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87. - La souveraineté des Etats a deux aspects. D’une part, un aspect extérieur : un
Etat n'est vraiment souverain que s'il ne se trouve pas sous la dépendance d’un autre
(mais cette proposition, indiscutablement vraie, n'a guére d’aspects pertinents en
droit international privé des personnes et de la famille). Pour certains, souverainistes, il
s'y ajoute qu'un Etat qui tient réellement a sa souveraineté ne peut accepter l'intégra-
tion dans une union supranationale comme l'est 'Union européenne, ou ne peut l'ac-
cepter que dans une certaine mesure ou uniquement pour certaines de ses politiques
(dont ne fera certainement pas partie le droit des personnes et de la famille), et sans
doute aussi que 'abandon de la pleine souveraineté de sa justice, effet de 'adhésion
a la Convention européenne des droits de 'homme avec sa juridiction internationale
dont la jurisprudence revendique la primauté par rapport au droit interne, n'est pas
souhaitable. Tout le monde n'est évidemment pas d’accord sur ce rejet de l'intégra-
tion internationale et supranationale ; mais que I'on soit d'accord ou non avec l'option
souverainiste, on peut reconnaitre qu’elle reléve de la restauration d’'une certaine idée,
plus absolue que celle des européistes méme modérés, de la souveraineté nationale.

La souveraineté a aussi, d'autre part, un aspect intérieur : I'ordre juridique de
I'Etat n'a pas, ou pas nécessairement, le monopole de la production de normes juri-
diques, mais il a un role central dans la reconnaissance ou la non-reconnaissance
de lajuridicité de normes émanant d'autres ordres juridiques, qui peuvent étre des
ordres juridiques privés@. Un Etat ne sera pas souverain, dans ce deuxiéme sens, si
une décision de I'Etat de refuser la reconnaissance a certaines normes de source
non étatique (en particulier une décision de les considérer comme contraires a son
ordre public) n"'empéche pas ces autres normes d'étre néanmoins effectives sur son
territoire. Le choix n’est pas inévitablement un choix entre I'hétéronomie absolue
ou alors I'autonomie radicale de la société civile ; rien n'interdit a I'Etat d’adopter

* Cette contribution est une prépublication par I'auteur d'une section de son cours, « Le réle du politique en droit inter-
national privé », a paraitre au Recueil des cours de I'Académie de droit international. Le texte a été adapté de la ver-
sion préparée pour le Recueil des cours, parfois en I'augmentant, parfois en I'élaguant (les développements consacrés
au droit des contrats internationaux et aux surprenantes lois d'Etats fédérés américains qui interdisent 'application de
certains droits étrangers, ou parfois du droit étranger tout court, ont été omis ici, compte tenu de l'objet du colloque).

(1) V. ainsi le point de vue d'Y. Lequette, Des juges littéralement irresponsables..., in Mél. J. Héron, Paris, LGDJ, 2009,
p. 309 et s, ou en Angleterre celui, trés similaire, de Lord Hoffmann, The Universality of Human Rights : Law Quarterly
Review 2009, vol. 125, p. 416 et s.

(2) V.infra,n°91 et note 7 pour le renvoi a la théorie classique du pluralisme juridique, élaborée par S. Romano.
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une position modérée et libérale (par exemple a I'égard du droit étranger, ou de
droits religieux), mais il lui appartient de défendre les positions une fois arrétées
par lui-méme.

88. — Nous avons décrit ailleurs le droit international privé de notre époque
comme un droit international privé marqué par une approche néolibérale®. La
principale caractéristique de I'approche néolibérale du droit (mais aussi, plus géné-
ralement, de la société) est la particuliére valorisation de I'économique par rapport
au politique, toujours suspecté d’étatisme : « pour les néo-libéraux, le droit doit
étre produit selon des modalités et soutenir des impératifs économiques : il est pro-
duit et mode privilégié d’échange »“. Cela vaut aussi, et en fait surtout, en droit
international privé : le droit international privé est affecté au premier chef par les
phénomenes de mondialisation et les possibilités, ou risques, d'optimisation qu’elle
entraine dans tous les domaines ; le droit international privé joue un réle central
dans les stratégies des entreprises, mais aussi des particuliers, actifs sur le marché
international des produits normatifs.

Les solutions spécifiquement néolibérales peuvent étre résumées en trois
points : 'accent est désormais mis sur 'autonomie de la volonté qui tend a deve-
nir, en tous domaines, la regle de conflit par défaut ; I'exception de fraude a la loi
est abandonnée, ou affaiblie au point de devenir compatible avec une optimisation
réussie ; enfin, le jeu de I'ordre public (ou des lois de police) est limité.

Le néolibéralisme n’est cependant pas I'horizon indépassable de notre temps, y
compris en droit international privé. L'évolution future du droit international privé
est intrinsequement imprévisible, et il n’est pas possible de savoir si le degré d'orien-
tation néolibérale qui est celui du droit international privé actuel se maintiendra,
s'accélérera ou au contraire s'inversera. De méme que les solutions néolibérales se
sont imposées en droit international privé comme suite de I'avancée des idées néo-
libérales en politique, de méme la réponse a la question de I'avenir du néolibéra-
lisme en droit international privé dépend de I'évolution des idées (et des réalités)
politiques, économiques et culturelles. Cette évolution est imprévisible ; la futuro-
logie n’est pas une science sociale.

89. - On ne présentera donc pas une seule vision de ce qui sera strement |'ave-
nir du droit international privé, mais au contraire trois visions, qui correspondent
a trois possibilités d'affaiblissement, de maintien ou de renforcement de l'orienta-
tion sur 'hétéronomie (ou sur la souveraineté de I'Etat) : le néolibéralisme pour-
rait se radicaliser et devenir un ultralibéralisme ; il pourrait aussi se stabiliser et se
décélérer, aboutissant a un nouveau compromis entre lI'autonomie de la volonté et
l'autorité de la loi; il pourrait enfin sombrer dans le populisme, ou dans un droit
international privé « illibéral ». Celle de ces trois visions qui simposera dépendra
de facteurs qui se situent en dehors du droit international privé.

(3) Quel droit international privé pour une époque néolibérale 2, in Mél. en I'nonneur du Professeur P. Mayer, Paris, LGD),
2015, p. 377 ets.

(4) V. Valentin, Les conceptions néo-libérales du droit, Paris, Economica, 2002, p. 18. L'auteur ajoute : « La collusion entre
la politique et le droit impliquée par I'interventionnisme est rejetée ; idéalement, les spheéres du politico-étatique et de
I'économico-sociétal doivent étre distinctes : a la loi étatique imposée d’en haut s'oppose le droit échangé “en bas” ».
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I. — Premiére vision de I’avenir :
I’hypothese du développement d’un droit
international privé ultralibéral

90. - Une maniére — mais une maniere seulement partielle — de rendre encore
plus libéral le droit international privé actuel consisterait simplement a supprimer
les obstacles au choix du droit d’'un autre Etat qui subsistent dans les techniques
actuelles du droit international privé : on libéraliserait complétement, par exemple,
le choix de la loi applicable au divorce au-dela de la simple option, telle qu’elle existe
en droit européen actuel, entre les lois de la nationalité et de la résidence habituelle
des époux " ; étendrait I'autonomie de la volonté a des domaines qui ne sont pas
encore touchés par elle ; et supprimerait les obstacles qui subsistent a la recon-
naissance de droits patrimoniaux et de statuts personnels acquis conformément a
un systeme étranger de conflits de lois. Si tous les obstacles au fonctionnement du
marché international des normes juridiques disparaissaient suite a ces mesures de
libéralisation progressive, le droit international privé serait caractérisé par I'absence
d’entraves a I'autonomie de la volonté — sauf qu'il en subsisterait une : il faudrait
toujours que le droit extrapatrimonial ou patrimonial acquis ait au préalable été
reconnu par au moins un Etat qui le consacre dans son systéme juridique.

Pour aller plus loin, il faudrait se débarrasser de la contrainte, que les véritables
ultralibéraux considéerent comme excessive, tenant a l'intervention d’'un ordre juri-
dique étatique. A cet égard, I'ultime frontiére dans le développement d’'un droit
international privé ultralibéral serait, dans le domaine du droit des personnes et
de la famille, I'acceptation de cet équivalent du « contrat sans loi » que serait une
« personne sans loi »@, dont le statut, entiérement autonome, n‘obéirait a aucune
régle. Les revendications tendant a lintroduction de ces possibilités® restent
cependant trés marginales et ne semblent absolument pas sur le point de 'empor-
ter en droit positif®.

91. - Ce qui est réellement envisagé en revanche, en doctrine®, est la générali-
sation du recours a des normes préexistantes, d’origine privée, qui pourraient rem-
placer progressivement le droit étatique au profit de normes anationales produites
par le secteur privé. Cette possibilité concerne principalement les activités écono-
miques, mais pourrait potentiellement connaitre des applications en matiere de
droit des personnes et de la famille.

(1) Conformément a la proposition de Jirgen Basedow, The Law of Open Societies : Private Ordering and Public Regula-
tion in the Conflict of Laws, Leyde, Brill Nijhoff, 2015, n° 410.

(2) Suivant I'expression polémique, mais bien trouvée, de T. Marzal Yetano, The Constitutionalisation of Party Autonomy
in European Private International Law : J. Priv. Int'l L. 2010, vol. 6, p. 155 et s,, spéc. p. 191.

(3) Pour une contractualisation compléte du droit du couple et de la filiation, V. D. Borrillo, La famille par contrat, Paris,
PUF, coll. « GenerationlLibre », 2018.

(4) En tout cas I'idée de contractualisation et de désétatisation du droit de la famille ne peut étre appuyée sur le constat
que des modes de vie qui étaient des modes de vie alternatifs accedent a la reconnaissance a l'intérieur des ordres juri-
diques étatiques, du type de l'introduction du « mariage pour tous » : V. C. Kohler, Anmerkungen zur Privatautonomie
im internationalen Familien-und Erbrecht, Die Person im internationalen Privatrecht — Liber amicorum Erik Jayme, Tubin-
gen, Mohr Siebeck, 2019, p. 9 et s, spéc. p. 22, qui fait observer qu'il ne s'agit pas de désétatisation, mais au contraire
d'étatisation des nouveaux modes de vie, qui se trouvent a présent reconnus par le droit de I'frat.

(5) V., essentiellement en matiere patrimoniale, O'Hara et Ribstein, The Law Market, New York, Oxford University Press,
2009, p. 222 et s.: section intitulée The Future of State Law ; V. égal. ibid., p. 88-89.
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L'activité normative privée peut théoriquement étre si effective et autonome qu’elle
n‘a pas besoin des Etats pour simposer. Elle peut également dépendre, pour accéder a la
pleine effectivité, de sa reconnaissance par les Etats. Elle peut enfin ne bénéficier ni d’une
effectivité factuelle indiscutable, ni de sa reconnaissance par les Etats et sera alors ineffec-
tive, quel que soit dans ce cas son éventuel intérét sur le plan des concepts®©.

Selon une logique strictement économique, si I'effectivité — par hypothese indé-
pendante du concours de I'Etat — d’'une norme est réelle, elle peut s'imposer et rem-
placer sa légitimité démocratique. Théoriquement la normativité privée pourrait
ainsi 'emporter de maniére générale. Mais cette vision du futur (concrétement, de
dépérissement de I'Etat) est une utopie négative. Si on |'écarte — du moins pour
I'instant —, il reste une seconde maniére pour les normes résultant de l'activité nor-
mative privée d’acquérir I'effectivité qu’elles n’ont, dans cette seconde hypothese,
pas par elles-mémes : c’est leur reconnaissance par les Etats. Les Etats peuvent, si
tel est leur choix, prévoir I'application par leurs tribunaux des normes privées (ou
I'exécution des décisions privées) auxquelles ils reconnaissent force juridique. Mais
qui dit reconnaissance dit aussi, implicitement, possibilité de la non-reconnaissance.
Cest la I'un des enseignements fondamentaux de la théorie du pluralisme juridique
développée par Santi Romano, qui n’a pas perdu son actualité sur ce point?.

92. - Mais si une évolution des solutions actuelles du droit international privé
vers des solutions ultralibérales est possible, on n’en est pas encore la. On n’y est
pas en matiére de relations économiques internationales®, et moins encore dans
l'autre domaine actuellement concerné par la néolibéralisation du droit interna-
tional privé, le droit de la famille. En ce qui le concerne, I'adoption d'un modéle
similaire au modele de la lex mercatoria, ou de I'« ordre juridique arbitral »®), n’est

(6) Sur le plan conceptuel, il restera vrai que sa reconnaissance par d'autres ordres juridiques « n'est pas constitutive
pour I'existence d'un ordre juridique » (G. Teubner, Globale Bukowina : Zur Emergenz eines transnationalen Rechtsplu-
ralismus : Rechtshistorisches Journal 1996, vol. 15, p. 255 et s, spéc. p. 279), mais le produit d'un ordre juridique qui n'est
ni effectif, ni reconnu par un ordre juridique effectif risque en méme temps d'étre tres peu significatif.

(7) Chez Romano, l'accepration de I'existence du pluralisme des normativités va en effet de pair, a travers la notion de
« relevance » (rilevanza) d'un « ordre juridique » pour un autre, avec un droit des relations entre normativités (V. L'or-
dinamento giuridico, Florence, Sansoni, 2¢ éd. 1946, trad. fr, L'ordre juridique, rééd. Paris, Dalloz, 2002, spéc. § 34). Un
ordre juridique, et spécialement I'ordre juridique de I'Etat, peut, mais ne doit pas nécessairement, nier la valeur juridique
d'un autre (ibid., note 95 bis — dans la trad. fr, p. 106-107, note 1) ; il le fera selon ses propres criteres, dont il est certes
souhaitable qu'ils ne soient pas arbitraires ; et I'Etat pourra méme aller jusqu’a considérer certains ordres juridiques non
étatiques comme illicites et les combattre (§ 30). Romano, tout en admettant comme théoricien le pluralisme des nor-
mativités, n'en était pas moins, idéologiquement, un étatiste (« un pluraliste sur le plan théorique, mais un moniste sur
le plan idéologique » : N.Bobbio, Teoria e ideologia nella dottrina di Santi Romano : Amministrare 1975, p. 447 et s, spéc.
p. 464) ; V. aussi D. Soldini, Santi Romano, penseur pluraliste et étatiste : Jus Politicum 2015, n° 14.

(8) Lors des travaux préparatoires du reglement Rome |, une décision consciente a été prise de ne pas admettre le choix,
comme droit applicable & un contrat devant une juridiction de I'un des Etats membres de I'Union, d'un droit non éra-
tique. C'est ce qui résulte de l'article 3, § 1%, du reglement (« Le contrat est régi par la loi choisie par les parties »), qui
donne au terme « loi » le sens technique de « loi étatique ». Il s'ensuit entre autres que, comme l'ont décidé un cer-
tain nombre de décisions de justice anglaises, il n’est pas possible de stipuler, avec effet a I'égard des tribunaux d'un Erat
membre de I'Union européenne, que le droit applicable a un contrat sera le droit de la charia ou le droit talmudique :
Shamil Bank of Bahrain v. Beximco Pharmaceuticals Ltd. [2004] EWCA Civ 19 ; Halpern v. Halpern [2007] EWCA Civ 291.

(9) Les auteurs d'un rapport figurant dans I'étude annuelle 2017 de la Cour de cassation (Le juge et la mondialisation,
Paris, Doc. fr, 2017, p. 175 et 176), aprés avoir rappelé que « la jurisprudence de la Cour de cassation ne trouve d'autre
explication que dans I'existence d'un autre ordre juridique, distinct des ordres juridiques étatiques », vont jusqu’a affir-
mer ceci: « Ordre juridique arbitral, ordre juridique transnational ou lex mercatoria (...), ordre juridique international
interétatique, tous n'ont été créés que pour neutraliser I'ordre juridique interne. lls trouvent le soutien de l'article 55
de la Constitution qui régle les rapports entre 'ordre juridique frangais et les ordres juridiques supranationaux ». Cette
doctrine proche de la Cour de cassation — ce n'est pas, ou pas encore, sa jurisprudence — est une doctrine qui est, sur
ce point, ultralibérale.
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peut-étre pas inconcevable en théorie. Mais pour se réaliser, elle supposerait bien
plus que le pluralisme actuel des modes de vie : une fragmentation de la société
en des communautés distinctes — des communautés idéologiques, puisque ce sont
elles qui pourraient fournir les modéles familiaux privés qui équivaudraient a la nor-
mativité privée telle qu'elle peut exister en matiere économique.

Théoriquement aussi, les Etats pourraient accepter 'adoption des modéles de
vie familiale offerts par ces communautés et auxquels les citoyens adhéreraient
volontairement, par affinité idéologique : communauté catholique tradition-
nelle, dans laquelle le mariage serait légalement indissoluble, mais aussi commu-
nauté de polyamoureux cherchant a officialiser leur mode de vie, communauté de
« coparents » ou « partenaires de parentalité », et ainsi de suite. Théoriquement.
En réalité, il n'y a pas d’indice que la possibilité de choisir la loi applicable a son sta-
tut personnel, dans la mesure ou elle est a présent reconnue, pourrait s'étendre a
des statuts purement privés de ce type.

Les revendications d’application de statuts personnels religieux a des ressortis-
sants des Etats occidentaux (ou de reconnaissance par ces Etats d’'un arbitrage reli-
gieux en matiére familiale) posent, quant a elles, des problémes tout différents"™
et ne relevent certainement pas de I'esprit de l'ultralibéralisme.

Il. - Deuxiéme vision de I'avenir :
’hypothe ‘une décélération de la mutation néolibérale
du droit international privé

93. - Cette deuxieme hypotheése semble correspondre a une vision plus plausible
de l'avenir immédiat du droit international privé. Il sagit d’'une vision de compro-
mis entre libéralisation et conservation, entre autonomie de la volonté individuelle et
autorité de la loi. Apres tout, le maintien de l'autorité de la loi n'est pas seulement une
revendication d’une partie (tout a fait respectable) de la doctrine de droit international
privé qui adhére a des solutions qui, naguere, étaient considérées comme évidentes"?.

(10) Clest en cela que consisterait l'aspect ultralibéral du modeéle théorique décrit, qui différerait donc fondamentale-
ment du modéle des sociétés multiculturelles du Proche-Orient, et tout particulierement du Liban (un Etat qui essaie
d'organiser la coexistence des différentes communautés, sans donner a I'une d’elles un caractere hégémonique), dans
lesquelles I'option de législation en matiere familiale existe.

(11) Ces revendications, qui étaient prises au sérieux au début des années 2000 au Canada et au Royaume-Uni, s’y sont
en définitive heurtées a des refus au niveau législatif : V. les développements de droit comparé dans la note d’E. Sisson,
The Future of Sharia Law in American Arbitration : Vand. ). Transnat'l L. 2015, vol. 48, p. 891 et s. 3. — V. aussi D. Sindres,
Droit souple et droit international privé, in Le droit souple démasqué (ss dir. S. Cassella, V. Lasserre et B. Lecourt), Paris,
Pedone, 2018, p. 43 et s, spéc. p. 58 : « Pour les Frats privilégiant la soumission du statut personnel 2 la loi du domicile
des intéressés, la substitution a leurs propres régles de celles d'une communauté infra-étatique, religieuse par exemple,
pour les personnes domiciliées sur leur territoire, remettrait en cause le dessein intégrateur poursuivi par la régle de
conflit du for. De la méme maniére, le principe de souveraineté, auquel sont attachés les Erats ayant opté pour |'ap-
plication de la loi nationale des intéressés, serait battu en breche si leurs nationaux étaient dorénavant soumis a des
régles non-étatiques, en lieu et place de leurs propres regles : la solution fragiliserait I'unité minimale qui doit régner
au sein de la communauté nationale, et qui repose notamment sur l'observance de réegles et de valeurs communes ».

(12) V. not. les deux cours généraux d’A.V.M. Struycken, Co-ordination and Co-operation in Respectful Disagreement :
RCADI 2004, t. 311, publié en 2009, et d'Y. Lequette, Les mutations du droit international privé : vers un changement de
paradigme 2 : RCADI 2015, t. 387, dont les auteurs expliquent en détail les raisons de leur opposition au relativisme du
nouveau paradigme du droit international privé (Teun Struycken, n° 33, reléve qu'alors méme que « legal truth is rela-
tive as it is restricted to the community in question », « for each community, there can be only one legal truth, truth
is indivisible ») et de leur attachement au modeéle classique, le modéle de ce qu'Y. Lequette appelle dans son cours,
avec une ironie zweigienne, le « monde d'hier ».
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Il correspond également a une revendication inhérente a 'idée de démocratie, dans
les cas ol l'utilisation des possibilités offertes par le marché international des produits
normatifs permettrait aux individus de contourner des interdits démocratiquement
institués. Le libéralisme, y compris le libéralisme des droits fondamentaux, ne doit pas
servir a une négation des principes démocratiques — ni, par ailleurs, l'inverse. Une atti-
tude de compromis est appropriée ; les tribunaux ne sont tenus ni de coopérer inté-
gralement a la mise en ceuvre du programme néolibéral, ni d'y opposer une résistance
a outrance. De méme, les juges peuvent choisir une voie moyenne entre le maintien
pur et simple des solutions du droit national, y compris en cas d'incompatibilité avec
les libertés reconnues par le droit européen, et |'utilisation de ce droit européen en vue
d’une libéralisation trop rapide pour pouvoir étre comprise par leurs contemporains.

94. - On trouve effectivement, dans la jurisprudence récente de la Cour euro-
péenne des droits de 'homme, des motivations inspirées d’'un compromis de ce
type. Les arréts Labassée c/ France et Mennesson c/ France, a propos de la non-
reconnaissance en France de gestations pour autrui effectuées aux Etats-Unis
d’Amérique, énoncent ainsi que rien ne s'oppose au maintien de I'exception d’ordre
public au sens du droit international privé, et que la mission de la Cour européenne
en la matiére consiste seulement a

« vérifier si en appliquant ce mécanisme en l'espéce, le juge interne a diiment pris en compte la
nécessité de ménager un juste équilibre entre I'intérét de la collectivité a faire en sorte que ses membres
se plient au choix effectué démocratiquement en son sein et l'intérét des requérants — dont l'intérét
supérieur des enfants — a jouir pleinement de leurs droits au respect de leur vie privée et familiale »2.

La solution adoptée par ces deux arréts n'est pas que la France était tenue de
reconnaitre, dans leur intégralité, les actes de naissance établis aux Etats-Unis pour
les enfants ; en particulier, ils ne critiquent pas le fait que la mere d’intention ne pou-
vait pas étre inscrite a 'état civil francais comme mere', mais uniquement la non-
reconnaissance de la filiation paternelle des enfants, conforme a la réalité biologique.
Ces deux arréts adoptent une solution de conciliation et de compromis, y compris
dans leur motivation qui souligne l'intérét de la collectivité au respect du « choix
effectué démocratiquement en son sein ». Ce ne sont pas des arréts qui font pure-
ment et simplement prévaloir le « fait accompli »* sur la légalité nationale. L'arrét
de la Grande chambre de la Cour dans I'affaire Paradiso et Campanelli c/ Italie, inter-
venu dans une situation ot (contrairement aux affaires francaises) un lien de filiation

(13) CEDH, 26 avr. 2014, n* 65041/11 et 65192/11 : D. 2014, p. 1797, note Chénedé et p. 1806, note d’Avout, art. par
H. Fulchiron et C. Bidaud-Garon, p. 1771 ; JDI 2014, 1265, note Guillaumé, § 63 du premier arrét et § 84 du second.

(14) La Cour de cassation franqaise a saisi (dans le cadre du réexamen de l'affaire Mennesson) la Cour européenne
des droits de 'hnomme d'une demande d'avis sur la question de savoir si la France « excéde la marge d'apprécia-
tion dont [elle] dispose au regard de I'article 8 de la Convention » en refusant de transcrire, dans ces circonstances,
une filiation maternelle a I'égard de la mére d'intention sur ses registres de I'état civil, et, dans I'affirmative, si « la
possibilité pour la mere d'intention d’adopter I'enfant n'est pas suffisante au regard des exigences de la Conven-
tion » (Cass. ass. plén,, 5 oct. 2018, n° 10-19.053 : D. 2019, p. 228, note Deumier et Fulchiron). En réponse, la Grande
chambre de la Cour européenne des droits de I'homme a confirmé, dans son avis consultatif du 10 avril 2019, qu’eu
égard a la marge d'appréciation dont disposait la France au regard de la Convention, il était effectivement suffisant
d’'admettre I'adoption de I'enfant par sa mere d'intention. — Parallelement, la Cour fédérale allemande a déduit de
la jurisprudence Mennesson et Labassée qu'il convenait désormais de ne pas opposer I'ordre public a un jugement
californien constatant une double paternité a I'égard d'un enfant (BGH, 10 déc. 2014 : BGHZ, vol. 203, p. 350). Et le
tribunal fédéral suisse a décidé le contraire (Trib. féd. suisse, 21 mai 2015 : ATF, 141, Ill, 312 ; V. aussi Trib. féd. suisse,
14 sept. 2015, ATF, 141, 11l, 328).

(15) Y. Lequette, De la « proximité » au « fait accompli »,in Mél. P. Mayer, Paris, LGD), 2015, p. 481 et s.
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génétique n'existait avec aucun des parents d'intention, a méme estimé justifiée la
séparation de I'enfant de ses parents d’intention sur ordre d’un tribunal italien, en
jugeant notamment qu'« accepter de laisser I'enfant avec les requérants, peut-étre
dans l'optique que ceux-ci deviennent ses parents adoptifs, serait revenu a légaliser
la situation créée par eux en violation de régles importantes du droit italien »'®.

La logique adoptée par la Cour est la méme dans les affaires Orlandi et autres
¢/ Italie"), dans lesquelles était en cause la non-reconnaissance par les tribunaux
italiens de mariages homosexuels célébrés a I'étranger (Pays-Bas, Canada) par des
citoyens italiens, qui parfois étaient résidents permanents de I'Etat étranger ol le
mariage avait été célébré et parfois étaient des résidents italiens qui avaient profité
d’un voyage a I'étranger pour y faire célébrer un mariage dont ils ne pouvaient vrai-
semblablement pas ignorer le caractére fragile au regard de I'ordre juridique italien.
La Cour a condamné ['ltalie, mais pour la méme raison qu’elle avait retenue dans
une autre affaire de mariage entre personnes du méme sexe, purement interne a
I'ordre juridique italien® : c'est en refusant toute forme de reconnaissance juri-
dique aux couples de méme sexe que I'ltalie avait violé le droit au respect de la vie
privée et familiale au sens de la Convention. L'arrét dans les affaires Orlandi et autres
n‘oblige pas I'ltalie a reconnaitre les mariages homosexuels en tant que tels, méme
s'ils ont été célébrés dans I'Etat de la résidence permanente de certains des requé-
rants. La encore, la Cour rappelle que

« thereis also a State’s legitimate interest in ensuring that its legislative prerogatives are respected
and therefore that the choices of democratically elected governments do not go circumvented ».

95. - Méme la Cour de justice de I'Union européenne — institutionnellement
plus orientée sur la défense des principes du droit de I'Union que sont l'intégra-
tion et la liberté de circulation que sur la défense des valeurs propres aux Etats
membres® — fait des efforts pour tenir compte de ces valeurs, du moins en matiére
familiale. Ainsi elle a admis que des Etats membres comme I'Autriche et I'Alle-
magne, qui restreignent pour des raisons politiques (I'idée d'égalité républicaine,
depuis la fin de la Premiére Guerre mondiale) 'usage de noms a consonance nobi-
liaire, opposent leur ordre public a de tels noms acquis par leurs citoyens dans un
autre Etat membre, que ce soit en se faisant adopter par un porteur de I'un de ces
noms®” ou par choix volontaire dans un Etat dont la loi admet une grande liberté
dans le choix du nom®?.

(16) CEDH, 24 janv. 2017, n° 25358/12 : JDI 2017, p. 603, note Fulchiron; Rev. crit. DIP 2017, p. 426, note Kouteeva-
Vathelot, § 215.

(17) CEDH, 14 déc. 2017, n* 26431/12, 26742/12, 44057/12 et 60088/12. — H. Fulchiron, La CEDH et la reconnaissance des
mariages entre personnes de méme sexe célébrés a l'étranger : avis de tempéte ou signal brouillé 2: D. 2018, chron. p. 446.

(18) CEDH, 21 juill. 2017, n* 18766/11 et 36030/11, Oliari et a. ¢/ Italie.

(19) § 207. Encore faut-il observer que malgré les précautions, réelles, prises par la Cour, une opinion dissidente des juges
Ales Pejchal (Tcheque) et Krzysztof Wojtyczek (Polonais) souléve des problémes de principe a I'égard de la solution adop-
tée par la majorité, du point de vue de I'effective political democracy : « To sum up:in our view the majority have departed
from the applicable rules of Convention interpretation and have imposed positive obligations which do not stem from
this treaty. Such an adaptation of the Convention comes within the exclusive powers of the High Contracting Parties.
We can only agree with the principle: "no social transformation without representation” » (§ 14 de l'opinion dissidente).

(20) La Cour de justice tient évidemment compte des exigences démocratiques, mais elle est institutionnellement por-
tée a penser de maniere privilégiée a I'expression de la démocratie dans le processus législatif européen plutdt qu'au
résultat d'un processus législatif sur le plan national, s'il aboutit a créer des obstacles a I'intégration ou a la circulation.

(21) CJUE, 22 déc. 2010, aff. C-208/09, Sayn-Wittgenstein, ECLI :EU :C :2010 :806.

(22) CJUE, 2 juin 2016, aff. C-438/14, Bogendorff von Wolffersdorff, ECLI :EU :C :2016 :401.
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Confrontée elle-méme, dans laffaire Coman, a la question de la non-
reconnaissance (en Roumanie) d’'un mariage homosexuel célébré en Belgique entre
un ressortissant roumain et un ressortissant ameéricain, la Cour a jugé que le droit
a la liberté de circulation impliquait I'octroi d’'un droit de séjour dérivé a ce ressor-
tissant d’un Etat tiers. Mais I'arrét précise que cette obligation de reconnaitre le
mariage existe « aux seules fins » de I'octroi du droit de séjour dérivé et ne va pas
au-dela:

« Elle n'implique pas, pour [I'Etat roumain], de prévoir, dans son droit national, Iinstitution du
mariage entre personnes de méme sexe. Elle est limitée a I'obligation de reconnaitre de tels mariages,
conclus dans un autre Etat membre conformément au droit de celui-ci, et cela aux seules fins de I'exer-
cice des droits que ces personnes tirent du droit de I'Union.

Ainsi, une telle obligation de reconnaissance aux seules fins de I'octroi d'un droit de séjour dérivé
a un ressortissant d'un Etat tiers ne méconnait pas I'identité nationale ni ne menace I'ordre public de
I'Etat membre concerné »@),

Certaines époques, ou certaines conjonctures politiques, se prétent mieux a des
révolutions juridiques que d’autres. La conjoncture actuelle est plus propice a une
décélération.

lll. — Troisieme vision de I'avenir :
I’hypothese du développement d’un droit international
privé populiste ou d’un droit international privé « illibéral »

96. - Elle est évidemment trés différente de la vision qui précéde. Elle ne repose
pas sur un compromis entre |'idée de démocratie et celle de libéralisme, mais sup-
pose l'intégration en droit international privé des idées véhiculées par le populisme
ou méme par la politique que souhaitent poursuivre les gouvernants des pays dans
lesquels un mode de gouvernement inspiré de la « démocratie illibérale » s'est allié
avec le conservatisme sociétal et le nationalisme. Leurs idées sont résumées par une
déclaration du principal porte-parole du nouvel illibéralisme en Europe : « Au lieu
de “sociétés ouvertes”, les gens veulent des sociétés démocratiques » .

Si ces mouvements se maintiennent, leurs idées se traduiront tout naturelle-
ment en droit, y compris en droit international privé. Le droit de I'immigration

(23) QJUE 5 juin 2018, aff. C-673/16, Coman, pts 45 et 46, ECLI :EU :C :2018 :385 : D. 2018, p. 1674, note Fulchiron et
Panet ; Rev. crit. DIP 2018, p. 816, note Hammyje. — G. Kessler, La consécration par la CJUE du droit de séjour du conjoint
de méme sexe du citoyen européen : un pas supplémentaire vers la libre circulation de situations familiales au sein de
I'Union européenne 2 : JDI 2019, chron. p. 27. Evidemment, la mesure dans laquelle sont en cause « des droits que ces
personnes tirent du droit de I'Union » devra étre précisée. Selon E. Pataut (obs. in RTDE 2018, p. 673 et s, spéc. p. 678),
« la non-reconnaissance des effets civils d'un mariage pourrait fort bien étre qualifiée d’entrave a la libre circulation
du citoyen », et selon G. Kessler (art. cit, p. 43 et s.), il serait dans la logique de I'arrét d’entrainer, a terme, la consécra-
tion d’'un « modéle familial européen », axé sur « la volonté et 'effectivité plutdt que sur l'institution et la tradition et
[dégagé] du modele matrimonial et pseudo-procréatif qui prévalait jusqu’alors » (p. 46). Quelle que soit la destinée de
ces prophéties (qui ne se laissera juger qu'ex post), le prudent arrét Coman n'a manifestement pas voulu aller aussi loin.

(24) « Instead of “open societies”, people want democratic societies » : propos (s'attaquant incidemment aux Open
Society Foundations de M. George Soros) tenus par le Premier ministre hongrois Viktor Orban a Bruxelles en jan-
vier 2017, publiés sur le site du gouvernement hongrois, www.kormany.hu, sous le titre « We shall make Europe great
again ». Les idées de M. Orban sur la « démocratie illibérale », qui s'opposerait a la « non-démocratie libérale », sont
bien connues ; des résumés en sont fournis par ses discours, traduits en plusieurs langues européennes et publiés sur le
site du gouvernement hongrois, lors d'universités d’été de Balvanyos (en Roumanie), spécialement le discours lors de
la 25¢ Université d'été en 2014, et celui lors de la 29¢ Université d’été en 2018. Dans ce dernier discours, il estime pou-
voir identifier la démocratie illibérale et la « démocratie chrétienne », a laquelle il donne ainsi une signification inédite.
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sera inévitablement affecté (et, en réalité, il I'est déja), et ceci d'ailleurs non seule-
ment dans les nouvelles « démocraties illibérales », mais également dans d’autres
pays.

97. - Les conséquences sur le droit international privé au sens strict, le droit
des conflits de lois et de juridictions, sont en revanche plus incertaines. Il n’est pas
impossible que ces branches du droit échappent dans une large mesure a I'emprise
de l'esprit de la démocratie illibérale ; elles peuvent étre jugées trop techniques pour
étre incluses dans le programme législatif spécifique d’'un Etat qui rejette |'idée d'une
« société ouverte » ; des lois portant sur I'immigration suffiront dans ce cas.

Le droit hongrois peut servir d'exemple a cet égard. Le Parlement hongrois a
adopté en 2017 une nouvelle loi codifiant le droit international privé®), et ceci
apparemment dans un rare consensus des partis politiques représentés au Par-
lement, qui se sont félicités de la qualité du travail accompli par un comité de
codification composé d’universitaires, de praticiens et de représentants du minis-
tere de la Justice ). Et effectivement cette loi, de facture technique, ne contient
aucune disposition inspirée de I'esprit de l'illibéralisme. En ce qui concerne le sta-
tut personnel, elle contient méme une dérogation a la regle, pourtant largement
suivie en droit comparé, de la primauté absolue de la nationalité du for en cas de
pluralité de nationalités ; selon son article 15, § 3, c’est en principe le droit hon-
grois qui s'applique au statut personnel d'une personne ayant plusieurs nationa-
lités dont la nationalité hongroise, mais ceci ne vaut qu'« a moins que ses liens
avec l'autre nationalité soient plus étroits ». Cette solution d'inspiration proxi-
miste est en fait une solution libérale, et certainement pas « illibérale », du conflit
de nationalités®.

Néanmoins il est invraisemblable qu'un Etat prenne un tournant illibéral sans
que cette orientation ait un effet quelconque sur son droit des conflits de lois. On
peut partir de l'idée que c’est la conception concréte de |'ordre public qui sera affec-
tée : I'ordre public est, méme dans le cadre d'un droit international privé conforme
au modele classique, perméable par nature au changement politique. Cette évolu-
tion de I'ordre public est d'autant plus plausible qu'on peut constater, non pas dans
I'Europe du groupe de Visegrad, mais dans les Etats les plus libéraux de I'Europe
occidentale, des exemples d’évolution de la législation en matiére d’ordre public.
Des dispositions législatives ont été récemment adoptées en Allemagne ou en
Suéde, sous I'impression d'une immigration percue par I'opinion publique comme
une « migration de masse »® en provenance de pays a majorité musulmane. Ces

(25) Texte, traduit en anglais, de la loi du 4 avril 2017 a la RabelsZ, 2018, p. 1004 et s.

(26) T.Szabados, The New Hungarian Private International Law Act : New Rules, New Questions : RabelsZ 2018, p. 972 et s,,
spéc. p. 973 (la version frangaise de son article, La nouvelle loi hongroise de droit international privé : Rev. crit. DIP 2019,
p. 87, est un peu moins précise sur ce point).

(27) Cf. Szabados, art. cit, RabelsZ 2018, p. 986-987 ou Rev. crit. DIP 2019, p. 97, sur I'interaction entre cette regle et les
lois sur la nationalité hongroise qui facilitent, dans un but politique, I'acquisition de la nationalité aux membres de la
diaspora hongroise résidant a I'étranger (en particulier en Roumanie et en Slovaquie) : certes, le maintien du rattache-
ment du statut personnel a la loi nationale permet théoriquement de compléter la politique d'« intégration » de ces
personnes a la Hongrie, mais en vertu de I'article 15, § 3 de la loi, leur statut personnel sera quand méme, dans la plu-
part des cas, la loi de I'Etat de leur résidence et non la loi hongroise.

(28) Cf. M.-Ph. Weller, Das Personalstatut in Zeiten der Massenmigration, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Interna-
tionales Recht : Migrationsbewegungen, Heidelberg, C.F. Mller, 2018, p. 247 et s.
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dispositions prévoient désormais de maniere absolue, et sans les précautions tra-
ditionnelles de l'ordre public de proximité, l'interdiction de la reconnaissance de
mariages de mineurs célébrés a I'étranger® ; et l'introduction en droit internatio-
nal privé allemand d’une disposition de « lutte contre la polygamie » a été propo-
sée, dans le méme esprit, par le gouvernement bavarois®”,

98. - Ces trois visions de I'avenir du droit international privé des personnes et de
la famille s'excluent mutuellement. Et personne ne sait laquelle 'emportera.

(29) Loi allemande du 17 juillet 2017 sur la lutte contre les « mariages d'enfants », qui répute méme inexistants les
mariages conclus avant |'dge de seize ans: V. Ch. Kohler, La nouvelle législation allemande sur le mariage et le droit inter-
national privé: Rev. crit. DIP 2018, p. 51 et s.; V. égal. l'article, plus indulgent a I'égard de la loi, de M.-Ph. Weller et al,, Das
Gesetz zur Bekdmpfung von Kinderehen — eine kritische Wiirdigung : FamRZ 2018, p. 1289. La Cour fédérale allemande,
exprimant des doutes sur la constitutionnalité du dispositif [égislatif, en a saisi le Tribunal constitutionnel fédéral : BGH,
14 nov. 2018, XII ZB 292/16 : NJW 2019, p. 464. — Loi suédoise (2018 :1973) du 29 novembre 2018, portant modification
de la loi (1904 :26) sur certaines relations internationales de mariage et de tutelle.

(30) Cette disposition invaliderait systématiquement un deuxieme mariage célébré a I'étranger avant la dissolution du
premier, des lors que les époux étrangers — dont le statut personnel n'est pas régi par la loi allemande — sont devenus
résidents en Allemagne : Bundesratsdrucksache 249/18. V. E. Jayme, Kritische Betrachtungen zum Entwurf eines Gesetzes
zur Bekdmpfung der Mehrehe : IPRax 2018, p. 473 et s.
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