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LA CODIFICATION DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE

Par Hervé LECUYER
Professeur a I'Université Panthéon-Assas (Paris 2)

1. Si Bentham avait vaincu, imposant a tous sor eotversel et intégral, le
Pannomiof, la question de la codification du droit internagl privé ne se poserait
poserait pas, faute d'objet. Il ne triompha pas @ pu douter de son échec ?). La
question demeure ouverte. Elle n'agite pas seulertemn spécialistes du droit
international privé. La codification du droit inteational public est d'actualité.
L'article 13 par 1 (a) de la Charte des Nationsddmilonne, a cette fin, mandat a
I’Assemblée générale de « provoquer des études fik des recommandations en
vue d'encourager le développement progressif duit dirternational et sa
codification ». Cette codification 1a, recherchéemrcouragée, n'a sans doute pas la
consistance que les juristes privatistes lui reamsent. La communauté
internationale ne dispose d’aucun organe législddifcodification s’entend dés lors
d’une « transcription de régles coutumiéres en amps de régles écrited par le
canal des Traités. La codification pourrait se nésiy dans cet ordre, a la création de
régles conventionnelles reflétant les régles coiéran.

2. L'idée méme d’une codification du droit interioaal privé est récentell
I manquait, il est vrai, a la matiére, la dimemsidgcrite, prémisse ou
accompagnement de toute codification. Abandonnda furisprudence et a la
doctrine (jouant ici un rdle prépondérant), ellelétait exceptionnellement
l'intrusion du législateur, national ou internatadnll fallut ainsi attendre 1854 pour
gu’'une premiére codification, systématique et catgbu droit international privé
vit le jour, dans le Canton de Zurich. Auparavantelques régles éparses furent
retrouvées, en Baviéteu en PrussSedans des codes dont I'objet dépassait le droit
droit international privé et qui n'accueillait sant ce dernier que de maniere
partiellé. Le précédent Zurichois encouragea sans doutenaudeslles expériences,
expériences, au XIXe siéélemais I'élan ne fut réellement pris qu'au XXe $&c
animant I'Europ&voire le monde entiér

 Sur lequel, v. R. Cabrillac, Les codifications,RDroit, éthique, société, p. 37.
2R. Cabrillac, préc., p. 43.

3 B. Nolde, « La codification du droit internatior@iivé », Académie dr. int. Rec. des couteme 55
(1936-1), p. 299 et s.

*En 1756.
*En 1794.

® E. Jayme, « Considérations historiques et actialle la codification du droit international privé
Académie dr. int. Rec. des coutesme 177 (1982-IV), p. 9.

” Le royaume de Saxe codifia son droit internatiqoralé, dans son code civil, en 1863 ; Le codel civi
italien y consacra, en 1865, ses dispositionsmngétiires. V. E. Glasson, « La codification en Eerep
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3. L'essor des codifications nationales s'est aqugné d'un imposant
mouvement de codification internationale, composnme une expansion du droit
conventionnéel sous l'auspice des instances européennes, deU'®N de la
Conférence de la Ha$e

4. La France semble, jusqu’a présent, s'étre t@énilécart de ce mouvement
d’ampleur. Le constat peut rapidement étre dressé: le dmtérnational privé
francais ne fait I'objet d’aucune codification ghdbe, ne repose méme pas sur un
corps ordonné de régles posées par le |égislai®0d4 ne fut sans doute pas une
date propice a I'éclosion d'un code et le laconistuneCode civil en la matiére ne
peut qu’'étre souligné. Il est vrai que, selon |kloée formule de Lainé, «le Code
civil fut rédigé en un temps ou les conflits s’@@nt entre les armées des peuples
plutét qu'entre leurs lois® En outre, les relations privées internationales n
concernaient alors gu’une élite, les rédacteursatle civil ne disposaient, sur ces
matieres, d’'aucuns travaux équivalents a ceux deddmu Pothier, pour le droit
civil, enfin les doctrines existantes révélaierdéa — une profonde diversité, voire
de réels antagonismes. Comment, pour le législedenger a une synthése ?

5. Les tentatives ultérieures de codification far@mbreuses. Aucune
n'aboutit. On doit & Niboyet un premier projet, ¥964. Comprenant 150 articles,
'ambitieux projet, trées marqué par les idées de Bwmpirateur, regut un accueil
réservé par le Comité francais de Droit internatiqrivé, ce qui le condamnfite
deuxiéme projet fut rédigé par Batiffol. Son desténlimita a son adoption, I1€'1
juillet 1959, par la Commission de réforme du Cond. Un troisieme projet, enfin,
fut établi par une Commission, présidée par M. J&ayer, siégeant a la

XIXe siécle »,Rev. pol. et parlp. 201 et 402, 1895, p. 198 ; D. Bureau, « La fazation du droit
international privé »in La codification, Dalloz, Themes et commentail®96,p. 119 et s., spéc. p. 120.
 Connurent une codification (isolée ou intégréen& teuvre plus imposante) : la Tchécoslovaquie, la
Pologne, la RDA, la Hongrie, la Turquie, le Portudgi&spagne, I'Autriche, la RFA, la Suisse etdlie.

V. D. Bureau, préc. et les tres nombreuses réfésedoctrinales comprises dans sa contribution ; E.
Vassilakakis Orientations méthodologiques dans les codificatichtentes du droit international privé
en EuropelLGDJ 1987, Préf. P. Lagarde.

2 F. Rigaux, « La méthode des conflits de lois disscodifications et projets de codification de la
derniére décennie Rev. crit. DIP1985, p. 1.

3 Le sens donné a la codification est ici encortédifit de celui généralement retenu par les psiesi

4 D. Bureauop. cit, p. 123 ; B. Oppetit, « le droit internationalygrj Droit savant »Académie dr. int.
Rec. des coursgome 234 (1992-11l), p. 411 et s.

® Y. Loussouarn, « Les vicissitudes de la codifaraten droit international privé francaisMglanges
Droz, p. 191.

® A. Lainé, Etude sur le titre préliminaire du pitoje révision du code civil belge, Bulletin de laci&té
de Législation comparée, 1890, p. 7.

7 Avant-projet du code civil présenté a M. le Gadés Sceaux, ministre de la Justice, par la Comonissi
de réforme du Code civil, Premiére partie, Livrélninaire, Publications du Ministére de la Justjce
1954,

8V. J.P. Niboyet, « Le code civil en préparatiofestrégles de solution des conflits de loi$rav. Com.

fr. DIP 1945-1946, p. 13 ; Y. Loussouarn, « Le projet ddecde droit international privé et le colloque
relatif a la codification du droit internationaliy# », RTD com 1955, p. 800.
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Chancellerie, du 10 décembre 1965 au 2 janvier 198 texte, destiné & compléter
le Code civil en matiére de droit internationalvpriet comportant 37 articles, fut
aussi fraichement recu par la doctrine. Il ne conpas de lendemain. Une
explication peut-elle étre donnée a ces échecsessifs ? La raison la plus
apparente est d'ordre conjoncturel. L'abandon deaxdpremiers projets peut
s’expliquer par I'enterrement du projet généralréierme du Code civil ; le départ
du Garde des Sceaux causa vraisemblablement I'édhedernier. Sans doute
convient-il de ne pas se limiter aux raisons apgass méme si elles ont pu avoir
leur part dans les revers subis par les projetxessds. Substantiellement,
I'explication peut étre trouvée dans les résenadrihales émises a I'encontre de
chacun d’eux. Est ainsi révélée, sous ce jourple éminent joué par la doctrine
internationaliste ; nous le retrouverons ultérieweat.

6. Ce vide de code n’est pas absolu, en droit signet I'on peut recenser les
traces de codification partielle du droit internatl privé. Le droit de la nationalité,
nationalité, aprés des allers-retdyise trouve aujourd’hui campé aux articles 17 a
33-2 du Code civil Les conflits de juridictions ont notamment powrcle les
articles 14 et 15 du Code civil ainsi que les &8c42 et s. du Nouveau Code de
procédure civile, si I'on admet, avec une jurisgmcg, que la compétence
internationale des juridictions francaises se aéitex par extension des régles de
compétence territoriale interne. Participent enaterecette codification partielle les
dispositions relatives aux conflits de lois en ®aide filiatiofi et de divorcéet
quelques autres encore. Mais tout ceci est au ndenstitutif de parcelles de droit
international privé codifié, non d’'une codificatiadu droit international privé.
Dominique Bureau l'a parfaitement souligné: «lfdeur des réalisations, la
cohérence d’ensemble, la systématicité que postlidée de codification sont ici
largement absentes ».

7. La France n’est, de plus, liée par aucune aatifin internationale globale

du droit international. On ne peut négliger 'amylees réalisations effectuées a la
Haye. Au-dela, des traités d'inspiration européero@ également modifié

! Jacques Foyer, Le nouvel avant-projet de réformerit international privé frangai§lunet 1971,
p. 31.

2 M. Simon-Depitre, Codification et régles écriteand le droit frangais des conflits des lois, indrib
Memorialis Francgois Laurent, Bruxelles, Story-Stiggnl989, p. 1039.

3 P. Guiho, La nouvelle révision du code de la metioé...et son abolition, D. 1994, chron. p. 1.

“ Pour une approche critique, v. H. Muir Watt, Lalification en droit international privé, Droits, 87,
1998, p. 150.

® Cass. civ. 30 oct. 1962 (Scheffel), Rev. crit. D63, p. 387, note Francescakis ; D. 1963, p. 10&
G. Holleaux.

® H. Battifol et P. Lagarde, L'improvisation de nelies régles de conflit de lois en matiére detfibia,
Rev. crit. DIP 1972, p. 1 ; J. Foyer et M. Simorpibe, La loi du 3 janvier 1972 et le droit intetioaal
privé, JCP 1973, |, 2566.

" Ph. Francescakis, Le suprenant article 310 noudeacode civil sur le divorce international, Clunet
1976, p. 826.
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sensiblement le visage de la matiére sur des guestéssentiellés Ce droit
conventionnel répond-il aux canons de toute caalifim ? Au mieux, il pourrait
s’agir d'une codification partielle. Seules quelguenatiéres, voire quelques
questions sont ainsi réglementées. Au-dela, laficaton poursuit un double
objectif de cohérence et de simplification. Les \@ntions internationales n'y
parviennent pdsLa compatibilitt méme de ces instruments conventls avec la
notion de codification est trés discutable ; latdone, semble-t-il majoritaire, entend
d'ailleurs réserver le terme a I'hypothese d'undification nationale, préférant
parler d'unification pour ce qui releve des disfioss comprises dans les
conventions internationales

8. La codification s’entend de I'opération d’élahtion d’'un code, incluant le
processus et son résultat, le code lui-méme. Rodmoiit international privé, il y a eu
processus avorté, et il n'y a pas de résultat. ddification n’existant pasje lege
lata, la question est nécessairement posée de la pavgpel’une codification
future. Une telle codification est-elle possiblEt?si I'on répond par I'affirmative a
cette premiéere question, encore conviendra-t-iffidiater une seconde : une telle
codification verra-t-elle le jour ?

I/ LA FAISABILITE D 'UNE CODIFICATION DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE

9. Les obstacles traditionnellement opposés a lasppetive d'une
codification peuvent étre levés. En revanche, teise de codification demeurera
inéluctablement soumise a diverses contraintes.

Al Les obstacles

Le droit international privé rencontre, sur le cherde la codification, des
obstacles inhérents a toute entreprise de codditat d’'autres qui pourraient lui
étre propres.

1°/ Les obstacles inhérents a toute entreprise dedification

10. Tout code appelle un géniteur. Le probléemepesé de distinguer un
homme ou un groupement d’individus qui auraienttdenpétence requise pour
mener a bien une codification du droit internatlopaivé. La question de la
compétence est posée de longue date. On dit aiesieg rédacteurs du Code civil,
confrontés a cette matiére, auraient été consciéatze qu’ils ne maitrisaient
guimparfaitement les réponses a des problemes lexep et préférérent dés lors,

* Sur les conflits de juridictions : on songe bién & la Convention de Bruxelles de 1968, récupgete
un Réglement communautaire. Sur les conflits de éoi matiere d’obligations contractuelles, c’'ef a
Convention de Rome, en date du 19 avril 1980, qditvient de se référer. Faut-il encore rappeler
I'inquiétante propension du droit communautairégiférer en la matiére par voie de directive ? €déc
malheureux et dangereux. V. P. Lagarde, « Heursn@heurs de la protection internationale du
consommateur dans I'Union européennklélanges J. GhestiGDJ, 2001, p. 511.

2 Y. Lequette, « De I'utilitarisme dans le droit émational privé conventionnel de la famillein,
Mélanges en I'honneur de Y. Loussoydballoz, 1994, p. 245.

3 D. Bureaupp. cit, n° 28.
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se retrancher dans une posture d'abstention, tdifbae champ a la jurisprudence.
Le Garde des Sceaux, Jean Foyer, constatait, aaundes années 1970, que
I'hémicycle des Assemblées ne serait pas un th@aédestiné pour entretenir des
discussions sur le droit international privé. lbposait alors, pour y remédier, de
faire du recyclage, ou méme simplement du « cyclage députés en cette matfere
Le propos conserverait, aujourd’hui encore, toatéosce.

11. Mais une telle quéte d’'un géniteur compétentgésérale et intéresse
toutes les branches du droit. Il n’est que de sulgs travaux préparatoires ayant
précédé I'élaboration des lois récentes en dreit au en droit commercial pour en
étre convaincu. L'obstacle n’est cependant pasndint. Il est loisible au législateur,
animé du complexe de Socrate, de s’en remettre @wrdes sachants pour
I'élaboration de l'avant-projet. Le procédé estabwe ; les résultats en sont
excellentd. On ne soulignera jamais assez les apports declsime a I'entreprise de
Iégislation. L'association pourrait, ici encorereéénvisagée.

2°/ Les obstacles inhérents au particularisme de Imatiere codifiée

12. Les obstacles liés au particularisme de la éaratcodifiée paraissent
nombreux. On peut les regrouper en deux catégoseen qu’ils ont trait aux
caractéres du droit international privé ou aux sesiide ce dernier.

a) Obstacles inhérents aux caracteres du droit inteational privé

Le droit international privé serait jeune, complese souple, plastique,
adaptable, autant de caractéres contrariant ltiidéeodification.

13. « La vie d'un corps de regles juridiques, asfar de la vie humaine,
passerait de I'enfance a la jeunesse puis a laritgatt enfin a la vieillesse. La
codification serait souhaitable quand la régle djgte atteint une certaine
maturité 3. Or, l'idée demeure partagée que le droit intéomal privé demeure une
matiére relativement neuve, comprenant des espsioes en friche, du moins
imparfaitement explorés. L'argument fut opposé &ddification de la matiére a
I'’époque du Code civil ; il le fut encore au projéiboyet : la matiére ne possédait
alors pas le degré de maturité nécessaire pouiris’afla codification, disait-on.
L'argument sonne faux, et a sans doute permis d&xsquer d’autres, moins
avouables. |l est difficile de ne pas adhérer gpraposition suivante, valable,
d’ailleurs pour toutes matieres auxquelles il est grief de leur jeunesse : soit
certaines solutions peuvent étre tenues pour sesjues la codification permet de les
rappeler fermement ; soit d’autres demeurent dseguet I'on pourrait alors se
demander s'il n'est pas précisément souhaitablefaite cesser lincertitude

1 J. FoyerTrav. Com. fr. DIP1975-1977, p. 194.

2 Songeons & la préparation de la réforme du 3 déree@001, relative aux droits du conjoint survivant
des enfants adultérins, intervenue dans une madiésea ce que l'on en sache, n'est guére moins
complexe que celle du droit international privé.

3 R. Cabrillac,op. cit, p. 257 ; Fr. Terré, « Les problémes de la cadliion & la lumiére des expériences
et des situations actuellesim Etudes de droit contemporaiéd. Cujas, 1962, p. 175.

4 D. Bureaupp. cit, n° 34, p. 133.
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L'argument tiré de la jeunesse d’une matiére, erfaralyserait toute codification.
En effet, le progrés scientifique et I'évolutionsdeées sont des choses auxquelles
on ne peut jamais assigner un tetmdne matiére est toujours jeune, si I'on ne
considére un tel qualificatif comme un non sens.

14. Nul ne niera la complexité du droit internatibprivé. La matiére est
rendue difficile par son objet : les rapports deitdgu’il régit s’inscrivent dans le
cadre de la vie internationale, élément certaircateplexité. Elle I'est encore par
ses mécanismes. L'argument ne porte cependant ga&ourage, au contraire, a la
codification. Le Code doit servir a exprimer dealités complexes.

15. Pour beaucoup, enfin, la souplesse et I'addjéatlu droit international
privé encouragent a dénoncer le principe méme deodhfication, a critiquer la
rigidité qu’elle engendrerait inévitablement. S’#&accordent sur le fait que la
codification favoriserait sans doute la sécuritéddoit et accroftrait la prévisibilité
des solutions, ils déplorent, a l'avance, la rigiddes solutions judiciaire que
colterait le surcroit de prévisibilité. La perspezin’est sans doute pas aussi terne.
La rigidité n’est pas inéluctablement liée au ph@épe de la codification et I'on
peut toujours prévenir ce danger par l'utilisatib® formules souples pour ne pas
entraver la jurisprudence. Qui nierait que cetteigee n'a guére été bridée par le
Code civil ? Entre la recherche d'une solution &la@u cas particulier et le respect
de la prévisibilité générale des solutions, la reatg manceuvre est étroite, mais elle
existe.

Aucun des arguments, tirés des caractéres de lgrmaet généralement
invoqués pour s'opposer a la codification du drimternational privé n’est
déterminant.

b) Obstacles inhérents aux sources du droit internteonal privé

16. La matiére est essentiellement jurispruderfjate qui fait, pour certains,
son charm& Cela ne constitue pourtant pas un obstacle insuable & la
codification. Le droit comparé, et notamment I'exgendes pays de Common Law
convainquent qu’une codification destinée a retinedt organiser des regles
d’origine jurisprudentielle est possibld.a réception du droit non écrit par le droit

L A. Ferrer-Correira, Les problémes de codificaordroit international privédcadémie dr. int. Rec. des
cours,tome 145 (1975-Il), p. 58.

2Y. Loussouarn et P. BoureDroit international privé Dalloz, 7 éd., n° 1 ;adde.P. Mayer : «la
caractére particulierement complexe des problémpslie une conception des regles a partir de I'exam
des cas concrets. Faute de ce guide, I'esprit hymyaielle que soit sa puissance d’abstractionueisq
d’errer »,in «Les réactions de la doctrine a la création dut ghani les juges en droit international privé »,
Trav. Ass. Capitant. XXXI, Economica, 1982, p. 388.

3 Ce fut vrai. Ce I'est moins.

4 M. Ancel, Trav. Com. fr. DIP 1945-46, p. 38.

® 0. MoréteauDroit anglais des affairgDalloz, 2000, n° 718.
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écrit ne doit pas effrayer dans un pays oul I'hatgitse prit de rédiger les couturhes

17. Le principal obstacle tenant aux sources dutDmternational privé est
ailleurs et tient dans le développement du droitveationnel, le pullulement des
sources internationales du droit international. I@ndit, «la détermination des
solutions de conflits de lois se voit désormaisfiéena la compétence d'une
pluralité d’'auteurs normatifs : dés lors, l'unité th source de réglementation est
définitivement rompue. De fait, ce n'est pas le mioé paradoxe de la codification
que d'avoir confié I'élaboration d’'une matiére daussmplexe non seulement a des
autorités distinctes, mais surtout a des ordradigures différents : il ne s’agit pas
ici tant de dénoncer le role dévolu a l'ordre intgional dans la détermination des
solutions de conflits de lois, mais plutdt de ®mbger sur le bien fondé de la
compétence concurrente qui est désormais reconnuatdorités nationales et aux
instances internationales pour le traitement destipres identiques®

18. La situation est encore compliquée par le canét I'ambition trés divers
des conventions internationales. En matiére delitode lois, certaines se bornent &
unifier la solution du conflit de lois dans les pagignataires. D’autres tendent, en
revanche, au-dela de l'unification de la régle deflit, & écarter la diversité méme
des régles de fond en élaborant une loi uniforngessant au fond les relations
internationale$ Ce qui emporte superposition de cette loi intéonale et des lois
internes (qui continuent a régir les rapports m¢s). Pour en sortir, il conviendrait
d’'unifier complétement les lois des Etats signafiraussi bien dans les relations
internes gu'internationales, ou bien, pour les @uoiions, réduire leurs ambitions.

19. La codification impose, pour pouvoir étre ré&di, une unité, au moins
relative, des sources normatives. Leur éclatemetgue multiplication, aux plans
interne comme international, semble rendre I'emisepinutile, voire impossible.
L’expansion du droit conventionnel seme le doutanjua la pertinence d'une
codification nationale. L’'argument porte, mais m'eependant pas pleinement
convaincant. La codification nationale n'est pardite, mais son périmétre sera
affecté par le mouvement de développement dese®imternationales.

B/ Les contraintes

L v. le discours final de Portalis, exposant lesifaatu projet de loi sur laéunion des lois civiles en un
seul corps de lois, sous le titre de Code civil Biencais publié auJCP éd. G2004, |, 122 : « Dans les
temps moins reculés on crut avoir fait un grandveas le bien quand on eut 'idée et le couragegjéis
pas de réformer les anciennes coutumes, mais dinedoqu’elles seraient rédigées par écrit. Cette
époque est célebre dans l'histoire de notre aneidégislation ; car des coutumes écrites, quoique
d’ailleurs plus ou moins barbares, plus ou moingesadans leurs dispositions, firent disparaitre les
inconvénients attachés a des conditions incerta&ineariables. Les affaires de la vie prirent uars@lus
fixe et plus régulier ; il y eut plus de sireté sléiordre des successions, dans les propriétégquiet
dans toutes les transactions sociales ».

2 |. Gannagéla hiérarchie des normes et les méthodes du dntétriiational privé, Etude de droit
international privé de la familld.GDJ, Bibl. dr. privé, tome 353, préf. Y. Lequeeth® 4.

3 P. Chauveau, « Les conventions portant loi uniéomyClunet1956, p. 570 ; H. Bauer, « Les traités et
les regles de droit international privé matérieRey. crit. DIP1966, p. 537.
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Certaines contraintes tiennent a la technique ddification, d'autres
touchent au contenu du Code envisagé.

1°/ Les contraintes tenant a la technique de cod@ation

20. Le code peut étre défini comme un ensembleadies juridiques mises
en forme, la codification constituant cette opématie mise en forme de régles en
un ensembfe Le choix est habituellement offert au législateiune codification
compilation et d’'une codification modificatianLa spécificité de la matiére a
codifier commanderait ici une codification modificm®. 1l convient de tenir
compte, en effet, de I'importante dimension jurigfgntielle de la matiere. Codifier
cette derniére supposerait la rédaction de solsittmm écrites et autres principes
généraux...De plus, I'insertion dans un code de segiesprudentielles modifierait
la nature de ces derniéres : «inscrire dans lauh@ régle qui était auparavant
d'origine purement jurisprudentielle, c'est en nfati l'autorité juridique en
déplacant la frontiére entre ce qui reléve du cldeiXParlement et ce qui appartient
au pouvoir d’interprétation du jugé.»
2°/ Les contraintes tenant au contenu du Code

21. Une premiére question se pose : la matiereetlleitétre éclatée entre
plusieurs Codes ou doit-elle étre réunie en un BedLd question est débattue de
I'opportunité d’'une codification globale et autorenou d’'une insertion des regles
de droit international privé dans les codes de wh@cles matiéres concernées. Nous
partageons l'opinion selon laquelle « seule I'éfation d'un texte indépendant
parait répondre a 'idée de systématisation inhéraidée de codification®»

22. Une deuxiéme question doit étre résolue, ealginée a toute entreprise
de codification. Convient-il de comprendre, danpéeimétre codifié, tout le droit
international privé, selon la conception franciisa faut-il limiter I'entreprise a
certaines de ses branches seulement ? La quesiioétig posée, car il conviendra
sans doute de tenir compte de la répartition laégve et réglementaire des

! R. Cabrillacop. cit, p. 63

2 Sur ces deux maniéres de codifier, v. J.-L. Sontie Codification et autres formes de systématisat

du droit & I'’époque actuelle. Le droit frangaisleurnées de la Société de législation comparée3,198
RID comp1989, numéro spécial, p. 145.

3 R. Cabrillac,op. cit., p. 266 : « ...une codification des principes générapplicables a une matiére
semble également soulever d'importantes objectibaplace des principes généraux dans la hiérarchie
des normes n’'étant pas déterminée avec préciséite codification pourrait se heurter pour certains
d’entre eux a l'argument, déja évoqué pour les esrisupranationales du nécessaire respect de cette
hiérarchie. A cette objection générale valable goute codification s’ajoute une objection propt a
codifications-compilation : les principes générademeurent souvent non écrits, et leur codification
supposerait leur rédaction, incompatible avecddisétion d’'une simple compilation. »

Y. Robineau, « A propos des limites d’une codifimaa droit constant AJDA, 1997, p. 657.

® D. Bureaupp. cit, n°® 49.

¢ Conception qui regroupe dans cette matiére lamalité, la condition des étrangers, les conflidais
et les conflits de juridiction.
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différentes branches, s’opposant sans doute a wsienfen un seutorpus de
I'ensemblé.

23. Le contenu du Code réfléchira sans doute Idbl@nee inhérent a la
diversification des sources, a I'éclatement du tdroternational privé entre
producteurs nationaux et internationaux de norrBasis aller jusqu’a inclure (de
guelle autorité ?) les normes de source internaléodans le code interne, ce dernier
pourrait néanmoins marquer un lien avec ellescoldification interne pourrait ainsi
prévoir expressément la réserve générale des ciomsrinternationalés Ce serait
la la stricte application du principe de hiérarchies normes. Le code pourrait,
sinon, renvoyer aux dispositions d'une conventioternationale. Le procédé
demeure cependant peu envisageable en présenceaaities taux multiples
dispositions s’'imbriquant dans le droit internefiEnune présentation des normes
internationales pourrait trouver sa place danssimple annexe de chaque grande
subdivision du Code : si ce parti était pris, fifait par étre difficile de distinguer
une codification officielle d’'une codification pee. Il semble bien impossible
d'intégrer réellement et harmonieusement les saurcgéernationales du droit
international dans leorpus Cela jouera certes, mais seulement sur le péenofet
la codification qui ne sera pas exhaustive, un tpoiest touf. Le dogme de
I'exhaustivité de la codification n’a pas valeusalue ni impérative

24. Le développement des sources conventionnelledrdit international
privé n’interdit pas une codification nationale gaiurrait au moins, ce ne serait pas
rien, remédier a la crise des sources internesrdit. Cette codification nationale
pourrait, d'ailleurs, progresser au coté d'une dification » international® La
préservation de la souplesse et de I'adaptabiétéadmatiére commande enfin une
autre exigence, quant au contenu du code, cellenalepas trop enserrer la
jurisprudence pour permettre a celle-ci de cultivee interprétation évolutive des
dispositions. Ce code, répondant sur ce point au dee Portalis, doit fixer les
grandes maximes et ne point trop entrer dans leslsié A ces conditions, une
codification est possible et pourrait étre jugéehsdtable. || demeure néanmoins a

! Imposant, au moins, une partie législative etautee réglementaire.

2R. Cabrillacop. cit, p. 264.

3 En, ce sens, D. Bureanp. cit, n° 35.

4 R. Cabrillacop. cit, p. 265.

® V. supra, n° 7, les raisons des guillemets.

® En ce sens, R. Cabrillaop. cit ; contra, B. Oppetit, « Essai sur la codificationin,Ethique et droit
PUF, p.68: «Ainsi demeure incompréhensible, ajae, le double mouvement simultané de
codification du droit international privé qui s'etveloppé a la fois dans le cadre national (darssqurs
pays de grande tradition juridique) et a I'échefieernationale par la voie du droit conventionnel :
comment un méme pays peut-il s'engager en mémestetaps deux processus distincts pour régir
pourtant les mémes questions ? »

" « L'office de la loi est de fixer, par de grandeses, les maximes générales du droit ; d’établir de
principes féconds en conséquences, et non de digsadams le détail des questions qui peuvent rsitre
chaque matiére » : Discours préliminaire sur lggirde code civil présenté 1€ bluvidse an IX. Sur
lequel v.Le discours et le Code. Portalis, deux siécles spgéCode Napolégritec, 2004.
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se prononcer sur le point de savoir si elle a quelchance, dans un proche voire
lointain avenir, de voir le jour.

II/' LA PROBABILITE D ' UNE CODIFICATION DU DROIT INTERNATIONAL PRIVE

Certains éléments encouragent a penser qu’une gnecttodification du
droit international privé est envisageable. D’asitrplus nombreux, font pourtant
douter de cette issue.

A/ Les éléments favorables a la codification

25. Rémy Cabrillat a montré que lalchimie de deux éléments est
indispensable a I'éclosion de toute codificatida rencontre d'un besoin social de
sécurité juridique et d’une forte volonté politiqde codifief. Le besoin social de
sécurité juridique, s'il n’était pas flagrant er0%8voire en 1950, aujourd’hui, existe.
L'état actuel du développement des relations psvaternationales I'engendre. Qui
dit codification dit simplification, certitude, mechisation du droit La codification,
codification, au minimum, en faciliterait la conssénce. Le souci est partagé par
beaucoup de rendre le droit international privésplsimple et accessifle
L’entreprise pourrait, de maniére heureuse, étteprise conjointement a I'échelle
nationale comme internationale.

26. La perspective d’'une codification pourrait, Salntiellement, s'imposer,
la matiére étant en proie aux incertitudes et iwigiiéilités de la méthode
conflictuelle, allant jusqu’a engendrer une impotgacritique de la méthode elle-
méme, dont on conteste aujourd’hui la suprématigr p® réglement des rapports
internationauX Il y a, derriére cette contestation de la méthade critique non
dissimulée de ses sources. Dans la plupart des femysegles de conflit ont une
origine jurisprudentielle, non Iégale. Ceci engendrcertitude, imprévisibilité en
raison, notamment, des fluctuations dont ces resglas'objet. La solution positive
semble souvent découler non d’'une regle bien assiais du sentiment contingent
d’'équité qu’entretient le juge, si ce n'est deggerices de I'opportunité. La théorie
des conflits de lois, si elle est un jeu pour desats intellectuels, ce qui n'est pas

! Les codifications, préc. p. 86.

2 Sur ce dernier point, v. également B. Oppetit,ed@®codification »Dalloz, Thémes et commentaires
1996, p. 7, spéc. p. 8

% Rousseau plaidait pour des « codes clairs, cetipigécis » antidote de « ces foules de lois quvesat
se contredisent, dont le nombre rend les procésedteet dont le conflit rend également les jugeien
arbitraires »jn Considérations sur le Gouvernement de Pologneuetsa réformation projetéeeuvres
complétes, La Pléiade, tome 3, p. 951 et s., gpdQ01.

4v. L. Gannagéla hiérarchie des normes et les méthodes du dntérrational privé, Etude de droit
international privé de la familleLGDJ, Bibl. dr. privé, tome 353, préf. Y. Lequetn® 4. L'exigence
d’'unité et de sécurité du droit serait, selon d¢estainhérente au concept méme de code. V. J.
VanderlindenLe concept de code en Europe occidentale du XUI&XEXe siécles, Essai de définition
Bruxelles, 1967, p. 74 a 76.

°Sur cette question, v. Y. Loussouarn et P. Bowelcit, n° 64 et s. ; B. Audit, « Flux et reflux de la
crise des conflits de lois ¥rav. Com. fr. DIP, Journée du cinquantenait€89, p. 59.
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grave, risque d'étre un procédé arbitraire entee feins des juges, ce qui est
infiniment plus dangereux. La codification pourraitnstituer un moyen de juguler
lincertitude et imprévisibilité¢, donc de préveniarbitraire®.

27. Certains verront encore d’'autres atouts datzdssibilité plus aisée au
droit que permettrait la codification du droit imational privé, qui constituerait
probablement un moyen de multiplier et diversifies destinataires de la norme,
d’éviter une certaine confiscation de la matiére wae élite doctrinale, bien peu
encline, selon certains, a partager le monopoleligu’détient. La codification
pourrait, encore, s’analyser en un frein au dromtventionnel. Il est admis que « les
pays qui viennent d’introduire une nouvelle loi di®it international privé seront
tenté d’insister sur les solutions qu’ils vienndatconsacrer et de ne pas vouloir les
abandonner par des solutions conventionnefled 2 codification pourrait ainsi
accentuer le particularisme national du droit imétional privé et rendrait plus
difficile l'acceptation de conventions internatiées ralentirait le mouvement
d'unification. Le phénoméne fut sensible au XIXéc&, époque a laquelle les
codifications ont eu pour effet d’engendrer uneedbification des régles de droit
international privé, diversification contrastanhgulierement avec la relative unité
régnant en Europe au siécle précédant.

Un tel frein peut, a I'évidence, séduire en Framaedis que se multiplient les
dénonciations des ravages du droit conventionnéankhoins, une telle attitude
n'est pas unanime et ne provient que d'une fractienla doctrine, nouveau
témoignage de ce que le droit international priwt ke lieu de toutes les
controverses, des oppositions les plus franchesélément affecte lourdement la
perspective d’'une codification.

B/ Les éléments défavorables a la codification

28. Au regard des deux éléments dont la combinagstnindispensable a
I'éclosion d’'un code, si le besoin social existgoatd’hui, on peut en revanche
fortement douter de la volonté politique de codifeedroit international privé. Quel
serait, il est vrai, le profit politique immédiaude telle entreprise ?

29. Sans doute faut-il, de plus, pour précipitecddification d’'une branche
du droit, outre les deux éléments précédemmennidéfune certaine unanimité
doctrinale. Or, la doctrine de droit internatiopeivé est totalement éclatée, partagée
par des courants, traversée par des opinions iiliadies. L'opposition est ainsi
radicale entre les universalistes, convaincus dedeessité de parvenir a une
unification du droit international privé et affirm@ en conséquence, la primauté des
sources internationales, et les particularistes,nggnt la possibilité méme d’'une
unification de la matiére. Nationalistes, ils préfé dés lors les sources internes aux
sources internationales.

LY. Loussouarn et P. Bourel, Droit internationalgy Dalloz, 7 éd., p. 53.

2 D. Bureau,op. cit, n° 45. C'est bien pourquoi I'Ecole historiqueeaflande fut si hostile a la
codification, au début du XIXe siecle.
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30. La perspective d’'une codification interne neurpait que réjouir les
particularistes. Cela conférerait un surplus d’atéa la norme interne, d'une part,
et constituerait un frein & I'unification, d’autpart. Mais cette perspective hérisse
les universalistes, qui pourraient dénoncer I'argra I'unification. Seule, pour ces
derniers, une codification au niveau internaticaaait quelque sens, mais l'idée ne
peut que heurter les autres. On a pu dire que cawgit fait la force et garanti la
pérennité du Code civil est qu'il avait constitué « extraordinaire compromis.»
Le compromis semble, ici, introuvable.

31. Il faut aussi, peut-étre, composer avec lantgaile la doctrine de se voir
confisquer une part de son pouvoir d’'influehcea doctrine internationaliste fut
prompte a faire I'éloge de la jurisprudence, aébieifer de la remarquable qualité de
'ceuvre normative de la jurisprudence francaiseddeit international privé qui
s’expliquerait, notamment, par le fait que I'éladtion des régles jurisprudentielles
s’opere selon un processus de maturation des pes@t des solutions dans lequel
le dialogue avec la doctrine joue un role que dfiuserait la mécanique Iégislative.
Il'y a ainsi fort a craindre la combinaison néfagteur la codification, d'une
désaffection du politique et d’'une résistance d#oletrine.

32. Au-dela, et fondamentalement, les destinataitesla norme, les
praticiens, souhaitent-ils vraiment ce code ? Ne-ifaconstater que derriére la
prétendue crise des conflits de lois, sourd « uise @ la fois plus générale et plus
profonde : celle du droit étatique auquel certaisesgers aspirent a substituer le droit
matériel d’un milieu donné, international par natgui ne saurait s'identifier a un
milieu étatique ni s’accommoder de dispositionsddhit interne ? $Ne voit-on se
dessiner les fondements d’'une société internagodes commercants, qui s'appuie
sur des organisations professionnelles responsatde$élaboration d'un droit
corporatif, recourent a 'arbitrage... La codificatiserait une idée condamnée, non
réelleméent compte tenu de ce qui fait son essenais, compte tenu de son origine,
étatique.

33. L'avenir, en droit international privé, ne sefapas, dés lors, dans une
codification privée ? « Une codification officiellmposée par un Etat ne constitue

v, supra n° 27

2 R. Cabrillac, « L’avenir du Code civil }JCP 2004, I, 121, n° 8: « Le Code civil constitue un
extraordinaire compromis, compromis politique engs différents courants de pensée de I'Ancien
Régime et de la Révolution, compromis techniqueeepays de droit écrit et pays de droit coutumier,
sans doute inspiré par le profond esprit de moibérate Montesquieu pour qui « I'esprit de modératio
doit étre celui du législateur : le bien politiguemme le bien moral, se trouve toujours entre deux
limites » ».

3 Pour un exemple particulier, et éclatant : VY. Lettgy « L'influence de 'ceuvre d’Henri Battifol sl
jurisprudence francaise $rav. Com. fr. DIR1991-1992, p. 32.

4Y. Loussarn et P. Bourel, préc., n° 77, p. @dde.E. Gaillard, Trente ans de lex mercatodia) 1995,
p.5; Goldman, «Lalex mercatoria dans les contrats et l'arbitrage internationaweéalités et
perspectives xClunet1979, p. 475 ; F. Osmahes principes généraux de la lex mercatoria, cduiion

a I'étude d'un ordre juridique internationaParis 1992.

® Le propos pourrait valoir au moins pour le draitramercial international
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peut-étre plus le modéle univoque qui s'imposeLes difficultés des codificateurs
contemporains, tiraillés entre le principe d’exhatt® assigné a la codification et
I'impossibilité d’appréhender dans la structure dedes les normes internationales,
européennes ou non étatiques, témoignent de Issiicele ce dépassement. Les
codifications privées peuvent utilement relayer boende codifications officielles.
La supériorité de ces publications privées, plusildement évolutives, plus
complétes puisqu’elles peuvent inclure les normesmationales, infra étatiques ou
jurisprudentielles, apparait sensible. Pour le tdinternational privé, elle est
flagrante.

1 R. Cabrillac, Les codifications, préc., p. 305.
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