
SUR LA NON-CODIFICATION DU DROIT 
INTERNATIONAL PRIVE FRAN~AIS 

Paul Lagarde* 

Le droit international prive fran9ais positif est constitue essentielle
ment par la jurisprudence de la Cour de cassation qui s' est longtemps 
appuyee sur le squelettique article 3 du code civil et prerere aujourd'hui, 
pour eviter de prolonger la fiction, se fonder sur ce qu' elle appelle les 
principes generaux du droit international prive et qui ne sont que la for
mulation de cette meme jurisprudence.1 

Peter Herzog, qui a tant fait pour faire connaltre en France le droit 
americain et aux Etats-Unis le droit fran9ais s'est sans doute etonne, 
comme d' autres observateurs, de la discretion en cette matiere du legis
lateur fran9ais, alors que dans le monde s'est developpe depuis les an
nees soixante un puissant mouvement de codification du droit 
international prive, venu d'abord des Etats de l'Europe de l'Est2, mais 
qui a depuis lors atteint la plupart des Etats de l'Europe occidentale3 et 
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1. V.B. OPPETIT, "Les principes generaux en droit international prive", Archives de 
philosophie du Droit, 1987.179; Petra HAMMJE, La contribution des principes geniraux du 
droit a la formation du droit international prive, these Paris I, 1994, multigr.; comp. D. BU
REAU, Les sources informelles du droit dans Les relations privies internationales, these Paris II, 
1992, multigr. 

2. Dans I' ordre chronologique: Tchecoslovaquie, loi du 4 dee. 1963, Revue critique de dr. 
international prive , 1965.614 ; Pologne, loi du 12 nov. 1965, ibid. 1966.323; Rep. dem. alle
mande, loi du 5 dee. 1975, ibid. 1977.191, note Wengler ; Hongrie, decret-loi 13/1979, ibid. 
1981.158, note Majoros; Yougoslavie, loi du 15 juillet 1982, ibid. 1983.353, note Cigoj; sans 
oublier la Turquie, loi du 20 mai 1982, ibid. 1983.141, note Uluocak. Comp. la reforme bulgare de 
1985 pour le dr. int. prive de la famille, ibid. 1989.822. 

3. Portugal, C.civ. (25 nov. 1966, Revue critique de dr. international prive, 1968.369, revise 
D.-L.25 nov. 1977, ibid., 1978.598, note Moura Ramos); Espagne, decret-loi du 31 mai 1974, 
ibid., 1976.397 (avec I' article de Iglesias Buigues), et la loi du 7 juil. 1981, ibid., 1983.140 (avec, 
p.1 et s. }'article de Carrillo Salcedo); Autriche, loi du 15 juin 1978, ibid., 1979.174, note Schwind; 
Rep. fed. d' Allemagne, loi du 25 juil. 1986, ibid., 1987.170, avec, p.1 et s. les articles de Son
nenberger, Sturm et Basedow; Suisse, loi du 18 dee. 1987, ibid., 1988.409, avec, p. 207 et s., les 
articles de Knoepfler et Schweizer, von Overbeck et Stojanovic; Roumanie, loi du 29 sept. 1992, 
ibid. 1994.167, avec la presentation de Capatina; Italie, loi du 31 mai 1995, ibid., 1996.174, avec 
les articles de Giardina, Ballarino, Pocar et Starace; Liechtenstein, lois du 19 sept. et 30 oct. 1996, 
ibid., 1997.858. A ces textes s'ajoutent un projet hollandais qui serait sur le point d'aboutir (sur 
son esquisse, v. van Rijn van Alkemade, Mel. Giuliano, 1989.175) et un projet beige en cours 
d'elaboration. Sur !'ensemble de ces textes, v. Vassilakakis, Orientations methodologiques dans 
Les codifications recentes du dr. int. prive en Europe, Paris, 1987. 
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commence a gagner le continent nord-americain4, sans parler de divers 
textes codificateurs survenus en Asie et en Afrique. 

Pourtant le probleme de la codification ne se pose pas en France 
dans des conditions plus difficiles qu'ailleurs. Au contraire, la situation 
parait meme plus claire qu'en bien d'autres pays. A quelques exceptions 
pres, les rares textes en vigueur <latent du Code Napoleon et leur vetuste 
laisse au codificateur une grande marge de manreuvre. Du point de vue 
politique, la longue tradition centralisatrice et republicaine a fait prati
quement disparaitre en France les conflits intemes de lois, a l' exception 
de plus en plus limitee du droit des trois departements d' Alsace et de 
Moselle, ce qui apporte un element appreciable de simplification par 
rapport a des Etats comme la Suisse ou l'Espagne, par exemple, sans 
parler de l' Allemagne a l' epoque de la redaction du BGB. 11 faut ajouter 
que la France a l' a vantage de posseder une jurisprudence tres foumie, 
qui a revele a l' occasion des litiges dont les tribunaux ont ete saisis la 
plupart des problemes pratiques a resoudre, et qu'elle a toujours dispose 
d' une pleiade de bons specialistes de la matiere, formes par les grands 
maitres que furent notamment Pillet, Bartin, Niboyet et Batiffol. 

Apres bientot deux siecles de jurisprudence et l' exemple des pays 
voisins, les problemes n'ont-ils pas suffisamment mfiri et le temps n'est
il pas venu de donner a la pratique la securite et la previsibilite neces
saires en codifiant des solutions constamment exposees au risque d'une 
remise en question ? La France a tente sans succes a plusieurs reprises 
de se donner une codification generale (I). L'echec de ces tentatives a 
pousse le legislateur a adopter quelques regles de conflit inopportunes 
sur des points particuliers (II). Pour l'heure, il semble que la voie choisie 
en France soit celle de !'unification intemationale progressive, notam
ment par la participation active a la Conference de La Haye de droit 
international prive (III). C'est cette evolution non achevee qu'il convient 
d'examiner ici. 

I. L'ECHEC DES TENTATIVES DE CODIFICATION 

Trois tentatives ont ete faites, sans conviction excessive, depuis la 
fin de la seconde guerre mondiale.On les designe couramment par le 
nom de leur principal inspirateur. 

4. Louisiane, L.n. 923 de 1991, Revue critique de dr. international prive , 1992.394 et 
l'article de Symeonides, p. 223; Quebec, L. 18 dec.1991, ibid., 1992.574, et l'article de E. Grof
fier, p. 584. Adde Castel, Journal de dr. internat. prive, 1992.625. 
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1. Le projet Niboyet de 1953. 

Ce projet avait ete elabore de 1948 a 1950 par la Commission de 
reforme du code civil sous !'impulsion de Niboyet5 et presente au Garde 
des sceaux de l' epoque par le president de la commission, le doyen Leon 
Julliot de la Morandiere. La codification du droit international prive etait 
done liee a une codification du droit civil, en tout cas de tout le droit des 
personnes et de la famille qui est celui qui donnait lieu au plus grand 
nombre de litiges internationaux. C'est un point a souligner, car on a 
parfois soutenu que la liaison entre les deux codifications etait presque 
toujours la condition du succes de la codification du droit international 
prive.6 

Ce projet presentait quelques particularites, de methode et de fond. 

Sur le plan de la methode, Niboyet avait choisi la difficulte. Son 
projet reglait tous les problemes consideres en France comme relevant 
du droit international prive, a !'exception de la nationalite, codifiee en 
1945. On y trouvait la condition des etrangers, la condition des person
nes morales, les conflits de lois, les conflits de juridictions (competence 
internationale et effets des jugements et sentences arbitrales etrangers). 
Dans ces diverses matieres, etaient traitees non seulement les questions 
speciales ( comme le mariage, la filiation, les contrats etc.) mais aussi les 
questions generales, par exemple, pour les conflits de lois, les qualifica
tions, le renvoi, la condition de la loi etrangere, les droits acquis. Enfin, 
pour regler tous ces points, le projet ne se bornait pas a quelques direc
tives de principe. Fort de ses 113 articles, il n'hesitait pas a entrer dans 
les details et a fournir des reponses a presque toutes les questions. 

Sur le fond, le doyen de la Morandiere ecrivait que les textes 
adoptes consacraient "dans leur grande majorite les solutions des lois 
actuelles, les solutions surtout d'une magnifique jurisprudence qui a su 
construire tout un systeme de droit international prive en s'appuyant sur 
la tradition pour completer le texte insuffisant du code civil et en gardant 
un sens aigu tant des interets nationaux que des besoins du commerce 
international". La Morandiere concedait cependant que sur certains 
points "nos articles s' ecartent des solutions actuellement admises, dans 
la mesure ou [ ... ] ils marquent un retour vers la territorialite du droit 

5. V. le texte de la premiere version, Revue critique de dr. international prive, 1950.111. 

6. BROGGINI, "La codification du droit international prive en Suisse", Rapports et commu
nications de la Societe suisse des juristes, 1971.244 et s., avec des exemples anciens concemant 
I' Allemagne, l'Italie, la Grece, le Portugal etc. Les grandes codifications recentes en Suisse, en 
Allemagne et en ltalie prouveraient plutot le contraire. Cf. infra, note 29. 
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international prive, vers l' affirmation plus nette de la souverainete fran-
9aise. "7 C'est le moins qu'on pouvait dire. 

Niboyet avait fait passer dans le projet, en matiere de statut person
nel, ses propres idees qui conduisaient a l' extension considerable de la 
competence de la loi fran9aise. Si le rattachement du statut personnel a 
la nationalite etait maintenu comme principe, il etait precise (art. 59) que 
les etrangers domicilies en France depuis plus de cinq ans etaient regis 
par la loi fran9aise. De meme, dans les rapports familiaux, que ce soit 
entre epoux (effets du mariage, divorce) ou entre parent et enfant (filia
tion legitime OU naturelle, adoption), la loi fran9aise etait applicable des 
lors qu'un Fran9ais etait en cause, quel que ffit le domicile des interesses 
ou la nationalite de l'autre partie au rapport de droit (art. 64 et 65). Ces 
discussions montraient que Niboyet ne reculait pas devant un certain 
unilateralisme de la regle de conflit, puisque ces solutions ne jouaient 
qu'au profit de la loi fran9aise. Mais il est juste d'ajouter que ce meme 
unilateralisme conduisait Niboyet a reconna!tre tres largement les droits 
acquis a l' etranger en vertu d'une loi etrangere qui se reconnaissait com
petente, des lors que la loi fran9aise n'etait pas competente (art. 53). 

Ce projet fit l' objet d'une discussion tres serieuse au Comite fran-
9ais de droit international prive. 11 lui fut vivement reproche son uni
lateralisme et la place excessive faite a la loi fran9aise. 8 A la suite de ces 
critiques, la Commission de reforme du code civil decida de reprendre 
son projet et d'en preparer un nouveau, dont la redaction fut confiee a 
deux hauts magistrats, Marc Ancel et Georges Holleaux et au doyen 
Henri Batiffol. L'echec du projet Niboyet para!t done lie a son contenu, 
beaucoup plus qu' a la methode utilisee. 

2. Le projet Batiffol de 1959. 9 

Sur le plan de la methode, ce projet reglementait les memes ma
tieres que le precedent, mais il s' en distinguait par deux traits. 11 etait 
d'abord beaucoup plus bref (21 articles au lieu de 113). 11 refletait la 
conviction de son auteur qu'un texte legislatif ne pouvait tout prevoir, 
specialement en droit international prive, et qu'il etait done preferable de 
poser des principes generaux plutot que de donner des solutions detail
lees. De fait, le projet ne consacrait qu'un seul article a la condition des 

7. Avant projet de Code civil, edite par le ministere de la Justice, rapport preliminaire, p. 28. 
8. V. La codification du droit international prive, 1956; Adde le commentaire critique de 

LOUIS-LUCAS, Revue critique de dr. international prive , 1951.393 et s., 597 et s. (spec. 610 et 
s.) et 1952.55 et s. 

9. V. le commentaire de BA TIFFOL : "Das IPR im Entwurf eines neuen Code civil", 
Zeitschrift ftir Rechtsvergleichung, Wien, 1964.11 et s., reproduit in Chaix d' articles, 1976, p. 73 
et s. 
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etrangers, contre dix aux conftits de lois et dix aux conftits de juridic
tions. De plus, il ne traitait plus les problemes generaux des conftits de 
lois, mais donnait seulement les rattachements de la partie speciale. 

Sur le fond, le projet Batiffol eliminait toute regle unilaterale et 
abandonnait, conformement encore a la philosophie de son auteur, tout 
nationalisme. 11 codifiait pour l' essentiel, en les precisant, les regles 
jurisprudentielles. Systematisant la solution de I' arret Riviere10 appli
quant au divorce, a defaut de loi nationale commune, la loi du domicile 
commun, il innovait en en faisant la regle commune aux relations entre 
epoux (tant pour les effets personnels du mariage et le divorce que pour 
les regimes matrimoniaux11), a la filiation legitime et a l'adoption. 12 11 
innovait aussi pour les successions en les soumettant globalement a la 
loi du dernier domicile du defunt, tant pour les meubles que pour les 
immeubles, contrairement a la tradition dualiste fran~aise. 

C' etait au total un texte sage et equilibre, mais qui cette fois etait 
presente separement du projet de refonte du droit prive. 11 n' a jamais ete 
discute publiquement et n'a ete publie en France qu'en 1970. 13 La cause 
de l'echec est ici le manque de volonte politique. C'est sans doute aussi 
ce qui explique l' echec du troisieme projet. 

3. Le projet Foyer de 1967. 

Apres l' arret des travaux de la Commission, un troisieme projet a 
vu le jour en 1967, a !'initiative du garde des Sceaux de l'epoque, Jean 
Foyer. 14 Ce ministre tres actif, qui fut un grand legiste, avait alors en
trepris la renovation de nombreux chapitres du code civil (tutelle, re
gimes matrimoniaux, avant les reformes ulterieures de l' autorite 
parentale, de la filiation, de la majorite et du divorce). 11 reunit une com
mission d'internationalistes en 1967 en vue de rediger un nouveau projet 
de reforme du droit international prive fran~ais. 

Ce texte de 37 articles se presentait comme un livre IV ajoute au 
code civil et intitule "De la loi applicable en droit international prive". II 
ne traitait plus que des conftits de lois, a !'exception d'un article sur la 

10. Civ. lere 17 avril 1953, Revue critique de dr. international prive , 1953.412, note 
Batiffol. 

11. Ce qui, sur ce dernier point, etait une innovation contraire a la tradition frarn;aise soumet
tant le regime matrimonial a la loi d'autonomie, a defaut a la loi du premier domicile matrimonial 
consideree comme loi implicitement choisie par les epoux et correspondant a la localisation de 
leurs interets pecuniaires. 

12. Idee reprise par le legislateur allemand de 1986, v. l'art. 14 EGBGB nouveau. 
13. Revue critique de dr. international prive, 1970.832 
14. Sur ce troisieme projet, v.l'etude de Jacques Foyer (le frere de Jean), Journal de dr. 

internat. prive, 1971.31, avec en annexe le texte du projet, publie egalement Revue critique de dr. 
international prive, 1970.835. 
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condition des etrangers. C'est qu'entre-temps la constitution du 4 
octobre 1958 avait etabli une distinction stricte entre les matieres legisla
tives, parmi lesquelles figure a peu pres tout le droit civil, et les matieres 
reglementaires, dans lesquelles se trouve la procedure civile 11 en resulte 
que les confiits de lois relevent du domaine de la loi, tandis que les 
conflits de juridictions ont un caractere reglementaire, ce qui a pour effet 
de les soustraire a la discussion parlementaire15, en sorte qu'il n'est plus 
possible constitutionnellement de traiter de I' ensemble de la matiere 
dans un texte unique. 

Elabore sur la base du projet de 1959 mais limite aux confiits de 
lois, ce nouveau texte codifiait lui aussi pour I' essentiel les solutions de 
la jurisprudence et, a la difference du precedent, contenait quelques dis
positions de caractere general, notamment sur I' ordre public, le renvoi et 
I' application de la loi etrangere. Sur le fond, ii ne contenait que des 
regles de confiit bilaterales, refletant pour I' essentiel les resultats de la 
jurisprudence et reintroduisant meme la dualite de rattachement succes
soral, loi du domicile pour les successions mobilieres, loi de situation 
des immeubles pour les successions immobilieres. Pour le regime matri
monial, ii reprenait le rattachement, propose par le projet Batiffol, a la 
loi nationale commune. Certaines solutions cependant n'avaient ete ac
quises qu' a une faible majorite, specialement le rattachement, tradition
nel en France, de la filiation legitime a la loi des effets du mariage, une 
forte minorite ayant penche pour la loi nationale de I' enfant, comme a 
I' epoque pour la filiation naturelle. 16 

Ce projet a sommeille comme les autres dans les cartons de la 
Chancellerie, jusqu' au jour ou une indiscretion d' auteurs americains en a 
provoque la publication aux Etats-Unis.17 C'est alors seulement qu'il a 
pu etre publie en France. 18 

Selon son principal inspirateur, I' echec de ce troisieme projet serait 
du au fait que "la codification des regles de rattachement n'a pas obtenu 
de nos successeurs au ministere de la Justice le meme interet que nous 
lui avions attache."19 Une autre explication est peut-etre aussi qu' entre-

15. V. dans le meme sens I' observation de LOUSSOUARN, "Les vicissitudes de la codifica
tion du droit international prive fran9ais", in E pluribus unum, Liber amicorum Georges A.L. 
Droz, La Haye, 1996, p. 191, spec. 199. 

16. V. Jacques FOYER, op. cit. (note 14), p. 47. Les deux rattachements indiques au texte 
ne sont plus ceux du droit positif fran9ais depuis la loi du 3 janvier 1972. 

17. VON MERREN et NADELMANN, "A French Draft of a Law on Private International 
Law", 18 Am. J. Comp. L. 614-628, 886 (1970). 

18. Revue critique de dr. international prive ,1970.835, Journal de dr. intemat. prive, 
1971.50. 

19. Jean FOYER, "Tournant et retour aux sources en droit international prive; l'article 310 
nouveau du code civil", J.C.P. 1976.1.2762, n??? 1. 
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temps les idees personnelles de Jean Foyer, qui restait un homme poli
tique influent en tant que president de la Commission des lois de 
l' Assemblee nationale, avaient change et qu' il etait devenu ou redevenu, 
comme on le verra, un disciple fervent de l'unilateralisme a la maniere 
de Niboyet. 

Au dela de l' anecdote, il faut tout de meme s' interroger sur ces 
echecs repetes et sur ce qui apparaitra bientot, apres l' entree en vigueur 
de tous les projets annonces hors de nos frontieres, comme une singu
larite franc;aise. 20 Le fait est, et la remarque vaut pour les trois projets, 
que la codification du droit international prive n' a jamais ete ressentie en 
France comme une necessite par les specialistes de la matiere. Le man
que de conviction apparaissait deja dans le rapport precite de Julliot de 
la Morandi ere, lorsqu' il exaltait la "magnifique jurisprudence" auquel le 
projet de 1953 aurait mis fin s'il etait devenu loi. Et en 1967 le creur n'y 
etait toujours pas. Un membre parmi les plus eminents de la commission 
a pu ecrire:"Le sentiment qu'en une matiere aussi notoirement evolutive 
ii convenait de faire confiance a la jurisprudence, persistait comme un 
regret meme chez les partisans de la codification."21 Les codifications 
qui reussissent sont celles qui marquent une rupture avec le passe. Or, 
celles qui furent proposees en France, surtout en 1959 et en 1967, etaient 
des codifications de stabilisation, de conservation. Elles ne pouvaient 
pas susciter l' enthousiasme. 

A cet egard, la situation de la France etait tres differente de celle de 
ses principaux voisins que sont l' Allemagne et l'Italie. A la difference 
de ceux-ci, la France n'avait pas sur ce point de codification a refaire. 
Les Etats ayant recemment entrepris la refonte de leur codification pos
sedaient des textes obsoletes et souvent meme, notamment en Al
lemagne et en Italie, contraires aux dispositions constitutionnelles 
actuelles. Cette contrariete avait ete constatee par les plus hautes juridic
tions constitutionnelles de ces Etats et le legislateur etait tenu 
d'intervenir pour ne pas laisser se perpetuer un vide juridique. La revi
sion de ces textes etait done dans ces pays absolument necessaire. 

En France, l' absence de codification avait evite cette difficulte et 
permis a la jurisprudence de suivre le mouvement des idees.On a meme 
vu dans cette souplesse d' adaptation un argument contre la codification 
dont I' effet, au moins dans un premier temps, serait de figer les 
solutions. 

20. V. aussi D. BUREAU, "La codification du droit international prive", in La codification, 
Dalloz, 1996, p. 119-143. Adde !'article de LOUSSOUARN, prec. (note15). 

21. FRANCESCAKIS, "Le surprenant article 310 nouveau du code civil sur le divorce inter
national", Revue critique de dr. international prive, 1975.556. 
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Prenant acte de ce fait, le legislateur frarn;ais s' est engage dans 
deux autres directions, l'une, calamiteuse, des codifications ponctuelles 
du droit international prive, l'autre, porteuse d'espoir mais aux resultats 
encore incertains, de la codification internationale. 

II. LE DESORDRE PROVOQUE PAR LES INTERVENTIONS PONCTUELLES 

DU LEGISLATEUR DANS LES CONFLITS DE LOIS 

C'est en matiere maritime qu'apparurent les premiers textes frag
mentaires de codification du droit international prive. Quatre lois des 
annees soixante ont regle certains conflits de lois en matiere 
d'affretement22, de suretes sur les navires23, d'abordage et d'assistance 
en mer24 et de consignation des marchandises transportees par mer. 25 Le 
caractere tres special de ces questions et le fait que les internationalistes 
de droit prive sont generalement tres ignorants du droit maritime et 
reciproquement, pouvaient justifier le principe d' edicter ici des regles de 
conflit particulieres. 

Au demeurant ces textes, au lieu d'edicter des regles de conflit bi
laterales classiques, se contentaient souvent de definir unilateralement le 
champ d'application de la loi fran~aise. L'article 16 de la loi du 18 juin 
1966, heureusement frappe aujourd'hui de caducite du fait de l'entree en 
vigueur de la convention de Rome sur la loi applicable aux obligations 
contractuelles, disposait: "Le present titre est applicable aux transports 
effectues au depart OU a destination d'un port fran~ais". Regle evidem
ment perturbatrice, mais dont on sait qu' elle existe dans de nombreuses 
legislations etrangeres. 

Au cours de la decennie 1970, cette methode du "coup par coup" a 
ete etendue a des matieres tres sensibles de I' etat des personnes, a savoir 
la filiation et le divorce. A I' occasion des deux grandes reformes legisla
tives de la filiation26 et du divorce27, ont ete introduites dans le code 
civil des dispositions reglant (ou pretendant regler) les conflits de lois en 
la matiere. Ce n' aurait pas ete trop grave si les dispositions adoptees 
avaient ete celles des precedents projets, specialement du dernier. Mais 
ii n'en fut rien. Cinq ans a peine apres son elaboration, le projet de 1967 
est apparu caduc a son principal inspirateur, ce qui jette d'ailleurs une 
ombre sur toute tentative de codification. 

22. Loi du 18 juin 1966. 
23. Loi du 3 janvier 1967. 
24. Loi du 7 juillet 1967. 
25. Loi du 3 janvier 1969. 
26. Loi du 3 janvier 1972. 
27. Loi du 11 juillet 1975. 
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Le contenu des dispositions adoptees en 1972 et en 1975 a suscite 
des oppositions et polemiques d'une rare vivacite. Elles tenaient 
d'abord a !'irritation due au fait que ces dispositions etaient l'reuvre 
d'un seul homme, certes fort eminent, qui etait parvenu, en utilisant a 
merveille les ressources de la procedure parlementaire, a soustraire prati
quement a toute discussion prealable, tant au Parlement que parmi les 
specialistes, les textes qu'il avait lui-meme rediges. En second lieu, les 
regles de droit international prive alors adoptees se trouvaient a la 
remorque de dispositions du droit interne. Jean Foyer justifiait ce fait de 
la fa9on suivante: "Alors que les regles du droit substantiel etaient 
profondement modifiees, . . . il nous a paru impossible de faire abstrac
tion, dans une loi moderne, des conflits de lois en matiere de filiation et 
de divorce."28 Conversion tardive: en effet, ce qui lui a semble impossi
ble en 1972 et en 197 5 lui etait apparu tout a fait possible en 1964, en 
1965 et en 1970, lors des reformes de la tutelle, des regimes ma
trimoniaux et de l' autorite parentale, qui ne comportent aucune regle de 
conflit. 

Au fond du debat, il y a toute une conception du droit international 
prive qui est engagee. 11 est clair que pour Jean Foyer, le droit interna
tional prive est dans la dependance du droit interne. Les categories des 
regles de conflit edictees par la loi sur la filiation sont celles meme du 
droit fran9ais, dont elles reprennent les differents chapitres. C' est ainsi 
qu' a cote de la regle de conflit generale en matiere de filiation, il y a une 
regle de conflit particuliere pour chacune des institutions suivantes du 
droit fran9ais: legitimation par mariage, legitimation par autorite de jus
tice, reconnaissance volontaire, action a fins de subsides. Ces categories 
n'ont pas necessairement leur correspondant exact a l'etranger. 11 suffit 
d'evoquer les "reconnaissances sans filiation" ou ce qu'on appelle les 
filiations alimentaires. La formulation de la regle de conflit a partir des 
seules institutions internes fran9aises provoque inevitablement des 
lacunes qui eussent pu etre evitees par une reflexion ordonnee aux 
besoins de la societe internationale et par l' adoption de categories plus 
comprehensives. Mais pour cela, il aurait fallu prendre un peu de recul et 
aborder les problemes de droit international prive separement de ceux du 
droit interne. 29 

28. Op. cit. (notel9), n??? 2. 
29. Cf WENGLER, lntemationales Privatrecht, t. II, 1981, p. 1294 (§ 8, S. 135), qui ob

serve que si la possibilite d'une codification du droit international prive sur une base exclusive
ment unilateraliste n'est pas exclue, encore faut-il que les regles fixant le champ d'application du 
droit national ne soient pas edictees dans le corpus legislatif a !'occasion de chaque norme de 
comportement, mais qu'un meme facteur de rattachement soit retenu pour des categories entieres 
de regles juridiques. 
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Enfin, les dispositions ainsi adoptees sont fragmentaires. Un ilot 
legislatif va devoir s'inserer dans un tissu jurisprudentiel d'une inspira
tion tres differente. Des solutions parcellaires vont se heurter a des 
principes generaux suivis habituellement dans les autres domaines. La 
methode du coup par coup meconnait le caractere systematique du droit 
international prive et d'ailleurs Jean Foyer n'en disconvenait pas en con
cedant que "cette methode comporte le danger d'une insuffisante coher
ence entre les strates successives de la sedimentation legislative."30 

Quelques exemples vont montrer le caractere reel de ce danger. Les 
regles de conflit sur la filiation ne se veulent applicables qu' a 
l'etablissement de la filiation.31 Une controverse a aussitot surgi pour 
savoir si les nouvelles regles de confiit sur l' etablissement de la filiation 
pourraient coexister avec les anciennes sur les effets de la filiation. 
Certains ont dit oui, d' autres ont dit que les nouvelles regles devaient 
s' appliquer aussi aux effets de la filiation, d' autres enfin ont pense qu' il 
fallait forger de nouvelles regles de confiit, distinctes a la fois des 
anciennes et de celles de la loi de 1972. Et le debat s 'est concentre a 
I' epoque surtout sur l' autorite parentale et sur I' obligation alimentaire 
entre parents et enfants.32 

Autre exemple: la loi sur le divorce prevoit I' application de la loi 
frarn;aise SUr le divorce des que les deux epOUX sont frarn;ais OU domici
lies en France. Dans le systeme de la jurisprudence, la meme regle de 
confiit33 s' appliquait aux effets personnels du mariage, au divorce (con
sidere comme le terme des effets du mariage) et a la filiation legitime, 
suite normale du mariage. Des liens rationnels s' etaient done etablis en
tre ces differents secteurs du droit international prive. La filiation a ete 
arrachee a cet ensemble pour etre soumise en principe a la loi person
nelle de la mere34, au moins pour son etablissement. Le divorce I' a ete 
trois ans plus tard. Les effets personnels du mariage doivent-ils rester 
seuls SOUmiS a l'ancienne regle de COnfiit OU doivent-ils subir }'attraction 
de la reforme du divorce ? Question importante en cas de separation de 
corps. La separation de corps est soumise a la meme regle de conftit que 
le divorce, mais elle laisse subsister, tout en les modifiant, certains effets 
du mariage qui sont eux-memes soumis, quand on les considere isole-

30. Op. cit. (notel9), n??? 3. 
31. Cf l'intitule de la section III du chapitre I des Dispositions communes a la filiation 

legitime et a la filiation naturelle: "Du conftit des lois relatives a l'etablissement de la filiation". 
32. Sur ces deux points, le debat a perdu beaucoup de son interet, du fait de I' entree en 

vigueur en France, peu apres, des conventions de La Haye du 5 octobre 1961 concemant la com
petence des autorites et la loi applicable en matiere de protection des mineurs et du 2 octobre 1973 
sur la loi applicable aux obligations alimentaires. 

33. Issue de l'arret Riviere, prec. (note 10). 
34. Art. 311-14 c. civ. 
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ment, a une regle de conflit differente. Comme on le constate, la legisla
tion par petits paquets rompt la coherence de la matiere. 11 aurait fallu 
choisir entre une codification complete et un systeme exclusivement 
jurisprudentiel. 

La rupture de la coherence est encore aggravee par l' adoption de 
regles unilaterales dans ces codifications partielles. Cela avait com
mence, comme deja indique, par les textes de droit maritime et pouvait 
peut-etre se justifier par la specificite de ce droit. 11 n' en est pas de 
meme en droit civil et ce fut avec une surprise inquiete qu'on vit ap
paraitre dans la loi sur la filiation35, puis surtout dans la loi sur le di
vorce36 des regles de conflit unilateralistes. Ce changement n'etait pas 
du aux exigences de la matiere du divorce, mais a une conception the
orique du droit international prive, comme l'a tres bien expose a posteri
ori Jean Foyer lui-meme pour defendre son texte.37 Ce n'est pas le lieu 
de discuter du bien fonde respectif des methodes unilateraliste et bilater
aliste en droit international prive. 11 suffit de rappeler qu'il faut faire un 
choix et essayer de s'y tenir. La jurisprudence fran~aise etait bien fixee 
dans le sens bilateraliste. L'injection d'une dose d'unilateralisme par 
voie legislative desequilibre le systeme. 

La le~on de ces experiences malheureuses a tout de meme ete en
tendue, en ce sens que les reformes du code civil entreprises depuis 1975 
n'ont plus aborde le droit international prive. 11 s'en est pourtant fallu de 
tres peu en matiere d'adoption. Lors des debats ayant precede le vote de 
la loi (d'origine parlementaire) du 5 juillet 1996 relative a !'adoption, 
avait ete retenue une disposition de droit international prive de tres 
mauvaise facture, qui a opportunement ete abandonnee en derniere lec
ture. 38 11 est vrai qu'en cette matiere, a ete conclue le 29 mai 1993 une 
convention de La Haye, que la France a l' intention de ratifier prochaine
ment, montrant ainsi qu' elle est plus attachee aux efforts de codification 
internationale qu' a une codification purement fran~aise. 

III. L'OUVERTURE DE LA FRANCE A LA CODIFICATION 

INTERNATIONALE DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE 

En France aujourd'hui, l'essentiel du droit international prive ecrit 
est constitue par des conventions internationales, principalement celles 

35. Art. 311-15 c. civ. 
36. Art. 310 c. civ. 
37. Art. precite (note 19), n??? 21 et s. 
38. V. F. MONEGER, "Le Parlement a la recherche d'une regle de conftit en matiere 

d'adoption internationale", J.C.P.n??? 9 du 22 juillet 1996, Actualites. 
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de la Conference de La Haye de droit international prive39 et de la Com
munaute europeenne40, accessoirement celles du Conseil de l'Europe, de 
la Commission internationale de l'etat civil et aussi de l'Organisation 
des Nations Unies. La France est egalement partie a des conventions 
bilaterales, dont trois interessent directement les conftits de lois.41 11 est 
clair que le progres ne peut venir que des premieres. 

Les conventions bilaterales, tres utiles et tres abondantes dans le 
domaine de la condition des etrangers et de l' execution des jugements, 
sont nocives dans celui des conftits de lois. Celles qui ont ete conclues 
s' expliquent par l' importance des populations concernees immigrees en 
France et par le souci de donner a celles-ci un statut familial qui soit 
reconnu dans leur pays d' origine. Mais elles introduisent un element de 
desordre dans un droit deja complexe, puisque les regles qu'elles 
adoptent different non seulement entre elles mais aussi par rapport au 
droit commun fran9ais. On ne peut done parler de simplification a leur 
sujet. Aun moment, on a meme pu craindre que certains Etats, troubles 
par les reformes intempestives du droit international prive fran9ais en 
matiere de filiation et de divorce, et redoutant de voir leurs nationaux 
trop souvent soumis a la loi fran9aise, ne cherchent a negocier avec la 
France des traites bilateraux garantissant l' application a leurs ressortis
sants de leur loi nationale. L' eclatement des solutions efit ete complet. 

Ce danger est evite si les regles de conftit adoptees sont communes 
a plusieurs Etats, que ceux-ci soient groupes dans une union regionale 
comme l'Union europeenne ou le Conseil de l'Europe, ou qu'ils appar
tiennent a une meme organisation internationale a vocation mondiale, 
comme la Conference de La Haye. 

Cette codification internationale presente des avantages certains sur 
les codifications nationales. Les regles de conflit adoptees sont presque 
toujours des regles uniformes, applicables meme si la loi qu'elles 
designent est celle d'un Etat non contractant. Ainsi est evite le danger 
d'avoir un droit international prive special aux Etats contractants et un 
droit international prive commun, avec les inevitables problemes de 
frontiere que souleverait leur coexistence. De plus, les domaines ou in
tervient la codification sont ceux ou se fait sentir un reel besoin. Une 

39. Surles 25 conventions de la Conference qui sont en vigueur, la France en a ratifie 16. V. 
le tableau des ratifications, publie chaque annee dans le n??? 1 de la Revue critique de dr. interna
tional prive (v. en demier lieu le n??? 1 de 1997, p. 158 a 193). 

40. 11 s'agit bien sur de la convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, plusieurs fois 
modifiee, sur la competence et I' execution des decisions en matiere civile et commerciale et de la 
convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, sans 
compter Jes regles de conftit contenues dans certaines directives. 

41. Conventions franco-polonaise du 5 avril 1967, franco-yougoslave du 18 mai 1971 et 
franco-marocaine du 10 aout 1981. 
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entreprise de codification intemationale est trop cofiteuse pour etre 
menee a la legere. L' experience de la Conference de La Haye, meme si 
elle n'a pas rencontre que des succes, est a cet egard instructive. La 
Conference s' est d' abord attaquee a des questions tres concretes, comme 
la vente, la forme des testaments, les accidents d'automobile, les obliga
tions alimentaires, avant d'aborder plus tard, mais avec moins de succes, 
des problemes de plus grande ampleur, comme les regimes ma
trimoniaux ou les successions. Enfin les solutions adoptees le sont apres 
un examen comparatif des droits en conflit et de longues discussions. 
Quiconque a participe aux negociations de ces conventions peut 
temoigner du serieux de ces travaux, meme si les indispensables conces
sions laissent parfois un sentiment de frustration.42 

En sens inverse, ii est vrai que les negociations de ces conventions 
sont sou vent longues et difficiles et qu' elles se soldent parfois par des 
echecs. 11 peut arriver aussi que certaines conventions ne soient ratifiees 
que par un tres petit nombre d'Etats et que, loin de contribuer a 
!'unification intemationale de la matiere, elles ne fassent qu'ajouter un 
element d'heterogeneite dans un domaine qui n'en avait pas besoin. On 
peut citer la convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la loi applica
ble aux regimes matrimoniaux, en vigueur seulement entre la France, le 
Luxembourg et les Pays-Bas, ou encore celle du 1 er aofit 1989 sur la loi 
applicable aux successions a cause de mort, ratifiee uniquement par les 
Pays-Bas et mise en vigueur unilateralement par cet Etat.43 L'objection 
n'est pas decisive. Outre que ces conventions s'efforcent de ne pas 
troubler l'harmonie des solutions qui pourrait exister entre Etats non 
contractants44, on peut penser que si telle ou telle de ces conventions est 
adoptee par un Etat, c' est qu' ii lui trouve sans doute quelque merite, du 
fait precisement du travail de preparation qui I' a precedee. Ainsi pour la 
France la convention sur les regimes matrimoniaux a-t-elle le grand 
avantage, en depit d'une reelle complication, de fixer avec certitude le 
regime matrimonial legal des couples migrants, ce que ne permettait pas 
de faire la jurisprudence fran9aise seculaire dans des cas limites de plus 
en plus frequents. 

42. Ou meme de rejet. V. Y. LEQUETTE, jugeant "globalement negatif' le bilan de 
!'unification conventionnelle du droit international prive de la famille ("Le droit international 
prive de la famille a l'epreuve des conventions internationales", RCADI, t. 246 (1994-11), p. 11 et 
s., spec. 226). 

43. V. la loi du 4 septembre 1996, Revue critique de dr. international prive, 1997.135, note 
D. van lterson. 

44. V. particulierement la regle de conftit de systemes de l'article 4 de la convention sur les 
successions, que 1' on retrouve dans la toute recente convention sur la protection des enfants du 19 
octobre 1996 (art. 21, § 2). 
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11 reste que ces codifications sont partielles et se heurtent de ce fait 
a certaines des objections adressees plus haut au caractere ponctuel des 
lois franc;aises recentes intervenues en la matiere. L'exemple le plus net 
est peut-etre celui des conventions de La Haye sur les obligations ali
mentaires, lorsque l' obligation depend de l' etablissement prealable d' un 
lien de parente auquel la convention ne s' applique pas. 11 est bien clair 
que la divergence entre Etats contractants des regles de conflit con
cernant cette question prealable de statut personnel nuira a l'harmonie 
des solutions sur la question alimentaire principale, d' ou la recherche de 
solutions fonctionnelles45 , dans lesquelles certains ont cru deceler la 
menace d'une disparition du statut personnel.46 Mais, a moins de rever, 
comme on le faisait au siecle dernier47 , d'un code international complet, 
ces problemes d' articulation de categories voisines sont inevitables. Sur 
ce point precis de l' obligation alimentaire, une convention d'une utilite 
aussi incontestee que la convention de Bruxelles du 27 septembre 196848 

n'y echappe pas. 
La France suivra-t-elle un jour la voie dans laquelle ses voisins se 

sont resolument engages ? Les auteurs franc;ais qui abordent la question 
sont assez hesitants et se montrent en tout cas soucieux a juste titre de 
preserver l'acquis des conventions internationales.49 Jusqu'a present la 
France, en ratifiant un grand nombre de conventions internationales, a 
montre qu'elle preferait a une codification nationale une unification in
ternationale progressive des solutions. Cette position est defendable, 
sans etre totalement imparable. On pourrait imaginer dans une codifica
tion nationale des clauses de flexibilite, comme la clause d' exception, 
ainsi que la reserve des conventions internationales50, afin de menager 
les evolutions necessaires. Une codification generale du droit interna
tional prive franc;ais apporterait plus de certitude aux juristes non 
specialises en la matiere et permettrait aussi aux tribunaux etrangers qui, 
par l' effet du renvoi, ont parfois a appliquer le droit international prive 

45. V. P. LAGARDE, "Observations sur !'articulation des questions de statut personnel et 
des questions alimentaires dans !'application des conventions de droit international prive", Me
langes en l'honneur d'Alfred von Overbeck, Fribourg (Suisse), 1990, p. 511 et s. 

46. LEQUETTE, cours prec. (note 42), p. 112 et s., 117 et s. 
47. V David DUDLEY FIELD, Projet d'un code international, traduit par Alberic ROLIN, 

ed. Pedone, Paris, 1881. Cf. F.K. JUENGER, "David Dudley Field's Contribution to the Conflict 
of Laws", Liber Memorialis Fran{:ois Laurent, Bruxelles, 1989, p. 837 et s. 

48. Pree. (note 40). 
49. V. LOUSSOUARN, art. prec. (note 15), p. 204; comp. BUREAU, art. prec. (note 20), p. 

143); SIMON-DEPITRE, "Codification et regles ecrites dans le droit frarn;ais des conflits de lois", 
Liber Memorialis Fran{:ois Laurent, Bruxelles, 1989, p. 1039; comp. B. AUDIT, Droit interna
tional prive, 2eme ed., 1997. 

50. Cf. l'art. 2282 du code civil dans le projet de 1967 ou, plus pres de nous, I' article ler, § 2 
de la loi suisse de 1987. 
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fran~ais, de mieux I' apprehender. Cette codification qui, pour reussir, 
devrait etre novatrice, donnerait aussi I' occasion de reconsiderer les 
reformes ponctuelles de 1972 et de 1975 et de mettre de l'ordre dans une 
jurisprudence dont les evolutions ne laissent pas toujours deviner le fil 
conducteur. 
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