Paris ne semble, en réalité, acceptable que dans la mesure ou la /ex causae
ne contient aucune disposition spécifique relative au terme « impliqué ».

(4) Exemples : en matiére de responsabilité du fait des produits défectueux, la loi
compétente devra se prononcer sur les conséquences attachées a la mise en circulation du produit
; v. M. FALLON, Le droit des rapports internationaux de consommation , J.84.765 ; ... en
maticre de concurrence déloyale, la notion de marché affecté est également déterminante ; v. les
articles 136 et 137 de la loi suisse du 18 décembre 1987 ; ... en matiére de crédit-documentaire,
le banquier confirmateur engage sa responsabilité délictuelle s'il abuse de la pratique des réserves
, lui permettant de se ménager un recours contre le vendeur si la marchandise n'est pas conforme
aux documents contractuels ; v. Cass. 16 mai 1955, cité par M. VASSEUR, Droit et économie
bancaires , Les Cours du droit, 1983-1984, p. 977 ; ... en matic¢re de controle des changes, ou la
violation du contrdle des changes peut causer un préjudice dont la réparation peut étre obtenue
par l'application cumulative de la lex loci delicti commissi et de la lex damni ; v. C. A. New
York 4 avr. 1963 Banco do Brasil , cité¢ par F. GIANVITI, Le contréle des changes étranger
devant le juge national , R.80.479 et 659.

(5) Notamment dans I'hypothése du décés de la victime et de 1'exercice de l'action par ses
héritiers, ce qui pose la question de la transmissibilité de la créance de réparation. V. infra , n°
553.

(6) V. G. VINEY, Traité de droit civil , Les obligations , la responsabilité , effets , L.G.D.J.
1988, n°® 63 et 104 sg . La loi devra étre consultée sur les différentes composantes du dommage
(frais et dépenses causés par l'accident, incapacité et invalidité, perte de soutien financier,
dommages moraux, préjudice esthétique, d'affection, pretium doloris ).
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dire les modalités de la créance, exprimées en un capital ou par une rente (1), la traduction
monétaire de la créance (2), la qualification de dette de valeur (3), et la disponibilité de la créance
de réparation, ce qui recouvre l'exercice de I'action oblique (4), sa transmissibilité, la possibilité
de transiger (5), ou de saisir-arréter la créance (6), ou, d'une maniére plus générale, le degré de «
patrimonialisation » de la créance de réparation (7).

La volonté d'assurer I'unité de régime de la responsabilité délictuelle est ainsi largement
consacrée par l'importance du domaine reconnu a la loi du délit. Pourtant, certains ¢léments
nécessitent dans leur mise en ceuvre l'intervention d'une loi tierce.

(1) V. G. VINEY, Traité de droit civil , Les obligations , la responsabilité , effets , L.G.D.J.
1988, n° 104, s'agissant du droit interne, et l'interdiction de principe faite aux juges du fond de
distinguer les différents postes. M. P. BOUREL, note Cass. 30 mai 1967 Kieger , R.67.728,
estime que le régime de réparation doit étre entierement laissé a la lex loci delicti commissi , et
qu'il ne faut pas, notamment, se fonder sur une définition purement frangaise des notions d'usage,
de garde, de contrdle et de direction de la chose.

(2) V. H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé , t. 11, 1983,
7éme éd., LGDJ, n° 613 sq ., qui affirment que s'il évalue traditionnellement 1'obligation en sa
propre monnaie, le juge peut néanmoins décider de retenir, pour le quantum , une monnaie de
compte étrangere, par exemple celle du lieu du dommage ou celle du lieu de résidence de la
victime. L'accent est ainsi mis sur la créance de réparation, et non sur la dette de responsabilité.
V.Y. LAMBERT-FAIVRE, L'évolution de la responsabilité civile d'une dette de responsabilité a
une créance d'indemnisation , RTDCiv.87.1.

(3) L'évolution de la responsabilité vers une créance de réparation milite en faveur de la
qualification de dette de valeur, qui permet au créancier de n'avoir pas a supporter les
conséquences de 1'érosion monétaire. V. sur ce point B. STARCK, Droit civil, Obligations ,
Litec, 1972, n° 921 sq . ; F. DERRIDA, L'évaluation du préjudice au jour de sa réparation ,
JCP.51.1.918 ; Ph. MALAURIE, L'inflation et le droit civil fran¢ais des obligations , in Etudes a
la mémoire du Doyen P. AZARD, Aspects contemporains du droit des affaires et de l'entreprise ,
Cujas, 1980, p. 179.

Cette question inclut le sort des dommages-intéréts moratoires. V. G. VINEY, Traité de
droit civil , Les obligations , la responsabilité , effets , L.G.D.J. 1988, n° 322 ; G. ENDREO, Fait
générateur des créances et échange économique , RTDCom.84.223, spéc. p. 245.

(4) C'est a la loi de la créance délictuelle qu'il appartient de se prononcer sur sa
disponibilité. V. infra , n° 749. Du point de vue du droit frangais, 1'action oblique semble
impossible, compte tenu du caractére personnel de la créance de réparation.

(5) V. P. BOUREL, Les conflits de lois en matiere d'obligations extra-contractuelles ,
theése, LGDIJ., 1961, p. 78 ; v. Paris 7 juillet 1954 Patino , R.54.552 note Ph. FRANCESCAKIS.

(6) Du point de vue du droit francais, la possibilité de saisir-arréter la créance de réparation
doit étre écartée pour les mémes raisons que celles qui sont exposées pour 'action oblique.

(7) Ceci correspond notamment au point de savoir si les héritiers peuvent agir en réparation,
non pas sur le fondement de leur préjudice personnel, mais sur le fondement du préjudice
éprouvé par le défunt. Cette question est proche des questions préalables, en ce que si la lex loci
delicti commissi doit se prononcer sur l'existence de la créance, la loi successorale devrait
gouverner la transmission de la créance de réparation aux héritiers du de cujus . Pour I'admission
d'une telle transmission en droit interne, v. C. M. 30 avr. 1976, D.77.189 note M. CONTAMINE-
RAYNAUD.
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2. Compétence partagée de la loi de la créance délictuelle

Trois hypothéses peuvent conduire a un partage de la compétence législative, qui tiennent a
la « faillite » de I'auteur du dommage, aux dommages multiples, et au plafonnement 1égal de
responsabilité.

_.- La faillite de I'auteur du dommage

485.- Lorsqu'il advient que 1'auteur du dommage fasse 1'objet d'une procédure collective, la lex
loci delicti commissi entrera en concurrence avec la lex concursus . En effet, la victime devra
déclarer sa créance lors de la procédure de vérification des créances (1). Il en résulte une
dissociation entre l'appréciation de la naissance de la créance, soumise a la loi du délit, et
l'appréciation de son admission, qui incombe a la lex concursus .

_.- Les dommages multiples

486.- Certains types de délits se prétent a I'éparpillement de leur localisation, notamment en
maticre d'atteinte aux droits de la personnalité par voie de presse, de sorte qu'un seul fait (I'édition
du journal) va entrainer une multitude de dommages, dont la localisation est dispersée sur
plusieurs territoires (la diffusion internationale du journal). Il en résulte un partage de
compétence entre la loi du fait initial, appelée notamment a se prononcer sur le lien de causalité
des divers dommages subséquents, et les lois des lieux de réalisation du dommage, ayant voca-

(1) Si la procédure a été ouverte en France, la question de la régularité de la naissance du
droit se posera lorsque le créancier entendra se prévaloir des dispositions de l'article 40 de la loi
du 25 janvier 1985. V. M. CABRILLAC, L'article 40 de la loi du 25 janvier 1985 et ses
difficultés d'application , B.86.115.
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tion a fixer la réparation des préjudices subis sur chaque territoire. Il apparait ainsi que le sort des
créances de réparation est tributaire dune pluralité de lois applicables, dont le nombre est lui-
méme tributaire de 1'éclatement international du délit (1). Il en résulte une dissociation entre
l'appréciation du délit, soumise a la loi du lieu de commission du délit initial, et I'appréciation du
dommage, qui incombe aux lois des différents lieux de réalisation des dommages.

_. - Le plafonnement 1égal de responsabilité

487.- Alors que la limitation conventionnelle de responsabilité délictuelle n'est pas admise en
droit francais, il se peut que la loi applicable organise un mécanisme de plafonnement 1égal de
I'étendue de la réparation (2). L'existence d'une limitation de I'indemnisation ne suscite guere de
difficultés lorsque la technique de plafonnement n'est pas globale, mais calculée de manicre
individuelle pour chaque créancier (3). En effet, dans cette hypothése, une loi unique statuera sur
l'existence de la créance délictuelle et sur le plafonnement éventuel de son montant.

En revanche, des complications sont a craindre lorsque le plafonnement est instauré de
maniére globale par laloi, et calculé, non par individu, mais par événement (4). L'hypothése

(1) Sur I'étude de cette hypothése sous I'angle de la recherche de la loi applicable, v. supra ,
n° 173 sq .

(2) V. par exemp