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RESUME

Par rapport a la Convention de Rome, le Réglement Rome I apporte trois retouches principales aux régles qui restrei-
gnent le libre choix des parties de la loi applicable.

Premiérement, le réglement introduit une nouvelle définition communautaire des lois de police, axée sur la notion
d’intéréts publics. Contrairement a ce qui a été suggéré, cette définition ne devrait cependant pas emporter un boule-
versement majeur, car la définition est de nature essentiellement subjective, les Etats membres restant compétents pour
déterminer, concrétement, quand sont affectés des intéréts publics justifiant d’assurer aux normes en cause un carac-
tere internationalement impératif.

Deuxiemement, le reglement définit les conditions d’application des lois de police étrangeres de maniére plus restric-
tive, sous un double angle. Tout d’abord, sont seules prises en compte les lois de police étrangeres qui rendent [’exé-
cution du contrat illégale, cette notion devant étre comprise a notre sens comme visant toute réglementation qui
prévoit comme sanction ['inexécution du contrat. Ensuite, les lois de police étrangeéres ne peuvent recevoir effet que
si elles proviennent de I’Etat du lieu d’exécution du contrat, cette notion pouvant désigner non seulement le lieu effectif
d’exécution d’une obligation contractuelle, mais aussi le cas échéant le lieu d’exécution prévu par une clause con-
tractuelle, ou le lieu d’exécution éventuellement fixé par des criteres de rattachement de la norme de police en cause.

Troisiemement, le réglement introduit un nouveau mécanisme, celui des dispositions impératives de droit communau-
taire. Transposant au contexte de [’ordre juridique communautaire la notion de disposition impérative interne, ce
mécanisme prévoit que dans les situations internes a l'espace communautaire, qui sont définies comme celles ou tous
les éléments de la situation sont localisés dans un ou plusieurs Etats membres, le choix du droit d’un état tiers ne peut
porter atteinte aux dispositions impératives du droit communautaire, telles que mises en eeuvre par 1’Etat membre du
for. Ce mécanisme ne remplace pas nécessairement celui des lois de police communautaires, qui devraient continuer
a s’appliquer de maniere obligatoire, méme dans les situations extracommunautaires, pour autant qu’elles revétent
effectivement le caractere de police (et non seulement impératif) et qu’elles présentent le rattachement exigé avec le
territoire européen.

Professeur a ’'ULB. Avocat au barreau de Bruxelles.
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SAMENVATTING

In vergelijking met het Verdrag van Rome, voert de Rome I-Verordening drie belangrijke aanpassingen door aan de
voorschriften die de vrije keuze van het toepasselijk recht door de partijen aan banden legt.

Ten eerste voert de verordening een nieuwe communautaire definitie in van de bepalingen van bijzonder dwingend
recht, gericht op de notie openbare belangen. In tegenstelling tot wat werd gesuggereerd, brengt deze definitie echter
geen ingrijpende verandering teweeg aangezien ze in hoofdzaak van subjectieve aard is en de lidstaten bevoegd blijven
om concreet vast te stellen wanneer openbare belangen zijn getroffen waardoor aan de betrokken regelgeving een
internationaal dwingend karakter verleend kan worden.

Ten tweede geeft de verordening vanuit een tweevoudige invalshoek een restrictievere definiéring van de toepassings-
voorwaarden van de buitenlandse bepalingen van bijzonder dwingend recht. In de eerste plaats worden enkel de
buitenlandse bepalingen van bijzonder dwingend recht in aanmerking genomen die de tenuitvoerlegging van de over-
eenkomst onwettig maken, wat naar onze mening iedere regeling inhoudt die de niet-uitvoering van de overeenkomst
als sanctie voorziet. Vervolgens kunnen de buitenlandse bepalingen van bijzonder dwingend recht enkel uitwerking
hebben indien zij afkomstig zijn van de staat van de plaats waar de overeenkomst uitgevoerd wordt, wat niet alleen
slaat op de effectieve uitvoeringsplaats van een contractuele verbintenis, maar in voorkomend geval ook op de uitvoe-
ringsplaats vermeld in een contractuele clausule of de uitvoeringsplaats die eventueel is vastgesteld door aankno-
pingscriteria van de betrokken regelgeving van bijzonder dwingend recht.

Ten derde voert de verordening een nieuw mechanisme voor de dwingende bepalingen van communautair recht in. Bij
de omzetting van de term “interne dwingende bepaling” in de communautaire wetgeving voorziet dit mechanisme bij
interncommunautaire situaties, waarvan alle elementen in een of meerdere lidstaten gelokaliseerd zijn, dat de rechts-
keuze van een niet-lidstaat geen afbreuk kan doen aan de dwingende bepalingen van het communautair recht zoals
bepaald door de staat waar de zaak wordt behandeld. Dit mechanisme vervangt niet noodzakelijk het mechanisme van
de communautaire bepalingen van bijzonder dwingend recht die verder, zelfs in extracommunautaire situaties, ver-
plicht dienen te worden toegepast voor zover deze inderdaad van bijzonder dwingende (en niet alleen van imperatieve)
aard zijn en zij de vereiste aanknoping met het Europese territorium aantonen.

INTRODUCTION

1.  Cette étude a pour objet I’examen du nouveau régime
des lois de police et dispositions impératives dans le régle-
ment n° 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles, dit “Rome I”” (ci-apres, “le régle-
ment”)?.

Aprées une description générale des divers mécanismes a tra-
vers lesquels le réglement assure 1”autorité des lois, qui com-
prennent non seulement les lois de police et dispositions

impératives mais aussi 1’ordre public (I), on examinera les
trois principales innovations introduites par le réglement
dans cette matiére, a savoir respectivement 1’introduction
d’une définition substantielle des lois de police (II), le ren-
forcement des conditions d’application des lois de police
étrangeres (I1I), et le nouveau régime des dispositions impé-
ratives de droit communautaire (IV).
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Depuis I’adoption du réglement, cette question a déja fait I’objet de trois études spécifiques: voy. A. BoNomi, “Overriding Mandatory Provisions in the
Rome I Regulation on the Law Applicable to Contracts”, Yearbook of Private International Law, vol. 10, 2008, pp. 285 et s.; L. D’Avour, “Le sort des
reégles impératives dans le Réglement Rome 17, Rec. Dalloz 2008, n° 31, pp. 2165 et s.; C. MONTFORT, “Article 9 — Lois de police Article 21 — Ordre
public du for”, in C. NOURISSAT (dir.), “Le nouveau droit des contrats internationaux: le réglement (CE) n° 593/2008 sur la loi applicable aux obliga-
tions contractuelles”, Revue Lamy Droit des affaires, n° 29, 2008, pp. 61 et s., spéc. pp. 82-83. La question a aussi fait 1’objet d’observations dans des
commentaires plus généraux sur le réglement: voy. not. P. WAUTELET, “Le nouveau droit européen des contrats internationaux”, Anthemis 2009, pp. 1
et s., spéc. pp. 27-29 et 43-49; P. LAGARDE et A. TENENBAUM, “De la Convention de Rome au réglement Rome 17, R.C.D.L.P. 2008, pp. 727 et s., spéc.
p. 777; M. WILDERSPIN, “The Rome I Regulation: Communautarisation and modernization of the Rome Convention”, ERA Forum, 2008, pp. 259 et s.;
M.-E. ANCEL, “Le Réglement Rome I sur la loi applicable aux obligations contractuelles est enfin adopté”, Communication — Commerce électronique,
Revue mensuelle LexisNexis Juris-Classeur, juillet-aott 2008, n°® 83, p. 2; J. DE MEYER, “Verbintenissen uit grensoverschrijdende overeenkomsten”,
NjW 2008, pp. 854 et s. Voy. aussi les commentaires de la proposition de réglement de la Commission: A. DICKINSON, “Third-Country Mandatory
Rules in the Law Applicable to Contractual Obligations: So Long, Farewell, Auf Wiedersehen, Adien?”, Journal of Private International Law 2007,
pp. 53 ets.
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I. LE DISPOSITIF EUROPEEN DESTINE A ASSURER L’AUTORITE DES LOIS

A. Un dispositif a trois branches

2.  Si la liberté des parties de choisir la loi applicable
constitue I’une des “pierres angulaires” du systéme de con-
flit de lois en matiére d’obligations contractuelles organisé
par le réglement?, cette liberté connait, comme dans la Con-
vention de Rome* a laquelle il succéde, des limitations des-
tinées a préserver le respect de certaines dispositions ou prin-
cipes. La ratio legis de ces limitations est fournie par le con-
sidérant n° 37 du préambule du réglement, qui souligne que
“des consideérations d’intérét public justifient, dans des cir-
constances exceptionnelles, le recours par les tribunaux des
Etats membres aux mécanismes que sont l’exception d ordre
public et les lois de police. La notion de ‘loi de police’
devrait étre distinguée de celle de ‘dispositions auxquelles il
ne peut étre dérogé par accord’ et devrait étre interprétée de
facon plus restrictive”.

Ainsi qu’il ressort de ce considérant, le réglement fait appel
a trois mécanismes distincts pour encadrer I’autonomie de la
volonté des parties: ordre public, lois de police et disposi-
tions impératives. Chacun de ces mécanismes obéit a un
régime qui lui est propre, dans des dispositions distinctes du
réglement. Les trois mécanismes sont les mémes que dans la
Convention de Rome, mais ils subissent dans le nouveau
texte certaines retouches, plus ou moins importantes.

B. L’ordre public

3. Lintervention de I’ordre public est prévue a I’article
21 du réglement. Le mécanisme fonctionne, de manicre clas-
sique, sous une forme négative, celle d’une exception a la loi
normalement désignée par le réglement: cette loi est écartée
lorsque son application est “manifestement incompatible
avec [’ordre public du for”.

Par rapport a la disposition équivalente de la Convention de
Rome (art. 16), la seule modification est que, dans ’intitulé
de la disposition, le réglement souligne qu’il s’agit de I’ordre
public “du for”. Si la précision figurait déja dans le texte
méme de la disposition dans la Convention de Rome, la nou-
velle insistance mise par le 1égislateur communautaire sur le

Considérant n° 11 du réglement.

Voy. I’art. 20, spécialement al. 2 du Code de droit international privé.

® N AW

“lex forisme” de I’ordre public n’est peut-&tre pas anodin au
moment ou le domaine d’application des lois de police étran-
géres se trouve sérieusement restreint. Cette restriction mise
a I’application des lois de police étrangéres ne pourra étre
compensée par un contréle indirect du respect de ces lois par
le détour de la clause d’ordre public, comme il avait parfois
été suggére sous I’empire de la Convention de Rome, en par-
ticulier dans les Etats membres ou 1’application des lois de
police étrangéres n’était pas possible>S.

C. Les lois de police

4. Le mécanisme des lois de police fait I’objet de 1’article
9 du réglement, qui constitue le pendant du célebre article 7
de la Convention de Rome, qui a inspiré plusieurs codifica-
tions nationales, y compris en Belgique’.

Le mécanisme subit, dans le réglement, des modifications
relativement profondes. On passera rapidement sur un chan-
gement formel: suivant une séquence plus logique que dans
la Convention de Rome ou la régle prévoyant I’intervention
des lois de police étrangeres précede celle relative aux lois
de police du for (respectivement aux 1. et 2. de lart. 7)8, le
reglement inverse l’ordre des paragraphes en traitant
d’abord des lois de police du juge saisi du litige.

Les changements substantiels sont de deux ordres. Premiére-
ment, le texte introduit au paragraphe 1°" une définition com-
munautaire de la notion de loi de police, axée sur le concept
d’intéréts publics. Deuxiémement, les conditions d’applica-
tion des lois de police étrangéres sont redéfinies de maniére
beaucoup plus stricte que dans la Convention. On reviendra
de maniére plus approfondie ci-dessous sur ces deux chan-
gements majeurs, qui sont au cceur de cette étude.

D. Les dispositions impératives

5. Aladifférence de I’ordre public (art. 21) et des lois de
police (art. 9), le régime des dispositions impératives ne fait
pas I’objet d’une disposition particuli¢re et unique, mais est
éclaté a travers diverses dispositions du réglement.

Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles.
Pour une telle suggestion (avec une critique), voy. DICEY, MORRIS et COLLINS, Conflict of Laws, 14°™ ¢&d., par. 32-150.
En raison de la possibilité de réserve a I’art. 7, 1. de la Convention de Rome, sur laquelle on reviendra infra, n° 14.

Cet ordre pouvait cependant s’expliquer en considérant que le paragraphe 1°" de I’art. 7 posait une régle générale sur les lois de police, sans établir de

distinction entre les lois de police étrangeres et celles du for, tandis que le paragraphe 2 renforgait le caractére obligatoire des lois de police du for. Voy.
A. NuYTs, “L’application des lois de police dans I’espace”, R.C.D.L.P. 1999, pp. 31 et s., spéc. p. 49. Dans le nouveau systeme résultant du réeglement,
la fonction respective des différents paragraphes de ’art. 9 apparait nettement: le paragraphe 1°" édicte une régle générale applicable a I’ensemble des
lois de police (sous la forme d’une définition qui vaut tant pour les lois de police du for qu’étrangéres: voy. infra, I1), le paragraphe 2 vise les lois de
police du for, en rendant leur application obligatoire, et le paragraphe 3 concerne seulement les lois de police étrangéres, en les soumettant a des con-

ditions d’application plus strictes.
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Certes, formellement, 1’expression “disposition impérative”
n’apparait qu’une seule fois dans le réglement, comme un
¢lément de la définition des lois de police (au § 1" de I’art. 9:
voy. infra, I1). Sur ce point, le réglement se distingue de la
convention, qui définissait la notion de “dispositions impé-
ratives” a I’article 3, 3. comme les “dispositions auxquelles
la loi ne permet pas de déroger par contrat”, pour ensuite
reprendre D’expression “dispositions impératives” dans
diverses autres dispositions de la Convention. Ceci avait
donné lieu a des confusions dans certaines versions linguis-
tiques, ou la notion de “lois de police” n’était pas distinguée
de celle de “disposition impérative” (par exemple, la version
anglaise de la convention utilisait la notion de “mandatory
rules” pour viser les deux notions, qui avaient pourtant une
signification différente).

A présent, le considérant n° 37 du réglement, précité, insiste
sur la distinction entre les deux notions. Par ailleurs, sous
réserve de sa mention (comme ¢lément de la notion de loi de
police) a I’article 9, 1., la notion de “disposition impérative”
n’est plus utilisée par le réglement, celle-ci étant & chaque
fois remplacée par le bout de phrase “disposition a laquelle
il n’est pas permis de déroger par accord”. On n’apergoit
pas vraiment 1’utilité de cette nouvelle approche qui alourdit
le texte, car la solution a la confusion précitée trouvait sa
solution, outre dans la précision figurant dans le préambule,
dans une modification de la terminologie dans les versions
linguistiques qui confondaient les notions de lois de police et
de disposition impérative (ainsi, dans la version anglaise du
réglement, la notion de loi de police est a présent traduite par
I’expression “overriding mandatory provisions”, qui se dis-
tingue de celle de “mandatory rules”). Quoi qu’il en soit, a
notre avis, il ressort de la combinaison de 1’article 9, 1. et du
considérant n° 37 du réglement’ que, comme dans la Con-
vention de Rome, ¢’est bien la notion de “disposition impé-
rative” qui est visée par I’expression “disposition a laquelle
il n’est pas permis de déroger par accord”'.

6. L’intervention des dispositions impératives, au sens de
cette derniére définition, est prévue par le réglement dans
trois types de circonstances. Premiérement, le concept joue
un role important dans les contrats purement internes a un
ordre juridique: lorsque tous les ¢léments de la situation sont

localisés dans un pays, les dispositions impératives de ce
pays s’appliquent nécessairement, méme si les parties ont
choisi la loi d’un autre pays (art. 3, 3.). Cette régle est reprise
telle quelle de la Convention de Rome. L’innovation appor-
tée par le réglement est que ladite régle ne vaut plus unique-
ment dans le contexte d’un ordre juridique national, mais
aussi dans celui de ’ordre juridique communautaire: dans
les situations qui se localisent uniquement dans un ou plu-
sieurs Etats membres, le choix par les parties de la loi d’un
état tiers ne porte pas atteinte aux dispositions impératives
du droit communautaire (art. 3, 4. du réglement). On revien-
dra plus bas sur le domaine d’application et la portée de cette
disposition trés novatrice.

Deuxiémement, I’intervention des dispositions impératives
est prévue dans deux catégories de contrats ou le réglement
instaure des régles protectrices d’une partie réputée faible:
les contrats de consommation et les contrats individuels de
travail. Dans ces deux matiéres, le choix par les parties de
la loi applicable ne peut avoir pour effet de priver la partie
réputée faible (consommateur ou travailleur) de la protec-
tion que lui assure les dispositions impératives de la loi qui
aurait ¢été applicable en I’absence de choix (art. 6, 2. et 8,
2)).

Troisiémement, le réglement prévoit 1’intervention des
régles impératives de forme du lieu de situation de I’immeu-
ble, pour les contrats ayant pour objet un droit réel immobi-
lier ou un bail d’immeuble (art. 11, 5.)!1.

Par ailleurs, il faut aussi tenir compte des dispositions impé-
ratives dont I’application s’impose en raison d’autres textes
du droit communautaire qui réglent les conflits de lois, dont
la primauté est reconnue par article 23 du réglement'?. Pour
ne prendre qu’un exemple a ce stade'?, les dispositions de la
directive sur les contrats de timesharing, qui assurent la pro-
tection des acquéreurs de droit d’utilisation a temps partiel
de biens immobiliers, doivent s’appliquer des que le bien est
situé sur le territoire d’un Etat membre!4.

En dehors des cas précités, le juge d’un Etat membre ne peut
écarter la loi applicable au contrat (loi choisie par les parties
ou applicable a défaut de choix) au seul motif qu’elle serait
contraire a une disposition impérative d’un autre pays,
méme du for. Le principe d’autonomie de la volonté ne céde

Contrairement a ce qui a pu étre soutenu (C. MONTFORT, o.c. (note 1), p. 82), la référence dans ce considérant aux “dispositions auxquelles il ne peut

étre dérogé par accord” ne peut bien entendu étre comprise comme une définition de 1’ordre public, sous peine de confiner I’intervention des disposi-
tions protectrices dans les contrats purement internes (art. 3-3°), dans les contrats de consommation (art. 6) et dans les contrats de travail (art. 8) aux
cas ou ces dispositions sont d’ordre public. C’est bien évidemment la notion de disposition impérative qui est visée par 1’expression précitée.

La légére différence de terminologie entre la convention et le réglement quant a la définition des dispositions impératives (en particulier en tant que le

second texte vise les dispositions auxquelles il n’est pas permis de déroger par “accord”, plutdt que par “convention”) n’implique aucun changement
de fond, mais s’inspire de la volonté d’aligner le texte du Réglement Rome I sur celui du Réglement Rome II, adopté antérieurement: voy. considérant

n° 15 du Reglement Rome 1.

On peut se demander si les régles dont ’application est ainsi réservée ne répondent pas plutdt a la notion traditionnelle de lois de police dés lors que

leur intervention n’est prévue que si selon la loi en cause ces régles s’appliquent quels que soient le lieu de conclusion du contrat et la loi le régissant

au fond (art. 11, 5., a)).

les conflits de lois en matiére d’obligations contractuelles”.
On reviendra sur cette reégle infira, n° 23.
- Voy. I'art. 9 de la directive 94/47/CE du 26 octobre 1994.
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Selon cette disposition, le réglement “n’affecte pas I’application des dispositions de droit communautaire qui, dans des domaines particuliers, réglent
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que devant I’intervention de normes qui présentent un degré
d’impérativité supérieur a celui des dispositions “simple-
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ment impératives”, a savoir celles qui répondent a la qualifi-
cation d’ordre public ou de lois de police'.

I1. LA NOUVELLE DEFINITION COMMUNAUTAIRE DES LOIS DE POLICE

A. D’une définition purement fonctionnelle a
une définition incorporant un aspect
substantiel

7. Dans la Convention de Rome, les lois de police avaient
été définies comme étant celles “qui régissent impérative-
ment la situation quelle que soit la loi applicable au contrat”
(art. 7, 2.; comp. 7, 1.). La définition était a la fois fonction-
nelle et neutre: elle se bornait a décrire 1’effet des lois en
cause, sans prendre parti sur les motifs qui peuvent inciter un
état a conférer un domaine d’application nécessaire a 1’une
de ses régles'é. En d’autres termes, la Convention de Rome
laissait a priori un libre champ aux Etats membres pour déci-
der dans quelles matieres, et pour quels motifs, une régle doit
avoir un caractére internationalement impératif, justifiant
d’écarter le principe d’autonomie de la volonté.

L’article 9, 1. du réglement instaure une autre approche: tout
en maintenant (en fin de disposition) 1’élément fonctionnel
dans la définition, il incorpore aussi une description substan-
tielle: “une loi de police est une disposition impérative dont
le respect est jugé crucial par un pays pour la sauvegarde de
ses intéréts publics, tels que son organisation politique,
sociale ou économique, au point d’en exiger [’application a
toute situation entrant dans son champ d’application, quelle
que soit par ailleurs la loi applicable au contrat d’apres le
présent réglement”.

On déduit de ce texte que, désormais, la notion de lois de
police, traditionnellement laissée au champ national, se
trouve encadrée par le droit communautaire, et que la Cour
de justice pourra exercer un droit de regard sur la qualifica-
tion par un Etat membre de dispositions de son droit national
comme loi de police!”.

B. Les origines et la portée de la définition

8.  Selon I’Exposé des Motifs de la proposition de régle-
ment préparée par la Commission'®, la définition des lois de
police retenue a I’article 9, 1. “s’inspire” de la jurisprudence
Arblade'® de la Cour de justice. Cette jurisprudence ne con-

cerne pas en tant que telle la matiére des conflits de lois en
matiére contractuelle, ni celle du mécanisme des lois de
police en droit international privé. L’arrét Arblade se rap-
porte au droit du marché intérieur, et rappelle, de maniére
classique, que les réglementations nationales susceptibles
d’entraver les échanges — en 1’espéce, dans le domaine de la
réglementation du travail — doivent étre justifiées par des rai-
sons impérieuses d’intérét national et répondre au test de
proportionnalité. C’est au titre d’observations liminaires que
la Cour de justice a souligné que cette analyse n’était pas
modifiée par la circonstance que la réglementation en cause
était qualifiée, en droit belge, de “lois de police et de siireté”
au sens de I’article 3, 1° du Code civil belge. Cette derniére
notion n’étant pas connue de tous les Etats membres, ¢’est
pour des raisons apparemment pédagogiques que la Cour a
jugé utile d’expliquer ce qu’il “convient d’entendre” par
cette expression, & savoir “des dispositions nationales dont
l’observation a été jugée cruciale pour la sauvegarde de
’organisation politique, sociale ou économique de |’Etat
membre concerné”?.

Ainsi qu’on ’a relevé, cette explication trouvait elle-méme
ses racines dans les travaux de Ph. Francescakis sur les lois
d’application immédiate. Dans 1’étude fondatrice sur ce
sujet’! publiée en 1962, ’auteur avait insisté sur le lien entre
I’essor de ces lois et I’interventionnisme croissant de 1’Etat
sur les relations individuelles. Selon I’auteur, le domaine des
lois d’application immédiate “correspond d’un mot a la
croissance... des objectifs politiques, culturels, sociaux, éco-
nomiques, que l’état met en ceuvre au moyen de structures
organisées par lui”*2. Dans une étude publiée deux années
plus tard, ’auteur ramassait ses idées pour formuler une
définition générale, qui a souvent été reprise et discutée
depuis lors: les lois d’application immédiate sont celles
“dont I’observation est nécessaire pour la sauvegarde de
’organisation politique, sociale et économique du pays”*.

9. Si la formule forgée par Ph. Francescakis se trouve
manifestement a 1’origine de P’article 9, 1. du réglement, on
relévera cependant trois différences, d’incidence inégale,
entre les deux définitions.

Comp. P. MAYER, “Le phénomene de la coordination des ordres juridiques en droit privé”, Rec. des Cours, T. 327,2007, n° 72-77.

16 Voy. P. MAYER, “Les lois de police étrangéres”, J.D.I. 1981, pp. 277 et s., spéc. pp. 287-288.

17 P. WAUTELET, o.c. (note 1), p. 44; A. BoNowmi, o.c. (note 1), p. 290.

18- Proposition du 15 décembre 2005, Com.(2005) 650 final, commentaire de I’art. 8.

19 CJCE 23 novembre 1999, R.C.D.I.P. 2000, p. 710, note M. FALLON.
20 Point 30 de I’arrét.

2 QOc,p. 13.
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Rép. Dalloz dr. int. (1% ed., 1968), v° Conflits de lois (principes généraux), n° 137.
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Tout d’abord, le réeglement vise des lois dont le respect est
jugé “crucial”, plutot que “essentiel”, pour la sauvegarde des
intéréts mentionnés. Cette modification avait déja été effec-
tuée par 1’arrét Arblade, et parait, a la marge, emporter une
exigence supérieure d’implication des intéréts en cause. On
peut comprendre la fonction d’un tel renforcement dans
I’arrét Arblade, ou la notion de loi de police, telle que défi-
nie, est mise en parallele avec celle de “raison impérieuse
d’intérét général” propre au droit communautaire’. Le ren-
forcement est plus étonnant dans une définition générale des
lois de police en droit international privé. Dans la théorie
générale de cette discipline, on considére en effet générale-
ment de nos jours qu’une disposition doit étre qualifiée de loi
de police dés que les raisons de les appliquer sont “plus for-
tes” que celle de la loi normalement applicable, sans aller
jusqu’a exiger qu’elles soient vitales?. L’exigence du carac-
tére “crucial” des intéréts dont la sauvegarde est recherchée
peut cependant peut-étre s’expliquer comme la transposi-
tion, dans le texte de I’article 9, 1., de la précision figurant au
considérant n° 37 selon laquelle les lois de police doivent
étre interprétées “de fagon plus restrictive” que les lois impé-
ratives, et ne doivent intervenir que dans des “circonstances
exceptionnelles”. En d’autres termes, il s’agit d’insister sur
le fait que le respect de la loi d’autonomie est la norme, et
que le législateur ou le juge ne doivent pas conclure trop
rapidement a I’existence d’intéréts plus fondamentaux justi-
fiant d’écarter la loi normalement applicable?®.

Ensuite, I’article 9,1. ajoute une précision en ce qui concerne
la nature des intéréts qui justifient d’écarter la loi d’autono-
mie. Dans la proposition initiale de la Commission?’, le texte
reprenait tels quels sur ce point les éléments de la définition
de Ph. Francescakis (et de I’arrét Arblade): pour pouvoir étre
qualifiées de police, les lois en cause devaient toucher “a
l’organisation politique, sociale ou économique”. Lors de
I’examen du texte au Parlement, la disposition a ét¢ amendée
pour viser, de maniére plus générale, les “intéréts publics™?®.
La référence a I’organisation politique, sociale ou économi-
que est maintenue, mais uniquement au titre d’illustrations
(“tels que”) d’intéréts publics. C’est donc ici un élargisse-
ment, a la marge, de la définition qui est introduit: il n’est
plus exigé que la loi touche a I’organisation du pays dans les
trois domaines considérés pour pouvoir étre qualifiée de loi

24 Point 31 de I’arrét.
2s.

secs

Voy. P. MAYER, “Les lois de police étrangeres”, o.c., p. 289, qui souligne qu

de police. Le concept trés étroit d’“organisation étatique”,
qui chez Francescakis était 1’élément central de la définition
des lois de police?, passe a I’arriére-plan, au profit de celui
d’intérét public. On aura I’occasion de revenir ci-dessous sur
le point de savoir s’il faut en déduire une exclusion du champ
de I’article 9 des lois de police dites protectrices.

Enfin, une dernicre retouche a été apportée par le législateur
communautaire a la définition de Francescakis: I’article 9, 1.
stipule qu’une loi de police est une disposition impérative
dont le respect “est jugé” crucial “par un pays” pour la sau-
vegarde de ses intéréts publics. La précision est importante,
car elle met en évidence le coté subjectif de 1’appréciation
des intéréts publics®®: ¢’est a I’ état lui-méme qui édicte une
loi qu’il appartient de juger si le respect de cette loi est cru-
cial pour la sauvegarde des intéréts en cause. En outre, la fin
du texte ajoute: “au point d’en exiger [’application a toute
situation entrant dans son champ d’application, quelle que
soit par ailleurs la loi applicable au contrat”. A la limite, on
pourrait considérer qu’il faut en déduire que lorsque le 1égis-
lateur — ou le juge — décide qu’une disposition s’applique
quelle que soit la loi normalement applicable, il en ressort
que, pour cet état, d’un point de vue subjectif, le respect de
cette disposition doit étre considéré comme crucial pour la
sauvegarde des intéréts publics dudit Etat’!. Bref, a suivre
cette interprétation, la définition des lois de police reste
fonctionnelle, comme sous 1’empire de la Convention de
Rome, et la qualification de loi de police continue a relever
du pouvoir de chaque Etat.

10. Cette approche ne peut cependant aller jusqu’a sous-
traire la qualification de loi de police a tout contréle de la
Cour de justice. L’expérience de I’interprétation de la Con-
vention de Bruxelles par la Cour de justice montre que,
méme si la définition du contenu d’un concept dérogatoire,
comme celui d’ordre public, reléve du droit national, les
limites dans lesquelles cette notion peut étre utilisée sont
déterminées de maniére autonome et communautaire, sous le
contrdle de la Cour de justice®?. 1l devrait a fortiori en étre
ainsi du concept de loi de police puisque, a la différence de
celui d’ordre public, il fait a présent 1’objet, lui, d’une défi-
nition dans le réglement. Ainsi, si les Etats membres restent
en principe libres d’apprécier si le respect d’une régle est

il est difficile de fixer un seuil minimum en deca duquel les raisons d’appli-

quer une régle seraient jugées insuffisamment pressantes pour forcer la compétence de 1’ordre juridique. D’un c6té, il faut éviter que la loi normalement
compétente soit écartée trop facilement au profit de la loi du for; ce danger est fréquemment, et a juste titre, dénoncé. De 1’autre, on ne doit pas exiger
que les raisons soient d’importance ‘vitale’; il suffit qu’elles soient plus fortes que les raisons d’appliquer la loi désignée par la régle de conflit”.

26.
27.
28.

Proposition du 15 décembre 2005, précitée, art. 8.

lois de police”.
29.

En ce sens, voy. A. BoNowml, “Overriding Mandatory Provisions ...”, o.c. (note 1), p. 289.
Voy. rapport du 21 novembre 2007, Com.(2005)0650, amendement 48, art. 8. L’amendement est justifié par la volonté de “clarifier la signification des

Voy. “Quelques précisions ...”, o.c., pp. 12-13, qui estimait que “I’on confie a cette catégorie tous les cas dans lesquels il n’y va pas seulement des

intéréts particuliers, ni méme de 1’intérét commun en tant que somme des intéréts particuliers, mais bien de I’ensemble de ces intéréts quand ils sont

pris en charge par I’organisation étatique”.
30- Voy. A. DICKINSON, o.c. (note 1), p. 67.
3. Comp. A. DICKINSON, o.c. (note 1), p. 67.

32 Voy. en particulier les arréts Krombach (C.J.C.E. 28 mars 2000, C-7/98, Rec., p. 1-1935) et Gambazzi (C.J.C.E. 2 avril 2009, C-394/07, par. 26).
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crucial pour la sauvegarde d’intéréts publics, de sorte qu’elle
doit étre appliquée quelle que soit la loi applicable au con-
trat, cette qualification ne devrait pouvoir étre retenue — ou
en tout cas, I’effet de dérogation a la loi normalement appli-
cable ne devrait pouvoir étre admis — qu’a la condition de
respecter certaines limites communautaires. Si celles-ci doi-
vent encore &tre affinées, il ressort en tout cas déja de la com-
binaison de I’article 9 et du considérant n® 37 que celles-ci
devraient comprendre 1’exigence de préserver le caractére
dérogatoire du mécanisme: toute disposition impérative ne
peut étre considérée comme de police, cette derniére qualifi-
cation ne pouvant étre retenue qu’au cas par cas, en fonction
d’une démonstration in concreto de la nécessité de Iui recon-
naitre une application internationalement impérative.

En tout cas, compte tenu du caractere subjectif de la défini-
tion, li¢ au maintien d’un élément fonctionnel a la fin de
I’article 9, 1., le contrdle ne devrait pas aller aussi loin que
celui qui s’impose au regard du droit du marché intérieur.
Comme on le sait, pour vérifier si I’application d’une régle-
mentation nationale n’emporte pas une entrave injustifiée a
la libre circulation, la Cour de justice requiert une justifica-
tion objective de I’existence d’une raison impérieuse d’inté-
rét général®, ainsi que la vérification du point de savoir si
elle ne va pas au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre
la réalisation de ’objectif en cause*. Ce contrdle étendu, de
type constitutionnel, devrait rester confiné, a notre avis, aux
cas ol le droit du marché intérieur impose de vérifier s’il
n’existe pas une entrave injustifiée, sans devenir le standard
général de I’application des lois de police en droit internatio-
nal privé en vertu de Iarticle 9 du Réglement Rome 1%,

C. Le sort des lois de police protectrices d’une
partie faible

11.  Une controverse est née des I’adoption du réglement
sur le point de savoir si la nouvelle définition des lois de
police a I’article 9, 1. permettait encore I’intervention des
lois de police dites “protectrices”. Par cette expression, on
vise les dispositions qui visent a rétablir I’équilibre contrac-
tuel en faveur d’une partie réputée faible au contrat, comme
le consommateur, le travailleur, le concessionnaire, le fran-
chisé, I’agent commercial, etc.

Selon une premicre these, la définition des lois de police par
référence aux “intéréts publics” a pour effet d’exclure cette
qualification pour les dispositions protectrices, car celles-ci
ne poursuivent que des intéréts particuliers®. Ainsi, il a été

RECHTSLEER

soutenu que “la notion se ‘publicise’ et se rétrécit ainsi con-
sidérablement; elle devient presque peau de chagrin, de
nature a remettre en cause les pratiques nationales préexis-
tantes, qui se servent de l’échappatoire des lois de police
pour la protection catégorielle des intéréts privés particu-
liers d’une partie jugée faible™’.

A suivre cette interprétation, le nouvel article 9 serait un
“dispositif européen anti-lois de police”®® qui aurait pour
effet que des dispositions qui, de maniére traditionnelle,
étaient considérées en Belgique comme revétant le caractére
de police, comme celles qui protégent le concessionnaire (loi
du 27 juillet 1961), I’agent commercial (loi du 13 avril
1995) ou le franchisé (loi du 19 décembre 2005), perdraient
cette qualification, et ne pourraient par conséquent plus
s’appliquer que lorsque le droit belge est applicable au con-
trat. Il ne serait donc plus possible, pour le juge belge,
d’écarter la loi étrangére choisie par les parties pour faire
application des dispositions protectrices du droit belge con-
tenues dans les législations précitées.

12. Selon une deuxiéme thése, la nouvelle définition des
lois de police a I’article 9, 1. n’est pas incompatible avec la
qualification des dispositions protectrices d’une partie faible
comme lois de police®. Ainsi, “le réglement ne remet pas en
cause les pratiques nationales soucieuses de protéger certai-
nes categories de justiciables par le biais de lois internatio-
nalement impératives™.

Cette deuxieme thése doit, & notre sens, étre préférée. Plu-
sieurs raisons peuvent étre invoquées en ce sens.

Tout d’abord, comme on 1’a vu, la définition des lois de
police donnée a I’article 9, 1. est d’essence subjective, et
parait lier ’appréciation de 1’existence d’intéréts publics a la
conception fonctionnelle des lois de police, c’est-a-dire a la
constatation que ladite loi a été congue comme devant
s’appliquer quelle que soit la loi applicable au contrat. Ainsi,
lorsque le droit national prévoit, & propos d’une disposition
protectrice particuliére et spécifique, qu’elle doit revétir un
caractére internationalement impératif, en s’appliquant
quelle que soit la loi applicable au contrat, cela signifie que,
de manicére subjective, cet Etat a estimé que 1’application de
cette loi était cruciale pour la sauvegarde d’intéréts publics.

Ensuite, comme on 1’a aussi vu, le 1égislateur européen n’a
pas retenu telle quelle la version la plus restrictive de la
notion de lois de police, axée sur la notion “d’organisation
étatique” chére a Ph. Francescakis. Pour cet auteur, qui visait
des réglementations telles que ’interdiction d’exporter des

3. Voy. not. ’arrét Gouda, 25 juillet 1991, C-288/89, Rec. 1991, p. 1-4007, par. 25.

Voy. I’arrét Arblade, précité.
Dans le méme sens, A. DICKINSON, o.c. (note 1), p. 67.

36 M.-E. ANCEL, o.c. (note 1), p. 2, 1¥¢ col.; L. D’AVOUT, o.c. (note 1), p. 2167; M. WILDERSPIN, o.c. (note 1), p. 272.

3. L.Dp’Avour, o.c. (note 1), p. 2167.

3. L.Dp’Avour, o.c. (note 1), p. 2168.

3. P. WAUTELET, o.c. (note 1), p. 45; A. BoNoMLI, o.c. (note 1), pp. 291 et s.
4. P, WAUTELET, o.c. (note 1), p. 45.
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grains ou la réglementation des poids et mesures*!, la notion
de loi de police était limitée aux cas “dans lesquels il n’y va
pas seulement des intéréts particuliers, ni méme de [’intérét
commun en tant que somme des intéréts particuliers, mais
bien de I’ensemble de ces intéréts quand ils sont pris en
charge par I’organisation étatique”**. Comme on I’a vu, la
définition retenue par le l1égislateur européen n’est pas aussi
étroite, I’accent étant mis sur la notion d’intérét public, con-
cept plus souple et n’impliquant pas nécessairement 1’inter-
vention d’une structure ou organisation étatique. Or, les dis-
positions protectrices, si elles ne touchent pas a la structure
de I’Etat ou a I’organisation administrative®, peuvent le cas
échéant servir indirectement I’intérét public au détour de la
protection d’une catégorie bien définie de personnes: “n est-
il pas dans lintérét général que les consommateurs ou les
travailleurs bénéficient d’un cadre juridique équilibré?”**.
Cela ne veut pas dire, bien entendu, que toute disposition
impérative protectrice peut étre qualifiée de loi de police au
sens de I’article 9, 1.: comme il a été indiqué, la deuxiéme
notion est plus étroite que la premiére, et c’est a I’Etat en
cause de déterminer, de maniére spécifique et particuliére,
parmi les dispositions protectrices qu’il édicte, celles qui
doivent recevoir un caractere internationalement impératif.

Enfin, le bien-fondé de cette seconde thése trouve une con-
firmation explicite dans ’arrét Arblade lui-méme*®. En effet,
les dispositions nationales que la Cour a qualifié de loi de
police dans cette affaire se rapportaient a la réglementation
du travail, et comprenaient non seulement des dispositions
touchant a 1’ organisation étatique (comme la tenue des docu-
ments sociaux et de travail), mais aussi des dispositions qui
sont généralement considérées comme protectrices du tra-
vailleur (comme le versement d’une rémunération mini-
male)*. Ainsi qu’on I’a relevé?’, il serait assez paradoxal
que la définition des lois de police figurant a I’article 9, 1.,
tirée de la jurisprudence Arblade, soit interprétée comme ne
couvrant pas des dispositions nationales du type de celles qui
ont précisément été qualifiées de police au sens de ladite
définition dans cette jurisprudence.

41.

pp. 1 ets., spéc. p. 12.
2 O.c.,p. 13.

43.

13. 1l faut donc en conclure a notre avis que la notion de loi
de police au sens de I’article 9, 1. peut encore comprendre
des dispositions protectrices d’une partie faible, lorsqu’elles
regoivent un caractére internationalement impératif selon le
droit national. Concrétement, lorsque le législateur d’un Etat
prévoit, de maniére explicite, qu’une disposition protectrice
doit s’appliquer quelle que soit la loi applicable au contrat,
le juge ne pourrait, a notre avis, invalider cette qualification
sur pied de I’article 7, 1. du réglement (car dans ce cas, le
prescrit communautaire est respecté: la loi a été jugée par
I’Etat en cause comme cruciale pour la préservation de ses
intéréts). Ainsi, s’agissant du droit belge, les législations
précitées relatives a la protection du concessionnaire, de
I’agent ou du franchisé, dans la mesure ou elles prévoient de
maniére explicite le caractére internationalement impératif
de certaines régles protectrices, relévent du mécanisme de
I’article 9 du réglement. Si le juge belge est saisi du litige,
elles doivent étre appliquées quelle que soit la lex contrac-
tus®.

En cas de silence du législateur sur le caractére internationa-
lement impératif, la situation est plus délicate. De maniere
traditionnelle, on considére que dans cette hypothése, c’est
au juge qu’il appartient de déterminer si une disposition
revét un caractére de police, au regard de son but, identifié a
la lumiére du contenu et de 1’économie de la norme en
cause®. C’est ici que la nouvelle définition des lois de police
introduite par le 1égislateur européen pourrait avoir le plus
grand impact, le juge devant veiller a respecter I’impératif
communautaire de réserver au mécanisme des lois de police
son caracteére dérogatoire et d’exception. En d’autres termes,
en I’absence d’une indication explicite du législateur, le juge
ou I’interpréte ne devrait pouvoir retenir le qualificatif de loi
de police qu’avec beaucoup de prudence et au cas par cas,
aprés une analyse minutieuse du point de savoir si, concréte-
ment, la norme en cause protége des intéréts publics dont la
sauvegarde est cruciale dans I’Etat en cause.

Ph. FRANCESCAKIS, “Quelques précisions sur les ‘lois d’application immédiate’ et leurs rapports avec les régles de conflits de lois”, R.C.D.LP. 1966,

Et échappent, par conséquent, a la définition étroite des lois de police donnée par Ph. FRANCESCAKIS: voy. sous cet angle nos observations sur la dis-

tinction entre les lois de police “administratives” et les lois de police “protectrices”: “L’application des lois de police dans I’espace”, R.C.D.L.P. 1999,

pp. 31 et s., spéc. pp. 40 et s.

4. P. WAUTELET, o.c. (note 1), p. 45. Voy. aussi D. BUREAU et H. MUIR WATT, Droit international privé, P.U.F., 2007, p. 567, n° 561, qui relévent que “au-
dela de la finalité de protection de la partie faible (droit privé), le droit de la consommation peut étre lu comme destiné a donner confiance au consom-

mateur et relancer I’économie toute entiére (droit public)”.

4. Etudié supra, n° 8.

46.
p.- 43,n°6.

47 A. BoNowml, o.c. (note 1), p. 294.
48.

Sur I’application de la distinction entre lois de police administratives et lois de police protectrice en matiére de contrats de travail, voy. A. NUYTs, o.c.,

Du moins si celle-ci n’assure pas une protection au moins équivalente de la partie en cause. Si la lex contractus est plus protectrice, c’est celle-ci qui

devrait s’appliquer, et non les lois de police, comme c’était déja le cas sous I’empire de la Convention de Rome: sur cet aspect du domaine spatial des
lois de police protectrices (a la différence des lois de police administratives), voy. A. NuyTs, “L’application des lois de police dans 1’espace”,

R.C.D.I.P. 1999, pp. 31 et s., spéc. pp. 62 et s.
49,

L.GD.J., 1996, p. 522,n° 17.
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II1. LES LOIS DE POLICE ETRANGERES

A. Un régime plus restrictif d’application des
lois de police étrangéres

14. Sousréserve de la nouvelle définition des lois de police
examinée ci-avant, le régime d’application des lois de police
du for n’est pas modifié: comme la Convention de Rome
avant lui (art. 7, 2.), le réglement (art. 9, 2.) prévoit que les
régles de conflits uniformes “ne pourront porter atteinte” a
I’application des lois de police “du juge saisi”. Bref, I’appli-
cation des lois de police du for était et reste obligatoire pour
le juge, sans autre condition que celle de la constatation que
la norme en cause présente le caractére de loi de police.

Par contraste, le réglement introduit une modification assez
substantielle du régime des lois de police étrangeres, en
introduisant de nouvelles conditions d’application.

Commengons par relever ce qui n’a pas changé: 1’applica-
tion des lois de police étrangéres n’est pas obligatoire pour
le juge: le réglement, comme la convention avant lui, prévoit
qu’il “pourra également étre donné effet” aux lois de police
d’un autre Etat que celui dont la loi est normalement appli-
cable. Il s’agit d’une faculté pour le juge, qui est encadrée
par certaines directives qui, & nouveau, sont inchangées:
“pour décider si effet doit étre donné a ces lois de police, il
est tenu compte de leur nature et de leur objet, ainsi que des
conséquences de leur application ou de leur non-applica-
tion”. Ainsi qu’on I’a relevé, ’approche présente certaines
analogies avec la méthode dite des intéréts gouvernemen-
taux, le juge ou I’interpréte du contrat étant appelé a peser les
intéréts en présence, compte tenu de leur nature et de leur
objet, pour privilégier la loi qui a le plus d’intérét a s’appli-
quer®.

Considérée dans certains Etats membres comme une menace
pour la sécurité juridique et la liberté contractuelle, la Con-
vention de Rome avait prévu une possibilité de réserve a
I’application de cette disposition. Celle-ci a été exercée par
sept Etats membres (a ’origine, le Royaume-Uni, I’Irlande,
I’Allemagne, le Luxembourg et le Portugal, et plus récem-
ment, la Lettonie et la Slovénie). Dans ces états, les juges
n’avaient donc pas la possibilité de faire application des lois
de police qui ne seraient ni celles du for ni celles de la loi
applicable normalement au contrat®!.

Compte tenu du fait que contrairement aux conventions, les
réglements communautaires n’autorisent pas de réserve, les

30 A, DICKINSON, o.c. (note 1), p. 57.

o.c. (note 1), pp. 77 et s.
Proposition du 15 décembre 2005, précitée, commentaire de ’art. 8.

Etats membres ont dii se mettre d’accord sur un régime uni-
forme de la question. Dans un premier temps, la Commission
avait proposé de maintenir tel quel I’article 7, 1. de la Con-
vention, justifiant cette solution comme suit: “les réponses
au Livre vert ayant permis d’identifier des décisions qui ont
eu recours a la notion de lois de police étrangere, y compris
dans les Etats membres qui ont exprimé une réserve concer-
nant ’article 7 § 1°" de la convention, [ 'utilité de cette réegle
parait confirmée, d’autant que le réglement ‘Bruxelles I’
prévoit parfois des compétences alternatives; la possibilité
pour le juge saisi de prendre en compte les lois de police
d’un autre Etat membre qui présente des liens étroits et dont
les tribunaux auraient également pu étre saisis par le
demandeur parait alors essentielle dans un véritable espace
de justice européen™?.

Cette proposition n’a pas convaincu les opposants de la dis-
position, en particulier au Royaume-Uni ou 1’on craignait
que ’introduction d’une telle possibilité ruinerait la sécurité
des transactions internationales, notamment dans le domaine
financier, certains allant méme jusqu’a suggérer qu’elle
pourrait menacer la position de Londres comme place finan-
ciére internationale®®. La controverse sur le sujet n’est pro-
bablement pas étrangére a la décision initiale du Royaume-
Uni de ne pas exercer son droit au opt-in et donc de rester en
dehors du nouveau régime, décision sur laquelle cet Etat est
finalement revenu (en ce sens que le Royaume-Uni est 1ié
par le Réglement Rome I, comme d’ailleurs par le Reégle-
ment Rome II).

Dans I’intervalle, a la suite de propositions formulées dans la
doctrine anglaise, il a finalement été décidé de maintenir
une disposition permettant [’application des lois de police
étranggéres, tout en définissant de maniére beaucoup plus res-
trictive les conditions de son application: selon I’article 9, 3.,
il ne peut étre donné effet qu’aux lois de police “du pays
dans lequel les obligations découlant du contrat doivent étre
ou ont été exécutées, dans la mesure ou lesdites lois de police
rendent [’exécution du contrat illégale”. Ainsi, par rapport a
’article 7, 1. de la Convention de Rome, deux limitations ont
été introduites, qui seront examinées dans les paragraphes
qui suivent: la premiere restreint le domaine d’intervention
des lois de police étrangéres, et la seconde définit plus stric-
tement /e lien qui doit exister avec I’ordre juridique dont pro-
viennent ces lois.

Du moins en vertu de I’art. 7, 1. de la Convention, car d’autres méthodes ont parfois été utilisées pour parvenir au méme résultat: voy. A. DICKINSON,

Voy. I’exposé approfondi de ces arguments in A. DICKINSON, o.c. (note 1), pp. 56 et s. Pour une thése opposée, favorable a I’introduction en droit

anglais d’une disposition permettant 1’application des lois de police étrangeres, voy. A. CHONG, “The Public Policy and Mandatory Rules of Third
Countries in International Contracts”, Journal of Private International Law, 2006, pp. 27 et s.
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Voy. en particulier la proposition de A. DICKINSON, o.c. (note 1), p. 88.
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B. Premicére restriction: des lois qui rendent
I’exécution du contrat illégale

15. Aux termes de ’article 9, 3. du réglement, il ne pourra
étre donné effet aux lois de police d’un autre pays que celui
régissant le contrat que “dans la mesure ou lesdites lois de
police rendent [’exécution du contrat illégale”. Ainsi, toutes
les lois de police étrangéres ne peuvent plus étre prises en
considération par les juges: parmi celles-ci, seules celles qui
ont pour effet d’entrainer 1’illégalité de I’exécution du con-
trat peuvent conduire a déroger a la lex contractus.

Ce mécanisme trouve son origine dans un principe exprimé
au début du XX° siécle par la doctrine anglaise, dans le
Traité du Professeur Dicey?>. Selon cet auteur, “un contrat
est, en général, nul dans la mesure ou ... ’exécution (du
contrat) est illégale selon le droit du pays du lieu d’exécu-
tion du contrat’™®. La formule a été citée avec approbation
dans une affaire célébre jugée par la cour d’appel de Lon-
dres en 1920, Ralli Brothers®’. En I’espéce, dans un contrat
de transport maritime soumis au droit anglais, le transpor-
teur avait saisi les tribunaux anglais d’une action en paie-
ment d’un complément du prix de transport alors que, selon
le droit espagnol du lieu du paiement, le prix total du voyage
était plafonné de maniere impérative a un montant inférieur
au prix prévu au contrat. Appliquant le principe précité de
Dicey, la cour a rejeté I’action en considérant que 1’exécu-
tion du contrat était illégale selon la loi espagnole du lieu
d’exécution. La doctrine anglaise hésite sur le point de
savoir s’il faut voir dans cette décision la consécration
d’une véritable régle de conflit désignant la loi du lieu
d’exécution, ou seulement d’un principe de droit anglais des
contrats (applicable en 1’espéce au titre de lex contractus)
selon lequel une obligation contractuelle est suspendue en
cas d’impossibilité d’exécution due a ’illégalité de ladite
exécution selon la loi locale. Sous cet angle, la loi étrangére
du lieu d’exécution est prise en compte comme un fait dans
la mise en ceuvre de la lex contractus®.

Si cette dernicre approche I’avait emporté dans le Réglement
Rome I, on aurait probablement inséré dans le texte une dis-
position du type de I’article 17 du Réglement Rome 1II sur la
loi applicable en matiére non contractuelle, qui prévoit
qu’il est tenu compte, en tant qu’élement de fait et pour
autant que de besoin”, des “regles de sécurité et de compor-
tement” (ici, on dirait “des régles qui rendent 1’exécution du
contrat illégale”) en vigueur au lieu du fait qui a entrainé la

responsabilité>,

Ce n’est pas le choix qu’a fait le 1égislateur européen dans le
Réglement Rome I, qui comporte a ’article 9, 3. une vérita-
ble régle de conflit, prévoyant qu’il peut étre “donné effet”
aux lois de police étrangéres qui rendent I’exécution du con-
trat illégale. Si la méthode implique que le juge peut appli-
quer les régles concernées en tant que normes juridiques — et
non seulement en tenir compte comme ¢élément de fait — on
relévera que paradoxalement, le Réglement Rome I laisse
une simple faculté au juge d’appliquer lesdites régles, tandis
que le Reglement Rome II parait emporter une obligation
pour le juge de tenir compte de ces régles, en tant que fait.

16. Quelle est la portée exacte de I’exigence introduite par
I’article 9, 3. que les normes en cause “rendent [’exécution
du contrat illégale”? Contrairement a ce que 1’on a pu sug-
gérer, ce n’est pas au regard de /’objet des normes considé-
rées que 1’on peut les identifier, mais de leur effet (“qui ren-
dent”). Peu importe, donc, que 1’objet de la norme étrangere
soit en tant que tel d’invalider une transaction (par exemple,
la prohibition du commerce ou de I’importation/exportation
de certains produits ou marchandises, ou la nullit¢ d’un
accord contraire au droit de la concurrence), ou seulement de
restreindre la liberté des parties dans la détermination de
leurs droits et obligations, en imposant par exemple le res-
pect d’une obligation déterminée a 1’une des parties. Ce qui
est pertinent, c’est le point de savoir ce qui est prévu comme
sanction: dés que la sanction porte sur 1’illégalité de I’exécu-
tion du contrat, il peut étre donné effet a la loi de police en
cause. On observera qu’il n’est pas exigé que la norme rende
la transaction en tant que telle illégale, mais uniquement son
exécution. Il n’est pas non plus requis, semble-t-il, que I’exé-
cution soit illégale ab initio, au moment de la conclusion du
contrat, mais uniquement au moment ou se pose la question
d’exécution.

Le concept d’“illégalité” n’est pas défini. Selon le sens com-
mun du terme, il vise le “caractere de ce qui est contraire a
la loi”®, Rien n’indique que le législateur communautaire
aurait voulu entendre ce terme de maniére plus restrictive, au
sens de contrariété a 1’ordre public, méme si en pratique les
législations qui rendent 1’exécution d’un contrat illégale
auront souvent, mais pas toujours, un tel caractére d’ordre
public (on pense par exemples aux dispositions qui instau-
rent un embargo, celles relatives a la contrebande ou aux tra-
fics®!). S’il n’est pas exigé que la disposition soit d’ordre
public, de sorte que des dispositions protectrices d’une partie
faible devraient pouvoir étre visées®?, elles doivent bien évi-
demment avoir le caractére de police, au sens du paragraphe

3 DICEY, Conflict of Laws, 2¢™ éd., 1908, p. 553 (ce Traité est aujourd’hui connu sous le nom de DICEY, MORRIS AND COLLINS ON THE CONFLICT OF LAWS).

56.

7. Ralli Bros/Compania Naviera Sota y Aznar, [1920] 1 KB 287 (CA).

“A contract is, in general, invalid in so far as ... the performance of it is unlawful by the law of the country where the contract is to be performed”.

8- En ce sens, DICEY, MoRRIS et COLLINS, Conflict of Laws, 14°™ &d., par. 32-147, p. 1596.

59.
60.

Pour une telle suggestion, voy. A. DICKINSON, o.c. (note 1), p. 88.
Le Petit Larousse illustré, v° Illégalité.

6l Voy. P. WAUTELET, o.c. (note 1), p. 47.
6.

En ce sens, semble-t-il, P. WAUTELET, p. 48, qui admet qu’une législation protectrice du consommateur qui accorderait le bénéfice d’un délai de

réflexion ou encore imposerait au professionnel un devoir particulier d’information pourraient relever de I’art. 9, 3.
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1" (voy. supra, 11). Ainsi, ’article 9, 3. devrait s’appliquer
lorsqu’il est établi que I’exécution du contrat serait contraire
a une loi de police étrangére ou, en d’autres termes,
lorsqu’une telle loi prévoit comme sanction I’inexécution du
contrat.

Pour prendre un exemple, il nous parait que des dispositions
telles que celles de la loi du 19 décembre 2005 sur I’informa-
tion précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat
commercial, pourraient le cas échéant étre appliquées au titre
de l’article 9, 3. du réglement. Cette loi prévoit, en effet,
qu’en cas de non-respect des dispositions relatives a 1’infor-
mation précontractuelle, la personne qui obtient le droit
“peut invoquer la nullité de ’accord de partenariat commer-
cial dans les deux ans de la conclusion de ’accord” (art. 5).
Dés lors que la sanction prévue est celle de la nullité de
I’accord, qui entraine nécessairement I’inexécution du con-
trat, et que les dispositions en cause paraissant avoir le carac-
tére de loi de police®, les conditions paraissent réunies pour
une application par le juge d’un autre Etat membre saisi du
litige, au titre de I’article 9, 3.54.

Par contre, les lois de police (protectrices ou non) qui sou-
mettent leur non-respect a une sanction autre que 1’inexécu-
tion du contrat, ne devraient pas pouvoir étre appliquées par
le biais de I’article 9, 3.. Par exemple, des législations natio-
nales telles que la loi belge de 1961 en matiére de concession
de vente exclusive, dans la mesure ou elles sanctionnent le
non-respect des dispositions qu’elles instaurent par I’obliga-
tion de paiement de sommes, et non par ’inexécution du
contrat, ne devraient plus pouvoir étre appliquées au titre de
loi de police étrangére (mais elles pourront — ou devront —
continuer a s’appliquer comme loi de police du for, comme
il a été indiqué ci-avant, II).

C. Seconde restriction: des lois du lieu
d’exécution du contrat

17. 1l ne suffit pas d’établir qu’une norme de police rend
I’exécution du contrat illégale pour pouvoir étre appliquée
en vertu de ’article 9, 3. du réglement. Il faut encore que la
norme provienne d’un pays “dans lequel les obligations
découlant du contrat doivent étre ou ont été exécutées”.
Cette condition remplace celle, moins stricte, de ’article 7,
1. de la Convention de Rome, qui exigeait seulement 1’exis-
tence d’un “lien étroit” avec la situation, lequel pouvait res-

63.
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sortir non seulement du lieu d’exécution du contrat, mais
aussi d’autres rattachements tels que la résidence ou le centre
d’affaire de I’une des parties®. Désormais ces rattachements
ne suffisent plus: seul le lieu d’exécution des obligations
contractuelles caractérise un lien suffisant avec le pays dont
les lois de police sont appliquées.

La restriction parait tirée, a nouveau, de la pratique anglaise
précitée, qui prend en compte 1’illégalité de 1’exécution du
contrat “selon le droit du pays du lieu d’exécution”. On peut
donc uniquement avoir égard a ce que 1’on appelle la lex loci

solutionis®®.

18. Le réglement ne précise pas comment doit étre déter-
miné le lieu d’exécution des obligations découlant du con-
trat. L’expérience de 1’application de I’article 5, 1. de la Con-
vention de Bruxelles, qui attribue une compétence judiciaire
en matiére contractuelle au lieu d’exécution de “/’obligation
qui sert de base a la demande” (disposition reprise au point
(a) de I’article 5, 1. du réglement), nous enseigne que le con-
cept n’est pas d’application aisée. Mais les interprétations
dégagées pour déterminer le tribunal compétent dans I’inter-
prétation de I’article 5, 1. ne seront pas nécessairement adap-
tées au régime des lois de police étrangéres. En particulier,
on peut douter que le lieu d’exécution doive étre déterminé
au regard du droit régissant le fond du contrat selon les régles
de conflit du juge (jurisprudence Tessili®’). En effet, une telle
approche reviendrait a faire dépendre 1’intervention des lois
de police d’un état du contenu du droit matériel de la loi d’un
autre état, celui de la lex contractus (dans laquelle on recher-
cherait ou se trouve le lieu d’exécution), ce qui parait con-
traire a la méthode unilatérale de définition du domaine des
lois de police.

A défaut de pouvoir déterminer le lieu d’exécution du con-
trat de maniére factuelle (ce qui devrait étre possible pour les
obligations qui “ont été exécutées”), on devrait avoir égard
(en tout cas pour les obligations qui n’ont pas encore été exé-
cutées) au lieu d’exécution prévu dans les clauses du contrat.
En cas d’impossibilité de déterminer le lieu d’exécution réel
ou contractuel, on devrait avoir égard, a notre sens, a ce que
prévoit la norme de police, qui peut le cas échéant fixer elle-
méme, a I’occasion de la définition de son domaine spatial,
les criteres de localisation de I’exécution du contrat.

Par ailleurs, la préoccupation, dans le domaine de la compé-
tence judiciaire au regard du Réglement Bruxelles I, de limi-

Voy. I’art. 9 de la loi, qui prévoit que : “La phase précontractuelle de ’accord de partenariat commercial reléve de la loi belge et de la compétence des

tribunaux belges, lorsque la personne qui regoit le droit exerce I’activité a laquelle se rapporte I’accord principalement en Belgique.” Sur la qualifica-
tion de loi de police (avant I’adoption du réglement, mais pour les raisons exposées ci-dessus, II, la solution devrait rester valable aprés I’entrée en
vigueur de ce dernier), voy. J. TOrO, “L’information précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat commercial en droit international privé”,

R.D.C. 2006, pp. 923 et s., spéc. p. 930.

64.

Par comparaison, on observera que la législation francaise analogue sur I’information précontractuelle, dite loi Doubin (aujourd’hui incorporée a

I’art. 330-3 du Code de commerce), ne prévoit pas comme sanction 1’inexécution du contrat, méme si elle instaure des sanctions pénales.

65.

d’un “lien réel”.

. Voy. DICEY, MORRIS et COLLINS, Conflict of Laws, 14°™ éd., par. 32-145.

7. CJ.C.E. 6 octobre 1976, n° 12/76, Rec., p. 1473.
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Voy. rapport Giuliano-Lagarde, J.O.C.E. C. 282/26 et 27, 31 octobre 1980, qui précise cependant qu’il ne doit pas s’agir d’un lien quelconque, mais
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ter le nombre de lieux d’exécution, de maniére a éviter une
multiplication des tribunaux compétents, ne peut étre trans-
posée a notre maticre. Ceci est d’ailleurs confirmé implicite-
ment par la référence, a 1’article 9, 3. du réglement, non au
lieu d’exécution du contrat, mais au lieu d’exécution des
“obligations découlant du contrat”.

Ainsi, si plusieurs obligations découlent du contrat, ayant été
ou devant étre exécutées en divers lieux, ces différents licux
(qu’il s’agisse des lieux effectifs d’exécution, des lieux
d’exécution prévus au contrat, ou des licux fixés selon les
critéres de la norme de police applicable) devraient pouvoir
étre pris en compte pour déterminer I’applicabilité des lois
de police®®. Concrétement, la condition de proximité entre la
loi de police et le lieu d’exécution introduite par le réglement
devrait étre réputée remplie dés que 1’exécution du contrat
est illégale au regard d’une loi de police d’un quelconque des
lieux précités. Il ne nous parait donc pas opportun de renfor-
cer encore I’exigence de proximité en déduisant de 1’article

9, 3. que ne peut étre prise en compte que la loi du lieu d’exé-
cution de I’obligation dont le non-respect entraine 1’illégalité
du contrat®,

Cela ne signifie pas nécessairement que le juge invalidera
I’exécution du contrat dés que I’exécution est illégale dans
n’importe lequel de ces différents lieux d’exécution: en effet,
une norme de police ne s’applique qu’aux situations qui
entrent dans son champ d’application spatial, et il est donc
tout a fait possible que fasse défaut le lien de rattachement
voulu par le législateur national pour déclencher son inter-
vention. Ainsi, ¢’est & la norme de police elle-méme qu’il
convient de laisser le soin de déterminer son domaine terri-
torial, conformément au mécanisme qui sous-tend cette tech-
nique dérogatoire de la régle de conflit bilatérale. Le regle-
ment, quand a lui, se borne a fixer les limites extérieures de
cette applicabilité, en exigeant que la situation se rattache a
I’ordre juridique concerné par I’exécution de I’'une quelcon-
que des obligations contractuelles.

IV. LES DISPOSITIONS IMPERATIVES DE DROIT COMMUNAUTAIRE

A. Extension au contexte européen du
mécanisme de sauvegarde des dispositions
impératives internes

19. La troisiéme innovation majeure du réglement dans
notre matiére porte sur ’introduction d’une disposition, a
I’article 3, 4., consacrant un nouveau mécanisme en droit
international privé, celui des dispositions impératives de
droit communautaire.

Selon I’article 3, 4., “lorsque tous les autres ¢léments de la
situation sont localisés, au moment de ce choix, dans un ou
plusieurs Etats membres, le choix par les parties d’une autre
loi applicable que celle d’un Etat membre ne porte pas
atteinte, le cas échéant, a 1’application des dispositions du
droit communautaire auxquelles il n’est pas permis de déro-
ger par accord, et telles que mises en ceuvre par I’Etat mem-
bre du for”.

Cette regle constitue I’exacte réplique, a 1’échelle de 1’ordre
juridique communautaire, de ’article 3, 3., qui se rapporte a
I’ordre juridique national. De la méme maniére que cette
derni¢re disposition vise les situations purement internes a
un Etat membre, pour prévoir qu’elles ne peuvent étre sous-
traites aux dispositions impératives dudit état, la premiére
disposition prévoit que dans les situations purement internes

% Cf J. DE MEYER, o.c. (note 1), p. 866, n°® 66.
69.

a I’Union européenne, il ne peut étre dérogé aux dispositions
impératives du droit de cette Union par le choix d’un état
tiers.

Dans un cas comme dans 1’autre, la régle vise, selon la Com-
mission, “I’hypothése de la fraude a la l0oi”"°, en paralysant
toute tentative des parties de se soustraire au socle impératif
de I’ordre juridique ou se localisent tous les éléments objec-
tifs de la situation. Selon 1’explication de P. Mayer, qui peut
étre transposée mutatis mutandis au contexte communau-
taire, “on congoit qu'un Etat tolére que les contrats qui ne
s’inscrivent que partiellement dans son espace géographi-
que échappent a ses lois, mémes impératives, dans la mesure
ou ils ne représentent qu 'une part a la fois marginale (quan-
titativement) et périphérique (puisqu’il s’agit de contrats
liés a d’autres ordres juridiques) de ’ensemble des contrats
liés a la société qu’il régit. En revanche, un Etat ne pourrait
pas, sans remettre en cause [ 'impérativité de son droit, auto-
riser les parties aux contrats internes a échapper, par leur
seule volonté, a ses lois” .

On commencera par s’interroger sur I’origine et la portée du
nouveau mécanisme des dispositions impératives commu-
nautaires, pour examiner ensuite la relation qu’il entretient
avec celui des lois de police prévu a ’article 9.

Cette approche est défendue par P. WAUTELET, o.c. (note 1), p. 48, qui propose de distinguer entre le cas ou la loi de police touche I’objet méme du

contrat (invalidant le contrat quant a son objet), ou il faudrait avoir égard uniquement au lieu d’exécution de la prestation caractéristique, et le cas ou
la loi de police concerne seulement une obligation spécifique ou accessoire (par exemple, imposant a une partie un devoir particulier d’information),
ou il faudrait se reporter au lieu d’exécution de I’obligation individuelle concernée.

70.
71.
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Proposition de réglement du 15 décembre 2005, précitée, commentaire de I’art. 3.
“La délocalisation du contrat”, in La relativité du contrat, Travaux Assoc. H. Capitant, L.G.D.J., 2000, p. 123, spéc. p. 128.
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B. Origine et portée du mécanisme des
dispositions impératives de droit
communautaire

20. DL’inspiration initiale de la nouvelle disposition se
trouve dans la jurisprudence Ingmar de la Cour de justice’,
rendue a propos de la réglementation harmonisée commu-
nautaire de I’agence commerciale’. La Cour a jugé, dans
cette affaire, que les dispositions de la directive qui garantis-
sent certains droits a 1’agent commercial aprés la cessation
du contrat “doivent trouver a s’appliquer des lors que
I’agent commercial a exercé son activité dans un Etat mem-
bre et alors méme que le commettant est établi dans un pays
tiers et que, en vertu d'une clause du contrat, ce dernier est
régi par la loi de ce pays” (dispositif).

En d’autres termes, le choix du droit d’un état tiers (en
I’espéce, la loi californienne) ne peut avoir pour effet d’écar-
ter les dispositions impératives de droit communautaire pro-
tégeant 1’agent commercial des lors que la situation se ratta-
che au territoire de I’Union européenne par un rattachement
pertinent, a savoir en I’espéce 1’exercice d’activités par
’agent commercial dans un Etat membre (ici, au Royaume-
Uni).

A ’origine, la Commission avait proposé d’inscrire tel quel
ce mécanisme dans le réglement, en le transformant en une
régle générale de conflit de droit communautaire: la propo-
sition de réglement prévoyait que “le choix des parties de la
loi d’un Etat non membre ne peut pas porter atteinte d
I"application des dispositions impératives du droit commu-
nautaire lorsqu’elles  seraient applicables au cas
d’espéce”™™.

Cette proposition a soulevé de vives critiques, au motif prin-
cipalement qu’elle avait pour effet, en substance, de trans-
former 1’ensemble du droit impératif communautaire en loi
de police, évingant d’office 1’application de toute disposition
du droit d’un Etat tiers qui y porterait atteinte. Comme 1’a
relevé P. Lagarde dans son commentaire de la proposition de
réglement, “cette disposition revient a ériger toute disposi-
tion simplement impérative du droit communautaire, des
lors qu’elle serait objectivement applicable, en une disposi-
tion internationalement impérative, autrement dit une loi de
police””. Critiquant cette extension, I’auteur proposait une

72 C.J.C.E. 9 novembre 2000, C-381/98, Rec., p. 1-9305.

73.
74.
7s5.

Proposition du 15 décembre 2005, précitée, art. 3, 5.

RECHTSLEER

alternative: “autant il est légitime, dans un contrat intracom-
munautaire, d’imposer aux parties I’application de regles
impératives du droit communautaire, par extension de la
regle posée a l'article 3, § 3 de la Convention de Rome, car
un contrat intracommunautaire est un contrat interne au
regard du droit matériel communautaire, autant il est con-
testable, dans les relations extracommunautaires, de refuser
toute coordination avec le droit des Etats tiers en imposant
unilatéralement ’application du droit communautaire™®.

Le message a été entendu par le législateur communautaire,
puisque le texte a été amendé de maniére a prévoir, comme
le suggérait le Professeur Lagarde, une disposition qui se
borne a préserver 1’application du droit communautaire
impératif dans les situations internes a I’espace communau-
taire, qui sont définies comme celles ou, en dehors du choix
de la loi d’un état tiers, “tous les autres éléments de la situa-
tion sont localisés, au moment de ce choix, dans un ou plu-
sieurs Etats membres”. Concrétement, cela signifie que, dés
que ’un des rattachements objectifs”” de la situation (comme
le domicile ou la résidence de 1’une des parties, ou 1’exécu-
tion de 1’'une des obligations du contrat) se localise dans un
état tiers, le dispositif de I’article 3, 4. ne s’appliquera pas.

21. En revanche, lorsque tous les éléments de la situation
sont situés dans un seul Etat membre, ou éclaté entre le ter-
ritoire de plusieurs Etats membres, les tribunaux des Etats
membres (qu’il s’agisse ou non de ceux de 1’un des lieux ou
se localisent ces éléments) devront’® écarter le choix du droit
d’un état tiers dans la mesure ou ce droit “porte atteinte” a
I’application de dispositions impératives de droit commu-
nautaire. Le mécanisme utilisé implique, a tout le moins dans
le domaine des normes impératives protectrices d’une partie
réputée faible, de n’écarter le droit de I’Etat tiers que s’il
n’assure pas une protection équivalente des intéréts protégés
par la législation communautaire. Le juge doit donc procéder
a une comparaison des législations en présence, et ne peut
interférer avec le choix des parties dans la mesure ou le droit
choisi ne porte pas atteinte aux intéréts protégés par le droit
communautaire’.

22. Lorsque I’application de dispositions impératives de
droit communautaire s’impose au détriment de la loi d’un
Etat tiers, il convient, précise 1’article 3, 4., in fine, d’avoir

Directive n® 86/653 du 18 décembre 1986 relative a la coordination des droits des Etats membres concernant les agents commerciaux indépendants.

“Remarques sur la proposition de réglement de la Commission européenne sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I)”, R.C.D.I.P.

2006, p. 337, n° 10. Voy. aussi H. GAUDEMET-TALLON, “Le pluralisme en droit international privé — Richesses et faiblesses”, Rec. des Cours, 2005,

p. 269, n° 274.

76. P. LAGARDE, 0.C.
77.

’art. 3, 4.
78.

Le choix des tribunaux d’un état tiers est un élément subjectif qui, comme le choix de la loi d’un état tiers, ne devrait pas empécher 1’application de

Une lecture formelle de la version frangaise du réglement pourrait laisser penser que la disposition laisse une faculté au juge, car elle prévoit qu’il n’est

“le cas échéant” pas porté atteinte aux dispositions en cause. En réalité, comme 1’a relevé P. WAUTELET (o.c. (note 1), p. 29, note 29), la comparaison
avec les autres versions linguistiques du réglement confirme que cette expression se rapporte non pas a la possibilité de tenir compte des dispositions
de droit communautaire, mais bien a la possibilité de tenir compte de la fagon dont elles ont été transposées dans 1’état du for.

79.

LARCIER

Sur cette technique, voy. A. NuYTs, “L’application des lois de police dans I’espace”, R.C.D.I.P. 1999, pp. 31 et s., spéc. pp. 62 et s., n° 20 et s.

T.B.H. 2009/6 — JUNI 2009 565



DOCTRINE

égard a ces dispositions “felles que mises en ceuvre par I ’Etat
membre du for”. C’est donc la loi de transposition nationale
qui revét, dans cette mesure, un caractére internationalement
impératif et qui doit partant étre respectée, et non la directive
communautaire dans laquelle elle trouve sa source®.

La référence a la loi du for peut paraitre curieuse, car elle
pourrait conduire a un forum shopping résiduel®' dans le cas
ou les lois de transposition présentent des divergences (ce
qui est possible dans le cas de directives d’harmonisation
minimale®? ou permettant aux Etats membres d’effectuer un
choix entre plusieurs options de législation). La solution
alternative aurait consisté, s’agissant d’une hypothéese ou le
choix du droit d’un état tiers présente par hypothése un
caractere artificiel, d’avoir égard a la loi qui aurait été appli-
cable a défaut de choix. Mais cette solution aurait été assez
complexe, tandis que celle qui a été retenue dans le texte
pourrait signifier “que le législateur européen a voulu tenir
les divergences de transposition pour négligeables, voire —
la Cour de justice le dira peut-étre — inciter les parties a
jouer sur les divergences de transposition pour,
latéralement et de maniere informelle, aboutir a leur atté-
nuation”8384,

23. On soulignera encore que ’article 3, 4. instaure un
mécanisme par défaut, qui ne joue qu’a I’égard des 1égisla-
tions communautaires qui ne prévoient pas elles-mémes de
régle d’applicabilité particuliére. Ainsi, lorsque le 1égislateur
communautaire prévoit, dans un instrument sectoriel, une
disposition spécifique qui régle le champ d’application dans
I’espace des régles harmonisées, c’est a cette disposition
qu’il faut avoir égard, a I’exclusion de I’article 3, 4. Cette
solution ressort de maniére explicite de ’article 23 du régle-
ment, qui dispose que le réglement “n affecte pas ['applica-
tion des dispositions de droit communautaire qui, dans des
domaines particuliers, réglent les conflits de lois en matiere
d’obligations contractuelles”.

Outre I’exemple déja cité des contrats de timesharing, qui
relevent de la législation communautaire harmonisée des

80.

en droit internationalement impératif.

8l P. WAUTELET, o.c. (note 1), p. 29.
82.

que I’immeuble est situé sur le territoire d’un Etat membre®s,
on peut citer le cas de la directive sur certains aspects de la
vente et des garanties des biens de consommation, qui pré-
voit que les Etats membres doivent prendre les mesures
nécessaires pour limiter I’impact du choix de la loi d’un Etat
tiers “lorsque le contrat présente un lien étroit avec le terri-
toire des Etats membres™®. 1l n’est donc pas exigé, ici, que
le contrat soit purement intra-communautaire; il suffit qu’il
présente un lien étroit avec 1’Union, sans exclure I’existence
de rattachements objectifs aussi avec un Etat tiers.

C. Relation avec le mécanisme des lois de police
de ’article 9

24. Plus délicate est la question de savoir s’il y a encore
une place, dans le domaine des législations communautaires
harmonisées qui ne prévoient pas de régle de conflit spé-
ciale, pour le mécanisme des lois de police de I’article 9. Le
dispositif de ’article 3, 4. épuise-t-il dans cette maticre le
régime de dérogation a la loi d’autonomie prévu par le regle-
ment?

Cette thése a été soutenue par certains commentateurs, qui
considérent que 1’article 9 du réglement ne vise que les “fex-
tes d’origine purement nationale, puisque les dispositions
impératives issues du droit communautaire sont spéciale-
ment traitées par l'article 3, [4.]7%.

Dans le méme sens, on a invoqué que 1’introduction du nou-
vel article 3, 4. avait pour effet de condamner la solution
retenue par ’arrét Ingmar. Ainsi, il a été soutenu que “c’est
une petite défaite pour la Cour de Luxembourg dont la juris-
prudence Ingmar, qui imposait le respect au droit commu-
nautaire impératif méme aux contrats débordant les frontie-

res de I’Europe, se trouve endiguée”®®.

Cette thése nous parait devoir étre nuancée. Ce que le 1égis-
lateur communautaire a abandonné en amendant, comme il
I’a fait, la proposition initiale de la Commission, c’est
I’approche qui aurait consisté a généraliser la solution qui

Larrét Ingmar, précité, paraissait en revanche avoir érigé les dispositions de la directive elle-méme (et non celles de la loi nationale de transposition)

On peut cependant s’interroger sur le point de savoir si, dans la mesure ou la loi de transposition du for va plus loin que le minimum imposé par le

droit communautaire, on est toujours dans la situation visée a I’art. 3, 4. ou il est “porté atteinte” a I’application d’une disposition impérative du droit
communautaire. Dans cette mesure, la logique voudrait que la loi du for ne soit appliquée au détriment de la loi de 1’état tiers que dés lors que la pre-
miére présente un caracteére de police au sens de I’art. 9 du réglement (le caractére impératif de la loi de transposition étant, sous cet angle, insuffisant,
sauf dans le cas ou s’appliquerait I’art. 3, 3. du réglement c’est-a-dire que tous les éléments objectifs de la situation sont localisés dans un seul Etat

membre).
83.

privé, PUF., 2007, p. 573, n° 568, et les références.
84.

L. D’Avour, o.c. (note 1), p. 2167, n° 8. Comp. les commentaires de D. BUREAU et H. MUIR WATT sur la “course vers le bas”, Droit international

On observera que cette discussion, initiée par le nouveau texte, pourrait nourrir la réflexion sur la question, plus importante en pratique, de savoir si le

mécanisme des lois de police du for doit continuer a jouer, et a quelles conditions, dans les domaines harmonisés lorsque la loi désignée est celle d’un
autre Etat membre. Sur cette question, voy. A. NUYTs, “L’application des lois de police dans I’espace”, R.C.D.L.P. 1999, pp. 31 et s. et 245 et s. spéc.

p-257,n° 33 et s.
85 Voy. Iart. 9 de la directive 94/47/CE du 26 octobre 1994.

86 Art. 7 § 2. Voy. P. WAUTELET, o.c. (note 1), p. 28, note 110, et les références.

87 C. MONTFORT, o.c. (note 1), p. 83.
8. M.-E. ANCEL, o.c. (note 1), p. 2, 1¢* col.
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avait été retenue, dans un cas particulier, par I’arrét Ingmar.
En d’autres termes, se trouve écartée la formule qui aurait eu
pour effet d’ériger toute législation communautaire impéra-
tive en loi de police communautaire. Il serait excessif d’en
déduire, a notre avis, qu’aucune disposition communautaire
d’harmonisation des législations ne peut revétir le caractére
de loi de police au sens de ’article 9 du réglement.

Contrairement a I’opinion exprimée ci-dessus, il nous parait
en tout cas que la notion de loi de police, telle que définie a
I’article 9, 1., ne peut étre comprise comme visant exclusive-
ment les législations purement nationales & 1’exclusion de
celles qui trouvent leur origine dans une source communau-
taire ou internationale. Le texte de 1’article 9 ne comporte
aucune restriction de ce type. A notre avis, les Etats mem-
bres restent par conséquent libres, a I’occasion de la transpo-
sition dans leur droit national de directives communautaires,
de décider, de maniere individuelle et spécifique, que le res-
pect de certaines régles de transposition est crucial par I’Etat
membre en cause pour assurer la sauvegarde d’intéréts
publics. Ainsi, concrétement, il nous parait que dans le
domaine de 1’agence commerciale, les dispositions de la loi
belge de transposition de 1995 n’ont pas perdu leur caractére
de loi de police en raison de I’adoption du Réglement
Rome I. En d’autres termes, dans le cas d’un contrat
d’agence commerciale conclu entre un commettant établi
dans un état tiers et un agent exercant ses activités en Belgi-
que (soit une situation extracommunautaire au sens de 1’arti-
cle 3, 4. du réglement), les tribunaux belges devront a notre
avis, comme avant, appliquer les normes de police de la loi
de 1995 lorsque la loi de I’Etat tiers désignée par le contrat
ne prévoit pas une protection équivalente a celle qui ressort
de ces normes.

25. Plus difficile est la question de savoir si cette solution
trouve seulement son fondement dans la loi belge de trans-
position, ou si elle peut également s’appuyer sur la directive
communautaire d’harmonisation. Cette question est d’une
grande importance pratique dans les Etats membres qui, a la
différence de la Belgique, n’ont pas prévu d’attribuer le
caractére de police a leur loi de transposition de la directive
de 1986 (elle pourra aussi se poser en Belgique a propos
d’autres directives, qui sont transposées par le législateur
belge sans régle spéciale d’applicabilité). En d’autres ter-
mes, il s’agit de s’interroger sur le point de savoir s’il existe
encore, apres I’adoption du Réglement Rome I, des lois de
police communautaires dans les domaines ou le législateur
européen n’a pas lui-méme défini le domaine spatial mini-
mum de la réglementation. Ainsi, dans le domaine de
I’agence commerciale, I’interprétation donnée par 1’arrét
Ingmar de la directive sur 1’agence commerciale, comme
s’appliquant nécessairement dés lors que 1’agent commercial
exerce son activité dans un Etat membre, et alors méme que
le contrat est soumis a la loi de 1’état tiers ou le commettant

89 Points 23 et 24.
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est établi, cesse-t-elle d’étre obligatoire dans toute la Com-
munauté?

On serait tenté de répondre par la négative, pour deux rai-
sons, I'une formelle, I'autre de fond. Formellement, tout
d’abord, on observera que ’arrét Ingmar ne repose pas sur
une interprétation de la Convention de Rome, qui, si ¢’était
le cas, devrait étre remplacée par celle du Réglement Rome 1
pour les contrats conclus aprés le 17 décembre 2009. L arrét
se rapporte a ’interprétation de la directive sur les agents
commerciaux elle-méme, dégagée a la lumicre de principes
de base du droit communautaire relatifs a la liberté d’établis-
sement et a ’uniformisation des conditions de concurrence
au sein de la Communauté®. On n’apergoit pas comment
I’entrée en vigueur d’un nouveau régime général de régles de
conflit en matiére contractuelle (le Réglement Rome I) pour-
rait avoir pour effet de modifier la portée d’un instrument
sectoriel de droit communautaire, dont I’interprétation par la
Cour de justice n’est pas fondée sur des régles générales de
conflit de lois.

Ensuite, quant au fond, il est admis que la qualification d’une
regle comme loi de police ne doit pas seulement se déduire
d’une disposition explicite prévue par le législateur, mais
peut aussi ressortir de 1’objet et du but des dispositions en
cause. Ceci ne parait pas avoir été remis en cause par 1’article
9 du réglement. Or, dans I’appréciation de 1’objet et du but
de la disposition en cause, il serait étonnant de devoir faire
abstraction de I’interprétation retenue par une juridiction
supérieure qui est précisément compétente pour assurer
I’uniformisation dans la maniere dont la réglementation en
cause est appliquée dans les Etats membres. Certes, I’article
9, 1. du réglement vise la qualification de loi de police don-
née a la disposition par un pays, ce qui fait référence au pre-
mier chef a des considérations d’intérét public nationales.
Mais quand la disposition nationale en cause trouve son ori-
gine dans une disposition de droit communautaire, 1’appré-
ciation des intéréts en cause devrait logiquement pouvoir
s’appuyer sur les directives d’interprétation fournies par la
Cour de justice.

En I’espéce, dés lors que I’interprétation des dispositions
protectrices concernées de la directive sur les agents com-
merciaux est liée, dans I’arrét Ingmar, a des considérations
d’intérét public telles que la liberté d’établissement et 1’uni-
formisation des conditions de concurrence au sein de la
Communauté, on doit nécessairement en déduire, a notre
sens, que le respect de ces dispositions a été jugé crucial pour
la sauvegarde d’intéréts publics au sens de I’article 9 du
Reéglement Rome 1. Ainsi, tant que le législateur communau-
taire ou la Cour de justice n’auront pas modifié cette inter-
prétation, les tribunaux des Etats membres sont tenus, a notre
sens, de considérer que le minimum de protection prévu par
les dispositions en cause (art. 17 a 19 de la directive) doit
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étre respecté méme lorsque le contrat est soumis par les par-
ties au droit d’un état tiers.

26. A nouveau, il faut souligner que ’analyse proposée ci-
avant n’implique pas que toute 1égislation harmonisée impé-
rative doive étre considérée comme relevant de la catégorie
des lois de police au sens de I’article 9. L’examen de la
nature des dispositions de droit communautaires en cause
doit se faire au cas par cas, en fonction de 1’objet et du but

des dispositions en cause. En vue de respecter le caractére
dérogatoire et d’exception du mécanisme des lois de police,
et le principe selon lequel la notion de loi de police est plus
étroite que celle de disposition impérative (considérant n® 37
du réglement), seules certaines dispositions impératives de
droit communautaire devraient pouvoir étre considérées
comme applicables dans I’Espace communautaire aux con-
trats qui présentent un rattachement objectif avec un état
tiers.

CONCLUSIONS

27. Par rapport a la Convention de Rome, le Réglement
Rome I apporte trois retouches principales aux régles qui
restreignent le libre choix des parties de la loi applicable.

Premiérement, le réglement introduit une nouvelle définition
communautaire des lois de police, axée sur la notion d’inté-
réts publics. Contrairement a ce qui a été suggéré, cette défi-
nition ne devrait cependant pas emporter un bouleversement
majeur, car la définition est de nature essentiellement subjec-
tive, les Etats membres restant compétents pour déterminer,
concrétement, quand sont affectés des intéréts publics justi-
fiant d’assurer aux normes en cause un caractere internatio-
nalement impératif.

Deuxiémement, le réglement définit les conditions d’appli-
cation des lois de police étrangéres de maniére plus restric-
tive, sous un double angle. Tout d’abord, sont seules prises
en compte les lois de police étrangeres qui rendent 1’exécu-
tion du contrat illégale, cette notion devant &tre comprise a
notre sens comme visant toute réglementation qui prévoit
comme sanction 1’inexécution du contrat. Ensuite, les lois
de police étrangeres ne peuvent recevoir effet que si elles
proviennent de 1’Etat du lieu d’exécution du contrat, cette
notion pouvant désigner non seulement le lieu effectif
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d’exécution d’une obligation contractuelle, mais aussi le
cas échéant le lieu d’exécution prévu par une clause
contractuelle, ou le lieu d’exécution éventuellement fixé
par des critéres de rattachement de la norme de police en
cause.

Troisiémement, le réglement introduit un nouveau méca-
nisme, celui des dispositions impératives de droit commu-
nautaire. Transposant au contexte de 1’ordre juridique com-
munautaire la notion de disposition impérative interne, ce
mécanisme prévoit que dans les situations internes a
I’Espace communautaire, qui sont définies comme celles ou
tous les éléments de la situation sont localisés dans un ou
plusieurs Etats membres, le choix du droit d’un état tiers ne
peut porter atteinte aux dispositions impératives du droit
communautaire, telles que mise en ceuvre par 1’Etat membre
du for. Ce mécanisme ne remplace pas nécessairement celui
des lois de police communautaires, qui devraient continuer a
s’appliquer de maniére obligatoire, méme dans les situations
extracommunautaires, pour autant qu’elles revétent effecti-
vement le caractére de police (et non seulement impératif) et
qu’elles présentent le rattachement exigé avec le territoire
européen.
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