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Lors de sa réunion a Katowice, le Groupe européen de droit international privé a poursuivi
ses travaux concernant d’une part, la refonte des réglements Bruxelles llbis et Rome Il en
matiére de divorce et de séparation de corps et d’autre part, 'examen du projet d’instrument
européen sur les droits réels. Ensuite, il a entamé un débat sur la stratégie a suivre en vue
d’'une codification européenne de la partie générale du droit international privé. Le Groupe a
également entendu des informations d’actualité concernant le droit de I'Union, la Conférence
de La Haye, la Cour européenne des droits de 'nomme et la problématique de la
responsabilité sociétale des entreprises, en particulier dans le contexte du changement
climatique. Enfin, tenu informé des difficultés présentes de la CIEC, le Groupe a adopté une



recommandation concernant le maintien et le développement de la coopération
internationale en matiére d’état civil.

Le compte rendu a été réalisé par Julie Mary et Marie Dechamps, assistantes a la Faculté de
droit et de criminologie de I'UCLouvain.

I. Projet de réglement relatif au divorce — questions encore ouvertes

E. Pataut présente le travail du sous-groupe concernant la refonte des réglements sur le
divorce et les problemes encore ouverts a discussion. Ce projet a déja été discuté lors des
sessions précédentes du Groupe (spécialement, lors de la session d’Anvers) et le sous-
groupe a donc préparé une nouvelle version a la suite des derniéres discussions (voy.
annexe 1). Restent ouvertes deux questions principalement, concernant le for de nationalité
et la reconnaissance de divorces non juridictionnels. D’autres sont encore en suspens, a
propos de la litispendance, du renvoi et de I'ordre public.

Il est fait remarquer, préalablement a la présentation du texte, que I'adoption de ce projet a
mis tellement de temps que le législateur européen a pris le Groupe de cours en adoptant la
refonte du réglement Bruxelles llbis le 25 juin 2019 (régl. 2019/1111). Cependant, dés sa
création, le Groupe a eu pour objectif de prendre des initiatives dans des domaines encore
inexplorés par le législateur européen, ayant en vue de précéder I'action législative pour faire
progresser le droit européen. Cette méthode a porté ses fruits car les propositions du
Groupe ont souvent servi d’amorce a I'adoption de réglements européens, surtout dans le
domaine familiall. Avec I'adoption de la refonte du réglement Bruxelles llbis, le projet du
Groupe ne changera rien au nouveau réglement : il ne pourra qu’éventuellement servir a une
modification ultérieure au niveau notamment de la reconnaissance des décisions d’Etats
tiers. Cela étant, il est relevé que ce projet reste pertinent, en raison des ambitions limitées
de la refonte a propos du divorce. En effet, le reglement Bruxelles llter ne touche pas aux
régles de compétence et n'intégre pas la détermination de la loi applicable au divorce. A
linverse, le projet du Groupe adopte une approche intégrée de la compétence internationale
(actuellement insatisfaisante), de la loi applicable et de la reconnaissance et I'exécution des
divorces européens et d’Etats tiers. Ainsi, ces réflexions pourront servir dans un futur plus ou
moins proche lorsqu’il y aura une nouvelle réflexion au niveau européen quant a la
modification des instruments en matiére de divorce. Les membres du Groupe se rallient donc
a lidée de continuer a travailler sur ce projet. Il est alors suggéré de préciser dans
l'introduction de la présentation du texte la plus-value de celui-ci au regard de la refonte.

1) Compétence exorbitante

La version adoptée a l'issue de la session d’Anvers établissait un for résiduel fondé sur la
citoyenneté européenne des parties, comme suit :

L Ainsi, en matiere de divorce, dés I'adoption du texte dit de Heidelberg (1993), de portée générale, le Groupe a examiné le
suivi du projet de convention européenne en matiere de contentieux conjugal et de mesures accessoires relatives a la garde
des enfants (Geneve, 1995), puis a examiné longuement la loi applicable au divorce (Rome, 2000, Lund, 2001, Paris, 2002) et
adopté (Vienne, 2003) des regles dont la substance a influencé les travaux de la Commission (voy. la présentations a Chania,
2005). Il a également commenté la proposition de reglement, qui intégrait conflit de lois et conflit de juridictions (Coimbra, 2006
et Hambourg, 2007). Il a repris de nouveaux travaux sur le divorce dés la réunion de Luxembourg (2015). Ces travaux,
accessibles sur le site du Groupe, sont consignés dans M. Fallon, P. Kinsch et C. Kohler (dir.), Le droit international privé en
construction, Cambridge, Intersentia, 2011.



[Article 9. Compétence résiduelle

1. Lorsque aucune juridiction d’'un Etat membre n’est compétente en vertu des articles
4,5, 6 et 7 et que les époux ont la nationalité d’'un méme Etat membre ou d’Etats membres
différents, sont compétentes les juridictions de I'Etat membre dont I'un des époux a la
nationalité [ou dans le cas du Royaume Uni et de I'lrlande, sur lequel se trouve son «
domicile »] & la date de la saisine.

2. Toutefois La juridiction saisie se dessaisit lorsque les époux sont convenus de la
compétence de la juridiction d’'un Etat non membre selon les conditions visées par l'article
6.]

Il est rappelé qu'au sein du Groupe, une forte opposition existe quant au maintien du
privilege de nationalité, en vue de permettre une saisine des juridictions d’un Etat membre.
Les opposants indiquent que ce privilege d’européanité est regrettable. Malgré les
discussions lors de la session d’Anvers, il a toutefois été décidé de maintenir cette
compétence exorbitante dans l'article 9 du projet.

Depuis lors, le sous-groupe a tenté de trouver une solution de compromis, qui servirait
I'objectif de protection des citoyens européens qui en auraient besoin tout en combinant le
for de nationalité avec un critére territorial. Ainsi, la compétence exorbitante de I'article 9 du
projet serait remplacée par deux dispositions, a insérer respectivement dans l'article 4 et
dans le for de nécessité.

Dans la liste des fors en cascade de I'article 4.2, il est proposé d’ajouter — au dernier critére
de la liste hiérarchisée des critéres de compétence (litt. d) — une référence a la nationalité
d’un Etat membre ; cet ajout permet au demandeur de saisir les juridictions de I'Etat membre
de sa résidence habituelle sans exiger de délai d’'un an s'il a la nationalité d’'un (quelconque)
Etat membre.

Cela permet par exemple a un couple de ressortissants européens habitant sur le territoire
d’'un Etat tiers d’agir devant les juridictions d’'un Etat membre, si le demandeur revient sur le
territoire de I'Union.

Le texte ainsi modifié de I'article 4 prévoit que :

Article 4. Compétence générale

Sont compétentes pour statuer sur une demande relative au divorce ou a la séparation de
corps des époux, les juridictions de I'Etat membre sur le territoire duquel se trouve, a la date
de la saisine :

1. En cas de demande conjointe, la résidence habituelle de I'un ou l'autre époux.

2. Dans les autres cas,

a. la résidence habituelle des époux, ou a défaut

b. la derniére résidence habituelle des époux dans la mesure ou l'un d'eux y réside
encore, ou a défaut

C. la résidence habituelle du défendeur ou, a défaut

d. la résidence habituelle du demandeur s'il y a résidé depuis au moins une année

immédiatement avant l'introduction de la demande [ou s'il posséde la nationalité d’'un Etat




membre].

De plus, a l'article 10 du projet concernant le for de nécessité, le sous-groupe propose de
préciser que la nationalité constitute un lien suffisant pour la saisine du for de nécessité ;
cette précision pourrait aussi étre faite dans les considérants. Ainsi, au privilege de
nationalité seraient substitués deux correctifs de protection des ressortissants européens
partis s’installer dans un Etats tiers en leur permettant de saisir les juridictions d’'un Etat
membre.

Au cours de la discussion, il est précisé que la nouvelle condition de nationalité de I'article 4
est une condition additionnelle & placer au méme niveau que la résidence habituelle, cette
derniére pouvant étre la résidence dans un Etat quelconque (et donc pas nécessairement
celui de la nationalité). Il est ensuite précisé que ces ajouts (a l'article 4 et a l'article 10)
permettent d’avoir une solution consensuelle qui convienne a tout le monde.

Pour la majorité des membres, le compromis permet d’éviter une compétence concurrente
jugée non idéale, tout en permettant aux citoyens européens d’agir dans I'Union, pour autant
gu’ils aient lintention de s’y installer. Si tel ne devait pas étre le cas, ces citoyens
disposeront encore du for de nécessité. Le compromis proposé permet également de
satisfaire les membres qui s’opposaient a toute référence a la nationalité au regard des
criteres de compétence. Il permet encore de privilégier une citoyenneté européenne, en
évitant dans le méme temps de procéder a une discrimination entre les différentes
nationalités européennes. Il est cependant indiqué que cette discrimination n’est en réalité
évitée qu’a partir du moment ou I'on parle de la nationalité des deux époux et non de celle du
demandeur seulement (ce dernier étant d’ailleurs contraint de venir établir sa résidence
habituelle dans un Etat membre, fictivement ou réellement). Dans la premiére version de
larticle 9, le privilekge de citoyenneté ne jouait que si lI'un et l'autre époux étaient
ressortissants d’Etats membres, sans exiger pour autant qu’ils soient de nationalité
commune.

Certains objectent encore que l'article 4.2, d), nouveau peut conduire a des abus et qu’il
conviendrait, afin de les éviter, de préciser dans un considérant que ce réglement n’empéche
pas les Etats membres de prendre des mesures contre ces abus.

Par ailleurs, un membre suggére que la nationalité soit maintenue en tant que chef de
compétence spécifique. L’exemple est pris d’'une ressortissante espagnole, mariée en
Espagne et vivant en Afrique. Elle revient alors s’établir en Belgique. En application de
larticle 4.2, d), elle pourrait agir en Belgique et non en Espagne. Pour ce membre, il
conviendrait d’ajouter une possibilité pour cette partie d’agir en Espagne. Un autre membre
ajoute que le retour a un privilege de nationalité est nécessaire, du fait qu’avec les critéres
de l'article 4 du projet, un couple de ressortissants européens vivant sur le territoire d’'un Etat
tiers, qui ne s’accorderait pas pour divorcer et dont le demandeur ne souhaiterait pas revenir
en Europe ou y établir fictivement sa résidence, ne dispose d’aucune autre possibilité que
d’agir devant les juridictions de cet Etat tiers. Ce qui pourrait mener & une impossibilité de
divorcer (ou & de grandes difficultés pour ce faire).

Une telle réintroduction du privilege de nationalité (véritable question politique) est
cependant écartée, en raison notamment du trop grand risque de forum shopping en
résultant. C’est pour éviter cela que la nationalité n’a été ajoutée qu’au regard du dernier
critere de compétence dans la liste des critéres hiérarchisés. Il n’'y a donc pas de privilege de
nationalité, sauf de I'accord des parties (art. 5 du projet).

Au sujet de l'article 10 du projet relatif au for de nécessité, un membre soutient la suggestion
de mentionner la nationalité comme lien suffisant avec I'Etat du for. La formulation pourrait



retenir une forme de présomption de lien étroit, par analogie avec ce que prévoit le
reglement Bruxelles Ilbis en matiere de responsabilité parentale lorsque I'enfant réside sur le
territoire d’'un Etat tiers (art. 12.4, cependant supprimé par le réeglement de refonte).

Plutdt que de laisser entre crochets certains points de discussion, un consensus se dégage
au sein du Groupe pour supprimer l'article 9 (soit, la compétence exorbitante) et ajouter a
l'article 4 une condition de nationalité au for de résidence du demandeur, tout en indiquant
dans la présentation explicative que la nationalité peut valoir comme indice de proximité lors
de l'application de l'article 10. Suite a la suppression de l'article 9, la numérotation des
dispositions devra étre réadaptée.

2) Divorces non juridictionnels

La problématique de la reconnaissance des divorces non juridictionnels s’avere délicate, en
raison de la nature de l'acte et de la diversité de ses modalités. En témoignent les
hésitations subsistant au terme de la réunion d’Anvers ainsi que la position arrétée par le
législateur européen dans le reglement de refonte de Bruxelles llbis.

En suivi de la réunion d’Anvers, trois dispositions ont été introduites dans le projet. L'une
porte sur les divorces homologués par une autorité juridictionnelle, dont la reconnaissance
est soumise au régime de circulation des décisions, une autre concerne spécifiquement les
divorces purement consensuels soumis a la méthode des conflits de lois et une derniére
disposition traite des divorces unilatéraux.

Article 41 : Reconnaissance des actes authentiques et accords sur le divorce

Les actes authentiques et les accords sur le divorce recus par une juridiction étrangeéere au
sens de l'article 3§1 sont reconnus dans les mémes conditions que les décisions.

Article 42 — Divorces consensuels - Loi applicable

Sans préjudice de l'article 29, la dissolution consensuelle ou sur demande acceptée d’un
mariage, obtenue sans le concours d’une juridiction au sens de I'article 3§1 produit effet sur
le territoire des Etats membres s'il a été conclu et enregistré conformément & la loi nationale
ou a la loi de la résidence habituelle de I'un ou de I'autre des époux.

[Néanmoins, sa reconnaissance sera refusée s’il apparait qu’avant sa conclusion, 'un des
époux n'a pas été correctement informé des effets de cet accord ou si son consentement
n’était pas entiérement libre].

Article 43 — Divorces unilatéraux — Loi applicable

La dissolution du mariage fondée sur la seule déclaration unilatérale et obtenue sans le
concours d’une juridiction au sens de I'article 3§1 ne produit effet sur le territoire des Etats
membres que si elle est conforme a la loi applicable désignée en application du chapitre 1lI
et quelle a été acceptée de fagon certaine par l'autre conjoint [ou que, malgré le défaut
d’acceptation par I'autre conjoint, sa reconnaissance n’'est pas contraire a I'ordre public et
notamment a la Charte des droits fondamentaux de I’'Union européenne].

Entre-temps, le nouveau reglement Bruxelles llter a été adopté et présente une position plus
radicale et aussi plus simple (voy. a cet égard, infra, point IV). Ce nouveau régime n’avait
pas été proposé par la Commission en 2016 mais a été ajouté relativement tard devant le
Conseil lors des négociations et elles ont été actées en derniére minute.



— Sur l'orientation du réglement Bruxelles llter

Dans son ensemble, le Groupe émet des réserves sur I'approche du législateur européen.
L’assimilation des divorces non juridictionnels a des décisions judiciaires est problématique.
Sous 'angle de son fondement, le considérant 55 évoque la confiance mutuelle. Pourtant, en
matiére de reconnaissance des jugements, c’est plutét la confiance mutuelle dans
'administration de la justice qui fonde le régime de reconnaissance. Or, dans le cas de
divorces non juridictionnels, la justice ne joue par hypothese aucun réle dans la création de
la convention et dans son enregistrement. L’autorité qui procéde a I'enregistrement de la
convention se limite a constater les données formelles et a vérifier que I'acte a été recu dans
un Etat dont les juridictions auraient été compétentes si le divorce avait été porté devant
elles. En bref, le fondement de la confiance mutuelle est guidé par le fait du respect dans
I'Etat d’origine d’'une forme de justice procédurale et d’'un principe d’équité des parties. Or,
en prenant comme exemple un divorce tel que le divorce frangais qui se présente sous la
forme d’'une convention sous seing privé signée par un avocat et consignée par un notaire, la
guestion se pose de savoir quel serait le fondement pour reconnaitre ce type de convention
dans les autres Etats.

Par ailleurs, I'incidence pratique précise du régime de reconnaissance reste a évaluer, en ce
qgu’il permet de multilatéraliser, dans I'ensemble de I'Union, les effets produits par un acte ou
une décision dans I'Etat d’origine, sauf motifs de refus. Par exemple, aprés qu’un divorce par
acte d’avocat a été enregistré en France conformément aux reégles de compétence directe
du reglement, cet acte pourra-t-il encore faire 'objet d’'un débat sur sa validité dans tout Etat
membre autre que I'Etat d’origine ? En cas de doute sur sa validité en Belgique par exemple,
faudra-t-il porter nécessairement la question devant une juridiction francaise et ce, en
fonction des criteres de compétence directe tels qu’ils se concrétisent au moment du litige ?

— Sur le divorce consensuel

Le débat laissé ouvert aprés la réunion d’Anvers a propos des divorces non juridictionnels a
révélé la subsistance de divergences d’ordre méthodologique malgré une orientation
commune favorable a un contrle d’ordre conflictuel. Aussi le sous-groupe soumet-il une
proposition de compromis, visant a introduire une solution a la fois plus flexible et plus
simple, tout en étant favorable a la reconnaissance. Selon la formulation actée au terme de
la réunion d’Anvers, le divorce consensuel ne pouvait étre reconnu qu’a la condition qu’il soit
valable en application du droit désigné en vertu de la régle de conflit de lois pertinente. Selon
I'alternative plus flexible proposée par le sous-groupe, il suffit que I'acte soit conforme a une
des lois nationales des parties ou & la loi de I'Etat de la résidence habituelle de I'une d’elles
et ce, méme si cette loi ne correspond pas a la loi qui aurait été désignée comme applicable
par la régle de conflit de lois.

Cette approche ne differe pas radicalement de la précédente, ni méme de celle du réglement
Bruxelles llter dans la mesure ou celui-ci vise uniquement un acte dressé dans I'Etat dont les
juridictions auraient été compétentes si elles avaient été saisies d’un divorce judiciaire. La
nouvelle formulation de I'article 42 est donc relativement libérale et allie la compétence et la
loi applicable.

La proposition du sous-groupe ajoute cependant une regle matérielle d’ordre public,
présentée entre crochets, qui puisse constituer un frein a la reconnaissance.

Par ailleurs, le texte de la proposition réserve un motif de refus basé sur larticle 29,
envisageant I'hypothése d’un conflit de décisions, a savoir entre un divorce obtenu par
accord et un divorce judiciaire. Une autre solution aurait été de prévoir une regle spécifique
de conflits entre décisions.



La discussion confirme deux positions divergentes sur le contenu du test conflictuel.

En faveur du maintien d’un test strict, tel qu’envisagé dans la version issue de la réunion
d’Anvers, une référence a la loi applicable en vertu de la régle de conflit de lois pertinente du
réglement s’alignerait sur la tendance en ce sens observée dans les réglements relatifs aux
régimes matrimoniaux, aux partenariats et aux successions. Dans le reglement Successions
en particulier, la proposition de la Commission assimilait un acte authentique a un jugement.
Dans le texte final, une distinction est établie nettement entre force probante, preuve de
'authenticité et vérification au fond, cette derniére étant soumise a la méthode conflictuelle.
Cette méthode est donc désormais dominante, hormis dans le reglement de refonte de
Bruxelles llbis. Pour les partisans de cette méthode, I'ajout d’'une régle matérielle protectrice
du consentement des parties serait insuffisante.

Par ailleurs, une adhésion a I'approche du sous-groupe souléve encore une interrogation, au
regard des termes mémes de I'option de droit laissée aux parties. Selon cette approche, il
suffit que 'acte soit valable selon la loi de la nationalité d’'une des parties ou de la résidence
habituelle d’'une des parties. Or, I'option de droit prévue dans le chapitre sur les conflits de
lois permet de choisir le droit de la résidence commune des parties, de la nationalité d’'une
des parties ou la loi du for (art. 18 du projet). Ainsi, toute faveur a plus de flexibilité devrait
s’aligner sur les formes de choix retenues plus largement en matiére de divorce. A défaut, la
cohérence d’'un systeme du for pourrait étre affectée, au bénéfice d’une stimulation des
fraudes a la loi, par exemple, en facilitant une délocalisation des divorces de Belgique vers la
France. Pour d’autres membres, un alignement des formes d’option de droit pourrait encore
avoir lieu en sens inverse, en assouplissant les conditions de I'article 18.

Les termes du débat montrent la nature sensible d’'une problématique de conflit de lois
largement sous-estimée par le Iégislateur national, comme le montre I'expérience francgaise.
Encore faut-il souligner, comme le font certains membres, la probabilité d’'une généralisation
des formes de divorce consensuel, traduisant une politique de faveur au divorce. On assiste
pourtant a la persistance d’'une méfiance pour cette forme de divorce, ce qui explique le
souhait de lui réserver un régime de reconnaissance plus strict en réintroduisant un contréle
de conflit de lois qui n’existe plus pour les autres formes de divorce. A titre de comparaison,
la Convention de La Haye sur la reconnaissance de la validité des mariages2 considére
comme valable un mariage valable selon le droit de I'Etat de célébration (art. 9) étant celui
de la nationalité ou de la résidence d’'un des époux, ou selon le droit désigné par la régle de
conflit de lois de cet Etat (art. 3). En suivant ce raisonnement, un divorce serait reconnu s’il
est conforme a une forme de divorce autorisée par la loi de I'Etat dans lequel il a eu lieu.

D’autres membres rejettent I'idée d’établir un miroir avec I'autonomie de la volonté du
chapitre Ill. La formulation proposée par le sous-groupe tend vers la méthode de la
reconnaissance, qui émerge progressivement en droit international privé. Par ailleurs, les
éléments de rattachement retenus ne sont pas sans lien avec les chefs de compétence
actuels du réglement Bruxelles liter. Par comparaison, la jurisprudence européenne en
matiére de nom porte également une attention particuliere au fait que le nom a initialement
été fixé conformément au systéme juridique d’un Etat membre avec lequel la situation
présente un lien d’effectivité. Au demeurant, les termes de I'option offerte par la proposition
du sous-groupe reflétent bien un lien entre la situation et I'Etat d’origine, selon un mode plus
adéquat que l'approche de Bruxelles llter. lls refletent aussi les termes de l'option de
juridiction offerte par l'article 5 en projet. Par exemple, un couple franco-belge habitant en
Autriche se rend en France pour conclure une convention de divorce. En application du
réglement, ce divorce ne pourra pas circuler puisque les juridictions frangaises n’étaient pas
compétentes en vertu des regles de compétence directe. Par contre, en application de

2 Convention de La Haye du 14 mars 1978 sur la célébration et la reconnaissance de la validité des mariages.



larticle 42 proposé, cela sera possible car ce divorce consensuel aura été établi
conformément a la loi nationale d’'un des époux.

S’agissant de la regle matérielle de sauvegarde du consentement, certains membres doutent
de la pertinence d’un tel frein a la reconnaissance, étant entendu que la question reléve
plutét du contréle a effectuer dans I'Etat d'origine. D’autres, au contraire, insistent sur
limportance d’une telle clause et sur le besoin de clarté pour les praticiens. lls suggérent
néanmoins d’ajouter au texte I'exigence d’un consentement de 'une et l'autre parties.

S’agissant du renvoi a un contréle au titre de I'article 29, il est relevé que la mise en ceuvre
littérale de cette disposition ne correspond guere a un conflit impliquant un accord. Aussi
serait-il préférable d’'y substituer dans l'article 42 — ainsi que dans l'article 43 par identité de
motifs — une disposition reflétant la substance de l'article 29.

Au terme de la réunion, le Groupe retient la formulation suivante de l'article 42, devenu
article 41 suite a la suppression du for de nécessité (ancien art. 10 du projet) :

« Article 41 (ancien article 42) - Divorces consensuels

1. La dissolution consensuelle ou sur demande acceptée d’'un mariage, obtenue sans
le concours d’une juridiction au sens de l'article 3§1, produit effet sur le territoire des
Etats membres si elle a été conclue et enregistrée conformément a la loi nationale ou
a la loi de la résidence habituelle de I'un ou de l'autre des époux.

2. Son efficacité est refusée :

a. si celle-ci est manifestement contraire a l'ordre public de I'Etat membre requis. En
particulier, l'efficacité sera refusée s'il apparait qu'avant la conclusion de I'accord, I'un
des époux n’a pas été correctement informé des effets de cet accord ou si son
consentement n’était pas entierement libre ;

b. si I'accord est inconciliable avec une décision rendue ou un accord conclu dans
une instance opposant les mémes parties dans I'Etat membre requis ;

c. si l'accord est inconciliable avec une décision rendue ou un accord conclu
antérieurement dans un autre Etat membre ou dans un Etat tiers dans une affaire
opposant les mémes parties, des lors que cette premiére décision ou accord réunit
les conditions nécessaires a son efficacité dans I'Etat membre requis ».

— Sur le divorce unilatéral

Le divorce unilatéral, dont I'expression traditionnelle la plus courante est le talak de droit
islamique, donne lieu a une discussion analogue au divorce consensuel, portant sur le
contréle conflictuel. A cet égard, le texte du sous-groupe maintient un renvoi a la loi
applicable en vertu du chapitre 111

Une telle référence a la loi applicable sans autre verrou risque de conduire a la
reconnaissance d’'un acte dés lors qu’il est conforme a loi nationale des parties lorsque les
époux résident dans des Etats différents, ou a la loi de la nationalité d’'une des parties, en
pratique I'époux, en cas d’option de législation. Ainsi, dans le cadre d’une union entre deux
Afghans revenant habiter en France pour 'homme et en Belgique pour la femme, il serait
possible pour 'lhomme d’obtenir un divorce unilatéral en application de sa loi nationale, quel
que soit par ailleurs I'Etat dans lequel I'acte aurait été établi. L’exception générale d’ordre
public pourrait certes intervenir ex post, mais il serait préférable de dissuader un tel mode de
dissolution lorsque la situation présente un lien avec un Etat membre de I'Union. Ainsi par



exemple en Belgique, I'adoption de l'article 57 du Code de droit international privé a permis
de verrouiller la pratique de « répudiations touristiques » et de stabiliser la jurisprudence, en
particulier la pratique administrative, en exigeant que la dissolution ait lieu a I'étranger avec
un contréle judiciaire dans I'Etat d’origine, sans que I'un des époux soit ressortissant d’'un
Etat ou réside dans un Etat qui ignore cette forme de dissolution du mariage. Au Royaume-
Uni également, la reconnaissance d’'une répudiation n’est pas possible dés que la situation
présente un lien avec cet Etat.

Il est alors suggéré d’ajouter a la disposition la condition que la dissolution ait eu lieu en-
dehors de I'Union européenne. La majorité des membres adhérent a ce compromis, tout en
étendant ce verrou a I'acte établi dans un Etat tiers qui n’admet pas la répudiation, telle la
Suisse. Ce verrou, ajouté a celui de I'ordre public, devrait avoir un effet dissuasif suffisant.

La référence a l'article 43 a la Charte des droits fondamentaux de I'Union fait également
débat. Elle vise a concilier deux droits fondamentaux, relatifs a I'égalité de traitement et au
droit & mener une vie familiale. Ceci peut concerner le cas ou, postérieurement a une
répudiation intervenue sans son accord, 'ex-épouse exprime implicitement son acceptation
en nouant une nouvelle vie de couple. Pour autant, la pertinence d’une telle mention préte au
doute, non seulement en raison de la nécessaire marge d’appréciation a laisser au juge dans
un cas particulier, mais aussi parce que toute mention analogue est omise dans d’autres
dispositions, tel I'article 29 du projet. Au demeurant, la mention s’avére inutile dés lors que la
Charte fait partie intégrante de I'ordre public et que tout acte de I'Union concerné veille a en
faire mention dans I'un de ses considérants.

Un consensus se dégage pour 'ajout d’'une condition relative a la localisation de l'acte de
dissolution et pour la suppression de la référence a la Charte. Par ailleurs, un paragraphe est
ajouté concernant le risque d’inconciliabilité, par analogie avec ce qui est décidé pour le
divorce consensuel. Le texte se présente alors comme suit :

« Article 42 (ancien article 43) - Divorces unilatéraux

1 La dissolution du mariage fondée sur la seule déclaration unilatérale et obtenue
sans le concours d’une juridiction au sens de larticle 3§1 ne produit effet sur le
territoire des Etats membres que si elle a été obtenue en dehors du territoire des
Etats membres, est conforme a la loi applicable désignée en application du chapitre
Il et a été acceptée de fagon certaine par l'autre conjoint ou que, malgré le défaut
d’acceptation par l'autre conjoint, sa reconnaissance n’est pas contraire a l'ordre
public du for.

2. Son efficacité est en outre refusée :

a. si la déclaration unilatérale est inconciliable avec une décision rendue ou un
accord conclu dans une instance opposant les mémes parties dans I'Etat membre
requis ;

b. si la déclaration unilatérale est inconciliable avec une décision rendue ou un
accord conclu antérieurement dans un autre Etat membre ou dans un Etat tiers dans
une affaire opposant les mémes parties, dés lors que cette premiére décision ou
accord réunit les conditions nécessaires a son efficacité dans I'Etat membre requis ».

3) Litispendance

Le sous-groupe soumet l'article 14 dans sa formulation arrétée au terme de la réunion

d’Anvers, maintenant entre crochets les paragraphes 1 et 2 suite a certaines réticences
exprimées lors de cette réunion.



Article 14 : Litispendance et actions dépendantes

[1. Lorsque des demandes en divorce ou en séparation de corps sont formées entre les
mémes parties devant des juridictions d'Etats membres différents, la juridiction saisie en
second lieu sursoit d'office a statuer jusqu'a ce que la compétence de la juridiction premiére
saisie soit établie.

2. Lorsque la compétence de la juridiction premiére saisie est établie, la juridiction saisie en
second lieu se dessaisit en faveur de celle-ci.

Dans ce cas, la partie ayant introduit I'action auprés de la juridiction saisie en second lieu
peut porter cette action devant la juridiction premiéere saisie.]

3. Lorsque des demandes en divorce ou en séparation de corps sont formées entre les
mémes parties devant une juridiction d’'un Etat membre et une juridiction d’'un Etat tiers, la
juridiction de I'Etat membre saisie en second lieu sursoit d'office & statuer si 'on s’attend a
ce que la juridiction de I'Etat tiers rende dans un délai raisonnable une décision susceptible
d’étre reconnue dans cet Etat membre et si la juridiction de I'Etat membre concernée
estime que le sursis a statuer est nécessaire pour une bonne administration de la justice.

Le Groupe convient de maintenir la version initiale, avec maintien des paragraphes 1 et 2
sans crochets. Cette regle classique conserve en effet son utilité en matiére de divorce.

4) Renvoi

Le Groupe s’était accordé a Anvers pour exclure le renvoi. |l y avait toutefois été suggéré de
garder le texte entre crochets, aux termes duquel le renvoi est autorisé dans le cadre de
I'application du droit d’un Etat tiers, lequel renverrait au droit d’'un Etat membre, a 'exemple
de ce que prévoit le réglement relatif aux successions. Le fait de le garder permettrait de
simplifier les choses et ce, méme si les hypothéses de son application en pratique sont peu
nombreuses.

Article 23 : Exclusion du renvoi

1. Lorsque le présent réglement prescrit I'application de la loi d'un Etat, il entend les régles
de droit en vigueur dans cet Etat a I'exclusion de ses régles de droit international privé.

[2. Toutefois, lorsque le présent réglement prescrit 'application de la loi d’'un Etat tiers et
que les regles de droit international privé en vigueur dans celui-ci renvoient a la loi d'un
Etat membre, cette derniére loi s’applique.]

Le Groupe reste partagé quant au maintien de cette forme de renvoi. En sa faveur, d’aucuns
y voient une forme de simplification pour les juges, notamment du fait de I'accés plus simple
aux regles de conflit de lois étrangéres plutét qu’aux régles matérielles. De plus, le procédé
permet d’écarter la loi d’'un Etat tiers qui ne veut de toute fagon pas s’appliquer et d’appliquer
plus simplement la loi d'un Etat membre. Par ailleurs, cela permettra d’écarter une loi
s’opposant au divorce. D’autres contestent que le renvoi simplifie la tache du juge, qui devra
en réalité examiner le droit étranger des conflits de lois dans son ensemble, vérifiant qu'il
méne bien & l'application de la loi d’'un Etat membre sans obstacle dd, par exemple, & une
exception d’ordre public. De plus, I'effet de simplification pourrait étre atténué du fait que le
renvoi pourra se faire, non pas nécessairement vers le droit du for mais aussi vers le droit
d’un autre Etat membre.
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Un consensus se dégage en faveur du maintien du paragraphe 2, au vu de la rareté de sa
mise en application, mais sous plusieurs conditions. D’abord, le renvoi doit étre exclu lorsque
les parties ont utilisé I'option de Iégislation : le texte doit donc se référer au dispositif du seul
rattachement objectif. Ensuite, l'utilisation du renvoi ne devrait étre qu’'une faculté pour le
juge, afin que celui-ci puisse apprécier l'intérét de son utilisation en fonction de I'espéce. Par
ailleurs, la note explicative devrait évoquer I'hésitation marquée au sein du Groupe a propos
de cette forme de renvoi, étant entendu que la question reviendra de maniere plus générale
lorsque le Groupe abordera le théme d’une codification de la partie générale du droit
international privé et devra y prendre une position de principe sur le renvoi.

Le texte est adopté sous la formulation suivante :
« Article 22 (ancien article 23) - Exclusion du renvoi

1. Lorsque le présent reglement prescrit I'application de la loi d'un Etat, il entend les
régles de droit en vigueur dans cet Etat a l'exclusion de ses regles de droit
international privé.

2. Toutefois, lorsque I'article 16 prescrit I'application de la loi d’un Etat tiers et que les
régles de droit international privé en vigueur dans celui-ci renvoient a la loi d’un Etat
membre, cette derniéere loi peut s’appliquer ».

5) Ordre public

Le sous-groupe soumet a la discussion les formulations retenues a lissue de la réunion
d’Anvers, respectivement pour le conflit de lois et pour la reconnaissance des jugements,
tout en y ajoutant des crochets dans un but de simplification.

Article 24 : Ordre public

L’application d’une disposition de la loi désignée en vertu du présent reglement ne peut étre
écartée que si cette application a un effet manifestement incompatible avec I'ordre public
du for, [notamment lorsqu’elle aurait un effet contraire a la Charte des droits fondamentaux
de I'Union européenne, en particulier a son article 21 qui interdit toute forme de
discrimination.]

Article 38 : Motifs de non-reconnaissance d’une décision rendue dans un Etat non
membre

§ 1. Une décision en matiére de divorce ou de séparation de corps rendue dans un Etat
non membre n'est pas reconnue :

a) si la juridiction de I'Etat d’origine s’est déclarée compétente en I'absence de lien suffisant
entre I'Etat d'origine et le litige, sauf si la partie qui s’'oppose a la reconnaissance a accepté
la compétence de la juridiction de I'Etat d’origine ;

b) si la reconnaissance est manifestement incompatible avec 'ordre public substantiel ou
procédural de I'Etat membre requis ou de I'Union européenne, [en particulier

i) si cette décision résulte d’'un manquement aux principes qui régissent le droit au
proces équitable ou résulte d’'une fraude commise dans la procédure, ou

ii) si elle aurait un effet contraire a la Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne, en particulier a son article 21 qui interdit toute forme de discrimination.]

c) si l'acte introductif d'instance ou un acte équivalent n'a pas été signifi¢ ou notifié au
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défendeur défaillant en temps utile et de telle maniére qu'il puisse pourvoir a sa défense, a
moins qu'il ne soit établi que le défendeur a accepté la décision de maniére non équivoque

d) si elle est inconciliable avec une décision rendue dans une instance opposant les
mémes parties dans I'Etat membre requis ;

e) si elle est inconciliable avec une décision rendue antérieurement dans un autre Etat
membre ou dans un Etat tiers dans une affaire opposant les mémes parties, dés lors que
cette premiére décision réunit les conditions nécessaires a sa reconnaissance dans |'Etat
membre requis ;

f) si elle est encore susceptible de recours ordinaire dans I'Etat d’origine.

§ 2. Une décision en matiére de divorce ou de séparation de corps rendue dans un Etat
non membre peut ne pas étre reconnue si la demande a été introduite dans I'Etat d’origine
aprés lintroduction devant le tribunal d’'un Etat membre d’'une demande en divorce ou en
séparation de corps entre les mémes parties.

La suppression des termes entre crochets reviendrait a retenir une approche similaire a celle
prévue dans d’autres instruments européens, en vue de maintenir une cohérence entre ces
instruments.

La discussion fait apparaitre une hésitation sur la nécessité d’'une mention de I'ordre public
de I'Union aux cotés de celui du for, présente dans l'article 38 mais non dans l'article 24. La
mention est cependant jugée redondante, puisque l'ordre public de I'Union est inclus dans
l'ordre public des Etats membres. S'il est vrai que les praticiens n’en sont pas toujours
conscients, il 'est tout autant que la présence d’une telle mention dans le présent contexte et
non d’autres comporte un risque de confusion. Aussi ce débat doit-il étre reporté a 'examen
du théme de la codification de la partie générale du droit international privé. Tout au plus, la
note explicative pourrait-elle confirmer l'inclusion de l'ordre public européen dans l'ordre
public national.

Le texte adopté se présente dés lors comme suit :
Article 24 : Ordre public
L’application d’une disposition de la loi désignée en vertu du présent réglement ne
peut étre écartée que si cette application a un effet manifestement incompatible avec

l'ordre public du for.

Article 38 : Motifs de non-reconnaissance d’une décision rendue dans un Etat
non membre

8 1. Une décision en matiére de divorce ou de séparation de corps rendue dans un
Etat non membre n'est pas reconnue :

a) si la juridiction de I'Etat d’origine s’est déclarée compétente en I'absence de lien
suffisant entre I'Etat d'origine et le litige, sauf si la partie qui s'oppose a la
reconnaissance a accepté la compétence de la juridiction de I'Etat d’origine ;

b) si la reconnaissance est manifestement incompatible avec I'ordre public substantiel
ou procédural de I'Etat membre requis ;
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c) si l'acte introductif d'instance ou un acte équivalent n'a pas été signifié ou notifié au
défendeur défaillant en temps utile et de telle maniere qu'il puisse pourvoir a sa
défense, a moins qu'il ne soit établi que le défendeur a accepté la décision de
maniére non équivoque ;

d) si elle est inconciliable avec une décision rendue dans une instance opposant les
mémes parties dans I'Etat membre requis ;

e) si elle est inconciliable avec une décision rendue antérieurement dans un autre
Etat membre ou dans un Etat tiers dans une affaire opposant les mémes parties, dés
lors que cette premiére décision réunit les conditions nécessaires a sa
reconnaissance dans I'Etat membre requis ;

f) si elle est encore susceptible de recours ordinaire dans I'Etat d’origine.

§ 2. Une décision en matiere de divorce ou de séparation de corps rendue dans un
Etat non membre peut ne pas étre reconnue si la demande a été introduite dans I'Etat
d’origine apreés l'introduction devant le tribunal d’'un Etat membre d’une demande en
divorce ou en séparation de corps entre les mémes parties.

6) Version finale de la proposition de reglement

Le Groupe constate étre arrivé a un consensus global sur la proposition sur le divorce, sous
réserve d’une révision syntaxique laissée au sous-groupe. Celui-ci finalisera également une
présentation explicative, qui indiquera en particulier les motifs d’une telle proposition malgré
'adoption du réglement de refonte Bruxelles liter. Aprés soumission d’'une telle version
révisée a 'ensemble des membres par voie électronique, le texte final de la proposition suivi
de la note explicative se présente comme suit :

PROPOSITION DE REGLEMENT RELATIF A LA COMPETENCE, LA LOI APPLICABLE ET LA
RECONNAISSANCE EN MATIERE DE DIVORCE

CHAPITRE I. Champ d’application et définitions

Article premier : Champ d’application

1. Le présent réglement s’applique, dans les situations impliquant un conflit de
lois, au divorce et a la séparation de corps, quel que soit le sexe des époux.

2. Le présent réglement ne s’applique pas aux questions suivantes :

a) la capacité juridique des personnes physiques ;

b) I'existence, la validité, la reconnaissance ou I'annulation d’'un mariage ;

C) la dissolution d’un partenariat ;

d) le nom des époux ;

e) les effets patrimoniaux du mariage ;

f) la responsabilité parentale ;

0) les obligations alimentaires ;

h) les trusts et les successions.

3. Nonobstant le paragraphe 2, un litige n’est pas exclu du champ d’application

du réglement lorsqu’'une matiéere exclue en vertu de ce paragraphe est soulevée
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seulement a titre préalable, notamment a titre de défense ou de demande
reconventionnelle.

Article 2 : Relation avec les réglements (CE) no 4/2009, 650/2012 et 2016/1103

Le présent réglement n’a pas d’incidence sur 'application des réglements (CE) no
4/2009, 650 /2012 et 2016/1103.

Article 3 : Définitions

1. Aux fins du présent réglement, la notion de « juridiction » inclut toute autorité
judiciaire, ainsi que toute autre autorité et tout professionnel du droit compétents en
matiere de divorce ou de séparation de corps qui exercent des fonctions
juridictionnelles ou agissent en vertu d'une délégation de pouvoirs d'une autorité
judiciaire ou sous le contréle de celle-ci, pour autant que ces autres autorités et
professionnels du droit offrent des garanties en ce qui concerne leur impartialité et le

droit de toutes les parties a étre entendues, et que les décisions qu'ils rendent
conformément au droit de I'Etat dans lequel ils exercent leurs fonctions :

a) puissent faire I'objet d’'un recours devant une autorité judiciaire ou d’un contréle
par une telle autorité ; et

b) aient une force et un effet équivalents & une décision rendue par une autorité
judiciaire dans la méme matiére.

2. Aux fins du présent réglement, la notion de « divorce non juridictionnel » inclut
tous les divorces obtenus sans le concours d’une juridiction au sens de l'article 3,
paragraphe 1.
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CHAPITRE Il. Regles de compétence
Article 4 : Compétence générale

Sont compétentes pour statuer sur une demande relative au divorce ou a la
séparation de corps des époux, les juridictions de I'Etat membre sur le territoire
duquel se trouve, a la date de la saisine :

1. En cas de demande conjointe, la résidence habituelle de I'un ou 'autre époux.
2. Dans les autres cas :

a) la résidence habituelle des époux ; ou, a défaut,

b) la derniére résidence habituelle des époux dans la mesure ou I'un d'eux y réside
encore ; ou, a défaut,

c) larésidence habituelle du défendeur ; ou, a défaut,

d) la résidence habituelle du demandeur s'il y a résidé depuis au moins une année
immédiatement avant l'introduction de la demande ou s'il possede la nationalité
d’'un Etat membre.

Article 5 : Choix d’une juridiction d’un Etat membre

1. Les époux peuvent convenir que la juridiction de la résidence habituelle de
'un d’eux, ou de la nationalité de I'un d’eux, sera exclusivement compétente pour
connaitre de leur divorce. Un tel choix peut avoir lieu a tout moment.

2. La convention est formulée par écrit, datée et signée par les parties. Toute
transmission par voie électronique qui permet de consigner durablement la
convention est considérée comme revétant une forme écrite.

3. La juridiction saisie écarte la convention si son application entrainerait des
conséquences manifestement inéquitables ou déraisonnables pour l'une ou l'autre
des parties.

Article 6 : Choix d’une juridiction d’un Etat tiers

1. La juridiction d'un Etat membre saisie d'une demande relevant de sa
compétence en vertu du présent réglement et pour laquelle les parties sont
convenues d’'une ou de juridictions d’un Etat tiers pour en connaitre a titre exclusif par
une convention répondant aux conditions fixées par l'article 5 ne peut connaitre du
différend tant que la juridiction désignée n’a pas décliné sa compétence.

Elle sursoit a statuer tant que la juridiction désignée n’a pas été saisie ou, aprés avoir
été saisie, n'a pas décliné sa compétence. Elle se dessaisit lorsque la juridiction
désignée a rendu une décision qui peut étre reconnue en vertu du droit de I'Etat de la
juridiction saisie.

Toutefois, elle peut connaitre du différend s’il apparait que :

a) La juridiction désignée ne statuera pas dans un délai raisonnable ; ou
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b) La juridiction désignée rendra une décision qui ne pourra pas étre reconnue selon
le droit de I'Etat de la juridiction saisie ; ou

c) la convention produirait des conséquences manifestement inéquitables ou
déraisonnables pour I'une ou l'autre des parties.

2. Le choix par les parties d’un tribunal d’un Etat tiers est sans effet lorsque tous
les autres éléments du litige sont localisés au moment de ce choix dans un seul Etat
membre.

Article 7 : Demande reconventionnelle

La juridiction devant laquelle la procédure est pendante en vertu de l'article 4 ou de
l'article 5 est également compétente pour examiner une demande reconventionnelle,
dans la mesure ou celle-ci entre dans le champ d'application du présent réglement.

Article 8 : Conversion de la séparation de corps en divorce

Sans préjudice de l'article 4 ou de larticle 5, la juridiction de I'Etat membre qui a
rendu une decision sur la separation de corps est également compétente pour
convertir cette décision en divorce, si la loi de cet Etat membre le prévoit.

Article 9 : For de nécessité

Lorsque aucune juridiction d’'un Etat membre n’est compétente en vertu des
articles 4, 5, 6 et 7, les juridictions d’'un Etat membre peuvent, a titre exceptionnel,
statuer sur le divorce ou la séparation de corps si une procédure ne peut
raisonnablement étre introduite ou se révele impossible dans un Etat tiers avec lequel
I'affaire présente un lien étroit.

L’affaire doit présenter un lien suffisant avec I'Etat membre dont reléve la juridiction
saisie.

Article 10 : Transfert de compétence

A titre d'exception, les juridictions d'un Etat membre compétentes pour connaitre du
fond peuvent, si elles estiment qu'une juridiction d'un autre Etat membre avec lequel
les époux ont un lien particulier est mieux placée pour connaitre du fond en tout ou
partie:

a) surseoir a statuer et inviter les parties a saisir d'une demande la juridiction de cet
autre Etat membre conformément aux articles 4 a 8 ; ou,

BN

b) demander a la juridiction d'un autre Etat membre d'exercer sa compétence
conformément aux articles 4 a 8.

Article 11 : Saisine d'une juridiction

Une juridiction est réputée saisie, y compris lorsqu’un préliminaire de conciliation ou
de médiation est obligatoire :

a) a la date a laquelle I'acte introductif d'instance ou un acte équivalent est déposé
aupres de la juridiction, & condition que le demandeur n'ait pas négligé par la suite
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de prendre les mesures qu'il était tenu de prendre pour que l'acte soit notifié ou
signifié au défendeur ; ou

b) si I'acte doit étre notifié ou signifié avant d'étre déposé aupres de la juridiction, a la
date a laquelle il est recu par la premiére autorité chargée de la notification ou de
la signification, a condition que le demandeur n'ait pas négligé par la suite de
prendre les mesures qu'il était tenu de prendre pour que l'acte soit déposé auprés
de la juridiction.

Article 12 : Vérification de la compétence

La juridiction d'un Etat membre saisie d'une demande pour laquelle sa compétence
n'est pas fondée aux termes du présent reglement et pour laquelle une juridiction d'un
autre Etat membre est compétente en vertu du présent réglement se déclare d'office
incompétente.

Article 13 : Litispendance et actions dépendantes

1. Lorsque des demandes en divorce ou en séparation de corps sont formées
entre les mémes parties devant des juridictions d'Etats membres différents, la

juridiction saisie en second lieu sursoit d'office a statuer jusqu'a ce que la
compétence de la juridiction premiére saisie soit établie.

2. Lorsque la compétence de la juridiction premiére saisie est établie, la
juridiction saisie en second lieu se dessaisit en faveur de celle-ci.

Dans ce cas, la partie ayant introduit I'action auprés de la juridiction saisie en second
lieu peut porter cette action devant la juridiction premiére saisie.

3. Lorsque des demandes en divorce ou en séparation de corps sont formées
entre les mémes parties devant une juridiction d’un Etat membre et une juridiction
d’'un Etat tiers, la juridiction de I'Etat membre saisie en second lieu sursoit d'office a
statuer si I'on s’attend & ce que la juridiction de I'Etat tiers rende dans un délai
raisonnable une décision susceptible d’étre reconnue dans cet Etat membre et si la
juridiction de I'Etat membre concernée estime que le sursis a statuer est nécessaire
pour une bonne administration de la justice.

Article 14 : Mesures provisoires et conservatoires

1. En cas d'urgence, les dispositions du présent réglement n'empéchent pas les
juridictions d'un Etat membre de prendre des mesures provisoires ou conservatoires
relatives aux personnes ou aux biens présents dans cet Etat, prévues par la loi de cet
Etat membre méme si, en vertu du présent réglement, une juridiction d'un autre Etat
membre est compétente pour connaitre du fond.

2. Les mesures prises en exécution du paragraphe 1 cessent d'avoir effet
lorsque la juridiction de I'Etat membre compétente en vertu du présent reglement
pour connaitre du fond a pris les mesures qu'elle estime appropriées.
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CHAPITRE I1ll. Régles uniformes sur la loi applicable au divorce et a la
séparation de corps

Article 15 : Application universelle

La loi désignee par le présent reglement s'applique méme si cette loi n'est pas celle
d’'un Etat membre.

Article 16 : Loi applicable a défaut de choix par les parties

A défaut de choix conformément a l'article 17, le divorce et la separation de corps
sont soumis a la loi de I'Etat :

a) de la résidence habituelle des époux au moment de la saisine de la juridiction ; ou,
a défaut,

b) de la derniére résidence habituelle des époux, pour autant que cette résidence
n‘ait pas pris fin plus d’'un an avant la saisine de la juridiction et que I'un des époux
réside encore dans cet Etat au moment de la saisine de la juridiction ; ou, a défaut,

c) de la nationalité des deux époux au moment de la saisine de la juridiction sauf si
les époux ont plus d’'une nationalité commune ; ou, a défaut,

d) dont la juridiction est saisie.

Article 17 : Choix de la loi applicable par les parties

1. Les époux peuvent convenir de désigner la loi applicable au divorce et a la
séparation de corps, pour autant qu’il s’agisse de l'une des lois suivantes :

a) la loi de I'Etat d’une résidence habituelle commune des époux au cours du
mariage ; ou

b) la loi de I'Etat de la nationalité de I'un des époux ; ou

c) la loi du for, y compris si celui-ci est rendu compétent par la volonté des parties
dans les circonstances visées a l'article 5.

2. Sans préjudice du paragraphe 3, une convention désignant la loi applicable
peut étre conclue et modifiée a tout moment, mais au plus tard au moment de la
saisine de la juridiction.

3. Si la loi du for le prévoit, les époux peuvent également désigner la loi
applicable devant la juridiction au cours de la procédure. Dans ce cas, la juridiction
prend acte de la désignation conformément a la loi du for.

4. En cas de pluralité de nationalités, le choix prévu au paragraphe 1, point b), peut
se porter sur la loi de I'un des Etats dont 'un des époux posséde la nationalité.

Article 18 : Consentement et validité matérielle

1. L’existence et la validité d’'une convention sur le choix de la loi ou de toute
clause de celle-ci sont soumises a la loi qui serait applicable en vertu du présent
reglement si la convention ou la clause était valable.

2. Toutefois, pour établir son absence de consentement, un époux peut se
fonder sur la loi du pays dans lequel il a sa résidence habituelle au moment ou la
juridiction est saisie si les circonstances indiquent qu’il ne serait pas raisonnable de
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déterminer l'effet du comportement de cet époux conformément a la loi visée au
paragraphe 1.

3. A moins que les parties n‘aient été pleinement informées et conscientes des
conséquences de leur choix au moment de la désignation, la loi désignée ne
s'applique pas lorsque son application entrainerait des conséquences manifestement
inéquitables ou déraisonnables pour I'une ou l'autre des parties.

Article 19 : Validité formelle

1. La convention visée a l'article 17, paragraphes 1 et 2, est formulée par écrit,
datée et signée par les deux époux. Toute transmission par voie électronique qui
permet de consigner durablement la convention est considérée comme revétant une
forme écrite.

2. Toutefois, si la loi de 'Etat membre dans lequel les deux époux ont leur
résidence habituelle au moment de la conclusion de la convention prévoit des regles
formelles supplémentaires pour ce type de convention, ces regles s’appliquent.

3. Si, au moment de la conclusion de la convention, les époux ont leur résidence
habituelle dans des Etats membres différents et si les lois de ces Etats prévoient des
régles formelles différentes, la convention est valable quant a la forme si elle satisfait
aux conditions fixées par la loi de I'un de ces pays.

4, Si, au moment de la conclusion de la convention, seul 'un des époux a sa
résidence habituelle dans un Etat membre et si cet Etat prévoit des régles formelles
supplémentaires pour ce type de convention, ces régles s’appliquent.

Article 20 : Conversion de la séparation de corps en divorce

1. En cas de conversion d’une séparation de corps en divorce, la loi applicable
au divorce est la loi qui a été appliquée a la séparation de corps, sauf si les parties en
sont convenues autrement conformément a I'article 17.

2. Toutefois, si la loi qui a été appliqguée a la séparation de corps ne prévoit pas
de conversion de la séparation de corps en divorce, I'article 16 s’applique, sauf si les
parties en sont convenues autrement conformément a l'article 17.

Article 21 : Application de la loi du for

Lorsque la loi applicable en vertu de l'article 16 ou de l'article 17 ne prévoit pas le
divorce la loi du for s’applique.

Article 22 : Exclusion du renvoi

1. Lorsque le présent reglement prescrit I'application de la loi d’'un Etat, il entend
les régles de droit en vigueur dans cet Etat a I'exclusion de ses régles de droit
international prive.

2. Toutefois, lorsque l'article 16 prescrit 'application de la loi d’'un Etat tiers et
que les regles de droit international prive en vigueur dans celui-ci renvoient a la loi
d'un Etat membre, cette derniére loi peut s’appliquer.

Article 23 : Ordre public

L’application d’'une disposition de la loi désignée en vertu du présent réglement ne
peut étre écartée que si cette application a un effet manifestement incompatible avec
I'ordre public du for.
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Article 24 : Etats ayant deux ou plusieurs systémes de droit — conflits de lois
territoriaux

Lorsqu'un Etat comprend plusieurs unités territoriales dont chacune a son propre
systeme de droit ou son propre ensemble de regles ayant trait aux questions régies
par le présent reglement :

a) toute référence a la loi de cet Etat est interprétée, aux fins de la détermination de
la loi applicable selon le présent reglement, comme visant la loi en vigueur dans
l'unité territoriale concernée ;

b) toute référence a la résidence habituelle dans cet Etat est interprétée comme
visant la résidence habituelle dans une unité territoriale ;

c) toute référence a la nationalité vise I'unité territoriale désignée par la loi de cet Etat
ou, en I'absence de regles applicables, I'unité territoriale choisie par les parties, ou
en l'absence de choix, l'unité territoriale avec laquelle I'époux ou les époux
présente(nt) les liens les plus étroits.

Article 25 : Etats ayant deux ou plusieurs systémes de droit — conflits de lois
interpersonnels

Pour un Etat qui a deux ou plusieurs systémes de droit ou ensembles de régles
applicables a différentes catégories de personnes et ayant trait aux questions régies
par le présent réglement, toute référence a la loi d’un tel Etat est interprétée comme
visant le systéme de droit déterminé par les régles en vigueur dans cet Etat. En
'absence de telles régles, le systéme de droit ou 'ensemble de régles avec lequel
I'époux ou les époux présente(nt) les liens les plus étroits s’applique.

Article 26 : Non-application du présent réglement aux conflits de lois internes

Un Etat membre dans lequel différents systémes de droit ou ensembles de régles
s’appliquent aux questions régies par le présent réglement n’est pas tenu d’appliquer
le présent reglement aux conflits de lois concernant uniquement ces systemes de
droit ou ensembles de régles.

CHAPITRE IV. Reconnaissance
Section 1. Décisions rendues dans un Etat membre
Article 27 : Reconnaissance d'une décision rendue dans un Etat membre

1. Les décisions rendues dans un Etat membre sont reconnues dans les autres
Etats membres sans qu'il soit nécessaire de recourir a aucune procédure.

2. En particulier, et sans préjudice du paragraphe 3, aucune procédure n'est
requise pour la mise & jour des actes d'état civil d'un Etat membre sur la base d'une
décision rendue dans un autre Etat membre en matiére de divorce ou de séparation
de corps qui n'est plus susceptible de recours selon la loi de cet Etat membre.

3. Toute partie intéressée peut demander que soit prise une décision de
reconnaissance ou de non-reconnaissance de la décision.

La compétence territoriale de la juridiction indiquée dans la liste communiquée par
chaque Etat membre a la Commission est déterminée par la loi de I'Etat membre
dans lequel la demande de reconnaissance ou de non-reconnaissance est présentée.

4, Si la reconnaissance d'une décision est invoquée de facon incidente devant
une juridiction d'un Etat membre, celle-ci peut statuer en la matiére.
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Article 28: Motifs de non-reconnaissance d’une décision rendue dans un Etat
membre

Une décision rendue en matiére de divorce ou de séparation de corps n'est pas
reconnue :

a) si la reconnaissance est manifestement contraire a I'ordre public de I'Etat membre
requis ;

b) si I'acte introductif d'instance ou un acte équivalent n'a pas été signifié ou notifié au
défendeur défaillant en temps utile et de telle maniere qu'il puisse pourvoir a sa
défense, a moins qu'il ne soit établi que le défendeur a accepté la décision de
maniére non équivoque ;

c) si elle est inconciliable avec une décision rendue dans une instance opposant les
mémes parties dans I'Etat membre requis ; ou

d) si elle est inconciliable avec une décision rendue antérieurement dans un autre
Etat membre ou dans un Etat tiers dans une affaire opposant les mémes parties,
dés lors que cette premieére décision réunit les conditions nécessaires a sa
reconnaissance dans I'Etat membre requis.

Article 29 : Interdiction du contréle de la compétence de la juridiction d'origine

Il ne peut étre procédé au contrdle de la compétence de la juridiction de I'Etat
membre d'origine. Le critere de I'ordre public visé a l'article 29, point a), ne peut étre
appliqué aux régles de compétence visées aux articles 3 a 8.

Article 30 : Disparités entre les lois applicables

La reconnaissance d'une décision ne peut étre refusée au motif que la loi de I'Etat
membre requis ne permet pas le divorce ou la séparation de corps sur la base de
faits identiques.

Article 31 : Interdiction de la révision au fond
En aucun cas, une décision ne peut faire I'objet d'une révision au fond.
Article 32 : Sursis a statuer

1. La juridiction d'un Etat membre saisie d'une demande de reconnaissance
d'une décision rendue dans un autre Etat membre peut surseoir a statuer si cette
décision fait I'objet d'un recours ordinaire.

2. La juridiction d'un Etat membre saisie d'une demande de reconnaissance
d'une décision rendue en Irlande ou au Royaume-Uni et dont Il'exécution est
suspendue dans I'Etat membre d'origine du fait de I'exercice d'un recours peut
surseoir a statuer.

Article 33 : Documents

1. La partie qui invogue ou conteste la reconnaissance d'une décision doit
produire :

a) une expédition de celle-ci réunissant les conditions nécessaires a son
authenticité ; et

b) le certificat visé a l'article 35.

2. En outre, s'il s'agit d'une décision par défaut, la partie qui invoque la

reconnaissance ou sollicite la délivrance d'une déclaration constatant sa force
exécutoire doit produire :
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a) l'original ou une copie certifiée conforme du document établissant que l'acte
introductif d'instance ou un acte équivalent a été signifié ou notifié a la partie
défaillante ; ou

b) tout document indiquant que le défendeur a accepté la décision de maniere non
équivoque.

Article 34 : Absence de documents

1. A défaut de production des documents mentionnés a [larticle 34,
paragraphe 1, point b), ou paragraphe 2, la juridiction peut impartir un délai pour les
produire ou accepter des documents équivalents ou, si elle s'estime suffisamment
éclairée, en dispenser.

2. Il est produit une traduction des documents si la juridiction l'exige. La
traduction est certifiée par une personne habilitée a cet effet dans I'un des Etats
membres.

Article 35 : Certificat concernant les décisions en matiére matrimoniale

La juridiction de I'Etat membre d'origine délivre, & la requéte de toute partie
intéressée, un certificat en utilisant un formulaire modele.

Section 2. Décisions rendues dans un Etat tiers
Article 36 : Reconnaissance des décisions rendues dans un Etat tiers

1. Les décisions rendues dans un Etat tiers sont reconnues dans les Etats
membres sans qu'il soit nécessaire de recourir a aucune procédure.

2. En particulier, et sans préjudice du paragraphe 3, aucune procédure n'est
requise pour la mise a jour des actes d'état civil d'un Etat membre sur la base d'une
décision rendue dans un Etat tiers en matiére de divorce ou de séparation de corps
qui n'est plus susceptible de recours selon la loi de cet Etat tiers.

3. Toute partie intéressée peut demander que soit prise une décision de
reconnaissance ou de non-reconnaissance de la décision.

La compétence territoriale de la juridiction indiquée dans la liste communiquée par
chaque Etat membre a la Commission est déterminée par la loi de I'Etat membre
dans lequel la demande de reconnaissance ou de non-reconnaissance est présentée.

4. Si la reconnaissance d'une décision est invoquée de fagon incidente devant
une juridiction d'un Etat membre, celle-ci peut statuer en la matiére.

Article 37 : Motifs de non-reconnaissance d’une décision rendue dans un Etat
tiers

1. Une décision en matiére de divorce ou de séparation de corps rendue dans un
Etat tiers n'est pas reconnue :

a) si la juridiction de I'Etat d’origine s’est déclarée compétente en I'absence de lien
suffisant entre I'Etat d'origine et le litige, sauf si la partie qui s'oppose a la
reconnaissance a accepté la compétence de la juridiction de I'Etat d’origine ;

b) si la reconnaissance est manifestement incompatible avec I'ordre public de I'Etat
membre requis ;

c) sil'acte introductif d'instance ou un acte équivalent n'a pas été signifié ou notifié au
défendeur défaillant en temps utile et de telle maniere qu'il puisse pourvoir a sa
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défense, a moins qu'il ne soit établi que le défendeur a accepté la décision de
maniere non équivoque ;

d) si elle est inconciliable avec une décision rendue dans une instance opposant les
mémes parties dans I'Etat membre requis ;

e) si elle est inconciliable avec une décision rendue antérieurement dans un autre
Etat membre ou dans un Etat tiers dans une affaire opposant les mémes parties,
des lors que cette premiére décision réunit les conditions nécessaires a sa
reconnaissance dans |'Etat membre requis ;

f) si elle est encore susceptible de recours ordinaire dans I'Etat d’origine.

2. Une décision en matiére de divorce ou de séparation de corps rendue dans un
Etat tiers peut ne pas étre reconnue si la demande a été introduite dans I'Etat
d’origine aprés lintroduction devant le tribunal d’'un Etat membre d’une demande en
divorce ou en séparation de corps entre les mémes parties.

Article 38 : Interdiction de la révision au fond
En aucun cas la décision ne peut faire I'objet d’'une révision au fond.
Article 39 : Documents

1. La partie qui invoque la reconnaissance d’une décision rendue dans un Etat
tiers doit produire :

a) une expédition de celle-ci réunissant les conditions nécessaires a son
authenticité ;

b) s'il s'agit d'une décision rendue par défaut, l'original ou une copie certifiée
conforme du document attestant que l'acte introductif d'instance ou un acte
équivalent a été notifié a la partie défaillante ;

c) tout document nécessaire pour établir que la décision n’est pas susceptible de
recours ordinaire dans I'Etat d’origine, qu’elle a été signifiée ou notifiée a la partie
contre laquelle elle a été prononcée et qu'elle est exécutoire dans cet Etat.

2. Il est produit une traduction certifiée des documents si la juridiction ou
l'autorité compétente I'exige, d’office ou a la demande d’une partie.

CHAPITRE V. Actes recus par une juridiction et divorces non juridictionnels
Article 40 : Reconnaissance des actes authentiques et accords sur le divorce

Les actes authentiques et les accords sur le divorce regus par une juridiction
étrangére au sens de larticle 3, paragraphe 1, sont reconnus dans les mémes
conditions que les décisions.

Article 41 : Divorces consensuels

1. La dissolution consensuelle d’'un mariage, obtenue sans le concours d’une
juridiction au sens de l'article 3, paragraphe 1, produit effet sur le territoire des Etats
membres si elle a été conclue et enregistrée conformément & la loi de I'Etat de la
nationalité ou de la résidence habituelle de I'un ou de l'autre des époux au moment
de la dissolution.

2. Son efficacité est refusée :

a) si celle-ci serait manifestement contraire a I'ordre public de I'Etat membre requis.
En particulier, l'efficacité sera refusée s’il apparait qu’avant la conclusion de
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I'accord, I'un des époux n’a pas été correctement informé des effets de cet accord
ou si son consentement n’était pas entiérement libre ;

b) si 'accord est inconciliable avec une décision rendue ou un accord conclu entre
les mémes parties dans I'Etat membre requis ;

c) si l'accord est inconciliable avec une décision rendue ou un accord conclu
antérieurement dans un autre Etat membre ou dans un Etat tiers dans une affaire
opposant les mémes parties, dés lors que cette premiere décision ou accord réunit
les conditions nécessaires a son efficacité dans I'Etat membre requis.

Article 42 : Divorces unilatéraux

1. La dissolution d’'un mariage fondée sur la seule déclaration unilatérale et
obtenue sans le concours d’une juridiction au sens de l'article 3, paragraphe 1, ne
produit effet sur le territoire des Etats membres que si elle a été obtenue dans un Etat
dont la loi le permet, est conforme a la loi applicable désignée en application du
chapitre Il et a été acceptée de fagon certaine par I'autre conjoint ou que, malgré le
défaut d’acceptation par l'autre conjoint, sa reconnaissance n’est pas contraire a
I'ordre public du for.

2. Son efficacité est refusée :

a) si la déclaration unilatérale est inconciliable avec une décision rendue ou un
accord conclu entre les mémes parties dans I'Etat membre requis ;

b) si la déclaration unilatérale est inconciliable avec une décision rendue ou un
accord conclu antérieurement dans un autre Etat membre ou dans un Etat tiers
dans une affaire opposant les mémes parties, dés lors que cette premiere décision
ou accord réunit les conditions nécessaires a son efficacité dans I'Etat membre
requis.

Proposition de réglement relatif a la compétence, la loi applicable, la
reconnaissance et I’exécution des décisions et la coopération en matiére de
divorce.

Proposé par le GEDIP a sa session de Katowice (Septembre 2019)

Présentation générale

Le projet GEDIP relatif au divorce vise a proposer a la discussion générale un
texte relatif au droit du divorce, dans toutes ses dimensions internationales, sur le
modéle de ce qui a pu étre fait en matiére de successions, de régimes
matrimoniaux ou d’obligations alimentaires.

Le point de départ est celui des reglements Rome lll et Bruxelles llbis, dont on a
tenté d’extraire les questions spécifiques de divorce et de modifier autant que de
besoin les éléments qui paraissaient devoir étre réformés.

L’adoption de la récente refonte du réglement Bruxelles Ilbis par le réglement
2019/1111 n’a pas 6té la pertinence d’une telle proposition. D’'une part, le texte
proposé intégre dans un texte unique les regles de compétence, de loi applicable
et de reconnaissance en matiere de divorce, ce que ne fait pas actuellement la
législation de I'Union européenne. D’autre part et surtout, le texte propose
quelques modifications d’envergure par rapport au réglement 2201/2003 (révision
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de la compétence directe, intégration des décisions rendues dans des Etats tiers),
y compris apres sa refonte par le reglement 2019/111 (circulation des accords sur
le divorce).

Le présent rapport attire simplement [lattention sur quelques-unes des
modifications principales.

Sur le champ d’application
Trois points semblent importants a noter.

Le premier est linclusion trés claire des mariages entre personnes de méme
sexe. Ceux-ci reléevent incontestablement de la catégorie « mariage » et de ce fait
leur dissolution, de celle de « divorce ». Il a semblé tout a fait impossible de ne
pas les inclure, méme si le groupe est évidemment conscient des difficultés
politiques susceptibles d’étre soulevées par cette inclusion. En revanche, il est
précisé, pour autant que de besoin, que le texte ne vise pas la dissolution du
partenariat.

Le deuxiéme est I'exclusion des actions en nullité du mariage. Il y a sur ce point
une différence entre les reglements 2201/2003 et désormais 2019/1111 (qui
l'incluent) et 1259/2010 (qui I'exclut). L’autonomie de la qualification et, de ce fait,
des régles de conflit de lois, de méme que celle des actions en nullité (notamment
'implication fréquente du ministére public) ont conduit a préférer la solution de
I'exclusion généralisée, malgré limportance de cette question, aujourd’hui en
plein renouveau. Il va de soi que méme si 'annulation du mariage a été exclue du
texte, pour raison de cohérence, le Groupe n’entend pas remettre en question le
principe, faisant partie de I'acquis communautaire, de I'existence souhaitable de
régles uniformes de compétence applicables a ces procédures.

Cette exclusion pose une difficulté particuliere en matiére de questions
préalables. L’article 1§83 (inspiré de l'article 2(2) 3 de la Convention de La Haye
sur I'élection de for) permet ainsi de ne pas exclure radicalement une demande
préalable en nullit¢é du mariage, bien que celle-ci soit formellement exclue du
champ d’application du reglement.

Enfin et peut-é&tre surtout on notera l'inclusion des divorces « non juridictionnels »,
définis a larticle 3§2 par opposition aux divorces juridictionnels visés a l'article
381, dont le régime est fixé par le chapitre 5.

Sur la compétence

Le chapitre sur la compétence a été sensiblement modifié par rapport aux
reglements 2201/2003 et 2019/1111.

D’une part, les régles de compétence ordinaires prévoient désormais une échelle
de chefs de compétence en cascade, dont l'objectif est de lutter contre
I'éclatement du contentieux permis par l'actuel réglement Bruxelles llbis, y
compris aprés sa refonte. Dans ce cadre, est tout particulierement a noter la
marginalisation de la nationalité comme critere de compétence et, surtout, la
hiérarchisation des critéres de compétence.

D’autre part, est insérée la possibilité de conclure une clause attributive de
juridiction. L’équilibre choisi est celui d’'un mécanisme d’autonomie de la volonté
encadré, pouvant avoir lieu a tout moment, mais dont les effets peuvent a titre
exceptionnel étre écartés par le juge si la clause s’avére manifestement
déraisonnable a I'égard d’'une partie.
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L’article 6 vise & traiter de la question d’une clause désignant le tribunal d’un Etat
non membre. Son objectif est de parvenir a un équilibre entre I'efficacité de la
clause et la compétence des tribunaux de I'Union. Le second paragraphe vise a
empécher qu'un litige «interne » soit «internationalisé » par une clause
attributive de juridiction au bénéfice d’'un Etat tiers.

Par ailleurs, a été longuement discutée I'éventuelle introduction d’'une régle de
« compétence résiduelle », qui ouvrirait une compétence exceptionnelle en faveur
des tribunaux de la nationalité d’'un ou des époux — sur le modéle du réglement
4/2009 en matiére alimentaire (art. 6) —, sauf clause attributive de juridiction en
faveur d’un Etat tiers. Cette régle de compétence particuliére aurait constitué une
forme de « privilege de citoyenneté européenne ».

Cette solution a finalement été exclue, au profit d'une compétence spécifique
figurant a l'article 4§82, litt. d). L’effet de cette régle est que, si aucun tribunal n’est
compétent sur la base de la résidence habituelle des époux (a et b) ou du
défendeur (c), le citoyen européen qui fixe sa résidence habituelle dans un Etat
membre peut saisir les tribunaux de cet Etat, sans attendre le délai d’un an prévu
pour les autres demandeurs.

Il s’agit d’'un privilege de citoyenneté, mais qui differe grandement d’'une simple
compétence fondée sur la nationalité. D’abord, la compétence ne résulte pas de
la seule nationalité, mais de la double condition de la résidence habituelle dans
un Etat membre et de la nationalité. Elle se distingue aussi de I'actuel article 3 du
réglement 2019/1111, car elle n’exige pas que le demandeur ait la nationalité de
I'Etat de résidence et, surtout, elle n’est disponible qu’en I'absence de résidence
habituelle du défendeur dans I'Union. L'utilisation du for de la nationalité du
demandeur est donc beaucoup plus strictement encadrée.

D’autres innovations, enfin, sont plus ponctuelles. On notera tout particulierement
a cet égard l'introduction d’'une régle de for de nécessité (art. 9), étant entendu
qu’il est clair que la nationalit¢ de l'un ou l'autre époux est susceptible de
constituer le lien avec le for saisi en cas de nécessité.

Il faut encore mentionner I'existence a larticle 10 d’'une régle de transfert de
compétence inspirée par larticle 15 du reglement 2201/2003, devenu 12 du
reglement 2019/1111, et d’'une régle de litispendance renforcée en cas de saisine
des juridictions d’un Etat tiers, avec, en plus, une exigence de « délai
raisonnable » (art. 13). Cette derniére régle, en partie inspirée de [actuel
article 33 du réglement 1215/2012, vise a tenir compte de I'existence de
procédures dans les Etats tiers, du fait notamment qu'ont été introduites des
dispositions relatives a la reconnaissance des décisions rendues dans ceux-ci
(art. 36 et s).

Sur laloi applicable

Les modifications sont moins fondamentales relativement a la loi applicable. Tout
particulierement, les articles 16 et 17 de la proposition sont largement repris des
articles 5 et 8 du reglement 1259/2010, rapprochés pour des raisons de simplicité.

Quelques modifications ont toutefois été introduites. La premiére est celle d’'une
limite a la liberté de choix, dont la mise en ceuvre est confiée au juge (art. 18,
8 3). La formulation est directement inspirée de l'article 8§5 du Protocole de La
Haye de 2007 sur la loi applicable aux obligations alimentaires.
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La deuxiéme est, aprés discussion, celle de I'éventuelle possibilité d’'un renvoi de
la loi d’un Etat tiers vers celle d’un Etat membre (art. 2282).

La troisieme, plus substantielle, concerne l'ordre public. Il a été décidé de
s’éloigner de la formulation des articles 12 et surtout 13 du reglement 1259/2010,
ce dernier ayant été purement et simplement abandonné. L’article 23 revient a
une solution traditionnelle en matiére d’ordre public.

Sur la reconnaissance des décisions

Le chapitre sur la reconnaissance des décisions est, pour ce qui concerne les
décisions rendues dans un autre Etat membre, assez peu différent du modéle des
réglements actuellement en vigueur.

D’autres modifications sont plus importantes.

La premiére est l'inclusion des décisions rendues dans des Etats tiers. Cette
inclusion se justifie par deux raisons principales. D’'une part, le GEDIP est dans
'ensemble favorable a ce qu’'un régime commun de reconnaissance des
décisions rendues dans des Etats tiers soit mis en place. La solution avait été
proposée en matiére civile et commerciale aux sessions de Padoue (2009) et
Copenhague (2010). Le texte proposé est inspiré des textes adoptés lors de ces
sessions. D’autre part, il a paru impossible aux membres du groupe de tenter
d’organiser un régime de circulation des décisions non juridictionnelles en matiére
de divorce sans tenir compte des Etats tiers. Ces deux raisons ont donc conduit &
insérer un régime de reconnaissance des décisions étrangeres.

Celui-ci est calqué sur celui des décisions rendues dans les Etats membres, avec
quelques différences importantes : le maintien d’un contréle de la compétence du
juge d’origine (art. 37, litt. a) ; I'intégration d’une faculté de non-reconnaissance
dans I'hypothése ou la demande aurait été portée devant un juge étranger alors
qu’une instance (non encore achevée) était déja pendante dans un Etat membre
(art. 3782).

Dans tous les cas, est maintenu un controle de I'ordre public (art. 28 et 37). Les
formulations classiques ont été ici reprises, en précisant que, comme dans le
contexte d’autres reglements, tel le reglement Bruxelles Ibis, les précisions
relatives au déroulement de la procédure (art. 28, litt. b, et 3781, litt. c)
n‘'empéchent nullement un contrdle plus général de l'ordre public procédural
intégrant notamment les exigences fondamentales de l'article 6 CEDH.

La seconde est beaucoup plus importante et consiste a tenter d’ébaucher un
régime juridique particulier pour les divorces non juridictionnels. C’est le houveau
chapitre 5.

Sur les divorces non juridictionnels
Il s’agit sans doute de l'innovation la plus importante du texte.

La formulation elle-méme a beaucoup évolué au fur et a mesure des discussions.
Le point de départ était bien sir la formulation proposée par l'arrét Sahyouni :
divorces obtenus (préféré a «prononcés») sans le concours de nature
constitutive d’une juridiction ou d’une autorité publique (CJUE, 20 décembre
2017, aff. C-372/16, Sahyouni). C’est cette distinction entre les divorces
juridictionnels et les autres, dont la définition méme a évolué pour lui donner plus
de précision, qui a donné lieu aux définitions de larticle 3 et au régime de

circulation des articles 40 et suivants.
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La ligne de partage est donc désormais entre les autorités qui exercent des
« fonctions juridictionnelles » au sens de larticle 3§1 (dont la formulation est
directement inspirée de larticle 3§2 du réglement 2016/1103 sur les régimes
matrimoniaux) et les autres. Les premieres relévent de la méthode de la
reconnaissance des situations et les secondes, au moins en partie, de la méthode
du conflit de lois. C’est ce que reflétent les articles 40, 41 et 42. |l faut souligner
que les divorces visés sont a la fois les divorces obtenus dans les Etats membres
et ceux obtenus dans les Etats tiers.

Il faut encore souligner que le nouveau reglement 2019/1111 de refonte de
Bruxelles llbis prévoit des régles dont le présent projet s’écarte en partie. La
solution retenue par le Iégislateur européen est tres libérale (art. 2, 1), 2) et 3), sur
la définition de la juridiction, de l'acte authentique et, surtout de « I'accord » en
matiere de divorce, combiné avec les art. 64 a 68 du reglement), mais elle ne
« s’applique » qu’aux divorces consensuels « dont les juridictions sont
compétentes au titre du chapitre Il » (art. 64). La solution retenue par le GEDIP
est plus inclusive, en ce sens qu’elle s’applique a tous les divorces, et un peu plus
stricte, en ce sens que son régime de circulation est moins libéral.

L’article 40 vise des divorces « juridictionnels » basés sur un acte authentique ou
un accord. Pourvu qu’ils aient fait 'objet de I'intervention d’'une juridiction au sens
de larticle 3§1, ce qui suppose en particulier qu’ils soient dotés d'une force
équivalente a celle d’'une décision selon le droit de I'Etat d’origine, ces divorces
suivent le régime des décisions.

En revanche, d’autres formes de divorce issues d’'un acte ou d’un accord ne
répondant pas aux conditions de l'article 3§1 (et visées a l'art. 382) ne sont pas
purement et simplement assimilées aux actes authentiques. Elles sont donc
soumises aux exigences d’une vérification de loi appliquée, combinée avec un
contréle d’ordre public et d’inconciliabilité.

D’une part, il peut s’agir d’'un contrat ou d’un acte consensuel enregistré d’une
facon ou d’'une autre, par une autorité administrative (tel I'officier de I'état civil ou
un notaire dans plusieurs Etats membres, comme la Lettonie ou le Danemark,
mais aussi le nouveau divorce consensuel francais). Les divorces purement
consensuels doivent avoir été conclus en conformité de la loi de nationalité ou de
la loi de la résidence d’'un époux pour pouvoir étre efficace sur le territoire des
Etats membres. La solution retenue retient donc les rattachements de I'option de
droit, tout en étant plus flexible, notamment en ce qu’elle accepte que soit
appliquée la loi de la résidence habituelle d’'une seule partie.

lls doivent en outre ne pas étre contraires a I'ordre public ni inconciliables avec
une décision ou un autre accord. La formulation des regles sur I'inconciliabilité est
adaptée des regles classiques, et notamment du nouvel article 68 du reglement
2019/1111. La formulation vise a rendre compte de la possible divergence entre
un accord et une décision ou un autre accord.

D’autre part, la disposition sur le divorce unilatéral (tel le talak en droit islamique)
est plus rigoureuse. Celui-ci, pour pouvoir circuler, doit répondre a deux
conditions. D’'une part, avoir été prononcé en conformité avec la loi applicable
telle que déterminée par le réglement et d’autre part, avoir été prononcé dans un
Etat dont la loi admet ce mode de divorce. Cette double vérification permet a la
fois de contrdler la loi appliquée (y compris, en vertu de I'art. 23, la conformité a
I'ordre public de celle-ci) et de s’assurer qu’un tel divorce purement unilatéral n'a
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pas été prononcé dans un Etat qui ne l'admettrait pas (exemple d'un talak
prononceé en Suisse ou en Australie).

En outre, les divorces purement unilatéraux doivent avoir été acceptés sans
équivoque par l'autre partie pour pouvoir étre reconnus, sauf exception. Une
exception possible, que vise la fin de la phrase du paragraphe 1, est celle de
I'écoulement d’'un temps relativement long depuis le prononcé de la dissolution.
La réalité de la vie familiale pourrait dans ce cas conduire a estimer que ce
divorce prononcé en application de la loi compétente est valable en Europe. La
formulation essaie de rendre compte de cette situation, pour le cas ou la portée
du critere de [lintensité de rattachement (Inlandsbeziehung) inhérent a
l'appréciation de [I'exception générale d'ordre public ne s’avérerait pas
suffisamment précise. En revanche, ce critere peut aider a apprécier la
reconnaissance d’un tel divorce prononcé a un moment ou I'un des époux résidait
dans un pays qui ne connait pas cette forme de dissolution du mariage.

Les regles relatives a la contrariété de décisions, enfin, sont les mémes que
celles de l'article 41.

29



Il. Droit applicable aux droits réels, examen d’un futur réglement européen

F. GARCIMARTIN présente la structure du projet d’instrument européen sur la loi applicable
aux droits réels soumis par le sous-groupe (voy. 'annexe 2).

La premiére partie définit le champ d’application du projet. Pour rappel, lors de la réunion
d’Anvers, le groupe avait marqué son accord sur le contenu du champ d’application matériel
inscrit a l'article 1, en particulier I'exclusion des droits de propriété intellectuelle et une
priorité accordée aux biens corporels. L’article 2 reprend une série de définitions.

La deuxiéme partie comprend les régles de conflit de lois, d’abord une régle générale (article
4), ensuite deux regles spéciales relatives aux biens en transit (article 5) et aux moyens de
transport (article 6). Le domaine de la loi applicable fait I'objet de larticle 7 et le conflit
mobile, de l'article 8 visant a la protection des droits acquis. De plus, le sous-groupe propose
que deux régles spéciales, I'une relative aux biens volés, I'autre relative aux biens culturels,
soient ajoutées.

La troisieme partie reprend des dispositions générales.

Par leur contenu, les dispositions cherchent d’abord a refléter les regles traditionnelles
issues d’autres instruments de droit international privé.

La discussion met en avant I'utilité du projet pour le marché intérieur de I'Union européenne.
De fait, la raison pour laquelle la Commission européenne n’a pas encore adopté de
proposition dans la matiére tient au fait que les débats sur ce sujet restent nombreux. Il serait
donc intéressant que le Groupe parvienne a I'adoption d’un texte.

Le texte se limite au conflit de lois. Il ne vise donc pas le conflit de juridictions, en particulier
la compétence internationale. De fait, le réglement Bruxelles Ibis couvre la matiére, y
consacrant des regles spéciales (art. 24). Encore conviendrait-il de tenir compte de ce
dispositif, notamment pour la délimitation de la notion de droits réels, en particulier de
I'acquis jurisprudentiel, tout en sachant que, dans la structure propre a ce réglement, la place
dérogatoire de l'article 24 induit une interprétation stricte de ses termes.

1) Article 1 : champ d’application matériel

Article 1. Material scope

1. This Regulation shall apply, in situations involving a conflict of laws, to proprietary rights
(rights in rem) in tangible assets®.

2. The following shall be excluded from the scope of this Regulation:
(a) questions involving the status or legal capacity of natural persons,
(b) questions involving the capacity of legal persons,

(c) contractual obligations*,

(d) non-contractual obligations,

3 A recital should clarify that this Regulation shall not apply, in particular, to receivables, rights to the performance of obligations
other than receivables, negotiable instruments or negotiable document in electronic form, right to payment of funds credited to a
bank account, certificated and book-entry securities.

4 A recital should clarify that when the law applicable to the proprietary rights requires a valid contract as a condition for its
acquisition, the validity of the contract shall be determined by the law applicable under the Rome | Regulation.
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(e) the creation or transfer of proprietary rights resulting from matrimonial property regimes®,

(f) the creation or transfer of property rights resulting from the proprietary consequences of
registered partnerships®,

(9) the creation or transfer of property rights by succession’,
(h) the effects of the opening of insolvency proceedings on proprietary rights?,

(i) the transfer of proprietary rights by operation of law as a consequence of company
mergers, divisions or global transfers (universal succession), and

(j) the creation, administration and dissolution of trust®.

Le paragraphe 1 pose le principe général alors que le paragraphe 2 énonce les exclusions.
Le sous-groupe a été attentif au fait que les matiéres couvertes par le projet ne doivent pas
empiéter sur le champ d’application matériel des autres reglements.

D’emblée, certains membres regrettent 'importance des limitations apportées au domaine
matériel du texte, méme s'ils conviennent que celles-ci sont de nature a faciliter I'adoption
d’un premier texte.

Les discussions portent successivement sur la délimitation entre les matiéres contractuelles
couvertes par le reglement Rome | et les matieres contractuelles relevant du projet (a) et sur
les aspects du trust entrant dans le champ d’application du projet (b).

a) Exclusion des obligations contractuelles et non contractuelles

La discussion porte essentiellement sur le fait que certains droits nationaux, tel le droit
allemand, font une distinction entre I'accord qui crée des obligations de transfert de droits
réels et I'accord qui affecte le transfert méme de droits réels. Le premier est soumis au
reglement Rome | et le second, au présent projet. Si 'ensemble du Groupe convient
effectivement que la distinction soit faite, des imprécisions subsistent sur la maniére dont les
droits nationaux distinguent ces accords et sur la maniére de formuler la distinction. Un
consensus se dégage pour distinguer, dans le texte, ces deux types d’accords. Le sous-
groupe pourrait réfléchir a une dissociation entre la condition de I'existence d’un contrat, qui
dépendrait de la loi réelle, et la question de la validité de ce contrat, relevant du réglement
Rome I. D’un point de vue terminologique encore, le terme « contrat » devrait étre remplacé
par celui d’« accord », pour éviter toute confusion que pourrait entrainer le terme contrat pour
lapplication du réglement Rome I. Enfin, il y aurait lieu d’étre attentif a la matiére des
cessions de créances et a I'évolution des travaux de I'Union a ce sujet.

S’agissant encore de la matiére extracontractuelle, est soulevée la question de la rétention
ou de la restitution d’'un bien en lien avec une action quasi délictuelle : il y aurait également
lieu de dissocier clairement les domaines respectifs de ce projet et du réglement Rome II,
tout en se basant sur le principe de [linterprétation autonome, indépendante des
gualifications en droit national.

5 A recital should clarify the relationship between this Regulation and the Regulation on matrimonial property regimes in
accordance with recitals 24 to 28 of the latter instrument.

5 1dem.

" A recital should clarify the relationship between this Regulation and the Regulation on successions in accordance with recitals
14 to 19 of the latter instrument

8 A recital should clarify the relationship between this Regulation and the Regulation on insolvency proceedings. The term
“effects of the opening of insolvency proceedings” includes in particular, the enforcement of a proprietary right after the opening
of insolvency proceedings, the ranking of claims and the avoidance of the creation or transfer of proprietary rights.

9 A recital should clarify that this exclusion should not be understood as a general exclusion of trusts. Where a trust is validly
created the law applicable under this Regulation should apply to govern the trust’s proprietary rights over tangible assets.
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b) Le trust

Le paragraphe 2, litt. j), exclut du projet la création, 'administration et la dissolution du trust.
Il ne s’agit pas d’une exclusion compléte des trusts puisque le droit applicable a un bien
faisant partie du trust est déterminé par le projet. Cette précision fera l'objet d’un
considérant. Sans contester la ratio legis de cette disposition, de nombreux membres
appellent a une clarification de la formulation de I'exclusion. Le recours au terme « création »
laisserait notamment sous-entendre que les effets du trust sont exclus du projet alors que ce
n'est pas le cas. Ainsi en droit anglais, le droit qui régit le trust détermine les droits et
obligations entre parties mais non a I'égard des tiers, ceux-ci étant régis par la loi du lieu de
situation.

Le sous-groupe pourrait chercher une piste de solution dans I'expérience des droits belge et
luxembourgeois. Lors de I'adoption du Code belge de droit international privé en 2004, il était
évident pour le législateur de ne pas permettre de créer un droit réel non repris dans la liste
fermée sur un bien situé en Belgique. Le Code a ainsi introduit une régle de reconnaissance
du trust en Belgigue mais contient une réserve concernant l'effet d'un trust sur
I'établissement d’'un droit sur un bien localisé en Belgique, qui ne peut répondre qu’au droit
réel prévu par le droit local (art. 125). De son cété, le Luxembourg a ratifié la Convention de
La Haye de 1985, et la tendance y consiste a accepter les effets de la constitution d’un trust
qui n’a pas été fait spécialement pour les biens situés au Luxembourg.

Le sous-groupe pourrait donc réfléchir, parmi les exclusions, a la possibilité de formulations
plus précises, de nature a refléter la politique qui sous-tend ces exclusions.

2) Article 2 : définitions

Article 2. Definitions
For the purpose of this Regulation:

(a) “Proprietary rights” means rights over tangible assets that are effective against third
parties (erga omnes), such as ownership, security interests, usufruct or right of retention;

(b) “Tangible assets” means assets able to be physically possessed and include both
movable and immovable;

(c) “Relevant time” means the time of the acquisition of the corresponding proprietary right
(alternative: the time when the facts occurred from which the acquisition or the loss of the
corresponding proprietary right derive?).

L’article 2 contient une liste de définitions. Celle relative au « proprietary rights » s’inspire du
reglement Bruxelles Ibis. Parmi les exemples, on pourrait également ajouter les
« mortgages ». En ce qui concerne la notion de « relevant time », qui couvre I'’hypothése du
conflit mobile, elle ne vise par hypothése que les biens mobiliers. L’alternative proposée
entre parenthése se veut plus descriptive.

S’agissant des « proprietary rights », 'exemple du « right of retention » peut étre omis. Une
notice pourrait expliciter qu’il ne vise que les relations avec des tiers, non entre parties.

La question de savoir si les biens culturels sont inclus dans la définition des biens tangibles
est posée dés lors que ces biens font déja I'objet de plusieurs conventions. Il est décidé de
traiter ce point lors de 'examen de l'article 14 du projet portant sur les relations de ce dernier

10 See Art. 100 Swiss PIL Act. The issue of “transformation” or “modification” of a right in rem may be considered.
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avec les conventions internationales existantes. Pour le reste, la notion de « tangible
assets » sera traitée lors de 'examen du domaine de la loi applicable.

La notion de « relevant time » fait débat, d’'une part, sur les termes de la définition et, d’autre
part, sur le choix de 'emplacement de sa détermination, actuellement placée sous l'article 8
du projet.

Article 8. [conflit mobile] Protection of acquired rights

1. This Article applies if there is a change of the connecting factor that determines the
applicable law under this Regulation®!.

2. In this Article -

a) "the new law" means the law applicable under this Regulation after the change;
b) "the old law" means the law applicable under this Regulation before the change.

3. The old law continues to govern the existence of a proprietary right created before the
change of the applicable law?!2.

4. The new law governs the extent and the exercise of a proprietary right created under the
old law*® and the priority between a proprietary right created under the old law and a
competing proprietary right created under the new law.

5.Where a person invokes a proprietary right to which he is entitled under the old law and the
new law does not know the proprietary right in question, that right shall, if necessary and to
the extent possible, be adapted [transposed] to the closest equivalent right in rem under the
law of that State, taking into account the aims and the interests pursued by the specific right
in rem and the effects attached to it*.

6. If a proprietary right has not been acquired under the old law previously to the change of
law, as to the acquisition of a proprietary right under the new law, facts that took place under
the old law are considered as if they took place under the new law?®®.

[Possible special rule for claims over stolen goods?® or cultural goods?’] -

S’agissant de la définition, la référence au seul terme « acquisition » semble trop étroite. Il
devrait étre remplacé plus largement par « creation, modification or termination ». Par
ailleurs, une nette préférence est émise pour la variante proposée en raison de sa clarté,
dans la mesure ou elle explicite un élément factuel. Encore conviendrait-il de déterminer le

11 An alternative formulation may be: “This Article applies if the asset is moved from one State to another”, but it would not cover

the means of transport governed by Article 6.

12 A recital should explain that this provision entails the obligation to recognize “proprietary rights” validly created under the law

of the country where the asset was at the time of creation of the right.

13 See Art. 43 (2) EGBGB; Art. 100 (2) Swiss PIL Act

14 See, e.g., Art. 31 of the Succession Regulation, the corresponding recitals should also be included in this Regulation.(recitals

16 and 17)

15 See Art. 43 (3) EGBGB; Art. 102 Swiss PIL Act. This solution could also be included in the recital as an interpretive criteria of

the general rule.

16 See, for example, Art. 92 Belgian Law: “La revendication d'un bien volé est régie, au choix du propriétaire originaire, soit par

le droit de I'Etat sur le territoire duquel le bien était situé au moment de sa disparition, soit par celui de I'Etat sur le territoire

duquel le bien est situé au moment de sa revendication.

Toutefois, si le droit de I'Etat sur le territoire duquel le bien était situé au moment de sa disparition ignore toute protection du

possesseur de bonne foi, celui-ci peut invoquer la protection que lui assure le droit de I'Etat sur le territoire duquel le bien est

situé au moment de sa revendication.”

17 See, for example, Art. 90 Belgian Law: “Lorsqu'un bien qu'un Etat inclut dans son patrimoine culturel a quitté le territoire de

cet Etat de maniére illicite au regard du droit de cet Etat au moment de son exportation, sa revendication par cet Etat est régie

par le droit dudit Etat en vigueur a ce moment ou, au choix de celui-ci, par le droit de I'Etat sur le territoire duquel le bien est

situe au moment de sa revendication.
Toutefois, si le droit de I'Etat qui inclut le bien dans son patrimoine culturel ignore toute protection du possesseur de bonne foi,

celui-ci peut invoquer la protection que lui assure le droit de I'Etat sur le territoire duquel le bien est situé au moment de sa

revendication”.
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fait précis a considérer en cas de faits pluraux ou continus, tel le « last fact » ou « le moment
ou le droit est invoqué ».

L’emplacement de la mention du « relevant time » dans le corps du projet est soulevée, sans
gu’une orientation précise puisse s’en dégager avant de passer a I'examen de l'article 8 du
projet. Dans la version actuelle, le terme apparait dans la régle générale de rattachement de
l'article 4 (voy. infra) aux termes de laquelle « The proprietary rights in an asset are governed
by the law of the country within the territory of which the asset is located at the relevant
time ». Ensuite, I'article 8 établit, en cas de conflit mobile, une distribution entre la loi de
I'ancienne localisation du bien et celle de sa nouvelle localisation, dans I'objectif de préserver
les droits acquis.

A ce stade de 'examen du projet, quatre variantes sont évoquées :

— Maintenir la définition du « relevant time » a I'article 2 ;

— Intégrer la définition dans la régle générale de I'article 4. L’'avantage de cette option
est quelle permet de préciser d’emblée la portée de la régle générale de
rattachement. Toutefois, elle alourdit la formulation de I'article 4 au détriment d’'une
présentation condensée du rattachement de principe. Cette solution limite également
la portée de la définition a l'article 4 alors que cette définition présente également des
liens avec l'article 8. Pour d’autres, la mention pourrait étre 6tée de l'article 4 car la
guestion du « relevant time » ne se posera pas nécessairement dans le contexte de
mise en ceuvre de cette disposition générale ;

— Intégrer la définition dans I'article 8 du projet. Cette solution permet a I'article 4 de se
cantonner a énoncer une régle générale. Certains émettent néanmoins des doutes
sur le fait que les questions relatives au « relevant time » soient de méme nature que
celles relatives au conflit mobile traitées par l'article 8. Dans cet esprit, il ne devrait
donc pas étre question d’insérer la définition du « relevant time » dans l'article 8 qui
ne traite pas de la méme chose.

— Insérer l'article 8 dans l'article 4. Un tel déplacement affecterait cependant la portée
de la notion pour I'article 6, qui vise les moyens de transport.

Parmi les codifications nationales, exemple pourrait étre pris dans les lois suisse et belge de
droit international privé. Selon l'article 99 de la loi suisse :

« 1. Les droits réels immobiliers sont régis par le droit du lieu de situation de
I'immeuble. 2. Les prétentions résultant d’immissions provenant d’un immeuble sont
régies par les dispositions de la présente loi relatives aux actes illicites (art. 138) » ;

et l'article 100, §1 précise que :
« L’acquisition et la perte de droits réels mobiliers sont régies par le droit du lieu de
situation du meuble au moment des faits sur lesquels se fonde I'acquisition ou la
perte ».

Selon l'article 87 de la loi belge :

« 8§ 1%, Les droits réels sur un bien sont régis par le droit de I'Etat sur le territoire
duquel ce bien est situé au moment ou ils sont invoqués.

L'acquisition et la perte de ces droits sont régies par le droit de I'Etat sur le

territoire duquel le bien est situé au moment de la survenance des actes ou des faits
invoqués pour fonder I'acquisition ou la perte de ces droits.
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§ 2. Lorsque le bien visé au 8 ler est constitué d'un patrimoine composé d'un
ensemble de biens affectés a une destination particuliere, notamment un fonds de
commerce, il est réputé étre situé sur le territoire de I'Etat avec lequel le patrimoine
présente les liens les plus étroits.

§ 3. La constitution de droits réels sur une créance ainsi que les effets de la cession
d'une créance sur de tels droits sont régis par le droit de I'Etat sur le territoire duquel
la partie qui a constitué ces droits ou a cédé la créance avait sa résidence habituelle
au moment de la constitution ou de la cession.

Les effets d'une subrogation conventionnelle sur des droits réels sont régis
par le droit de I'Etat sur le territoire duquel le subrogeant avait sa résidence habituelle
au moment du transfert ».

3) Article 3: champ d’application spatial

Article 3. Universal application

Any law specified by this Regulation shall be applied whether or not it is the law of a Member
State.

L’ensemble du Groupe marque son accord sur cette disposition.

4) Article 4 : regle générale

Article 4. General rule

The proprietary rights in an asset are governed by the law of the country within the territory of
which the asset is located at the relevant time.

Etant donné que les questions soulevées par la définition, la place et la nature des termes
« relevant time » ont été reportées aux discussions relatives a l'article 8, le Groupe décide de
mettre ces termes entre crochets a I'article 4 et d’y revenir aprés les discussions portant sur
l'article 8.

La question de laisser aux parties la faculter de faire choix du droit applicable est soulevée.
Le Cours général de J. BASEDOW fait état des nouveaux domaines ouverts a I'autonomie de
la volonté parmi lesquels on retrouve un type de droit réels, les « securities ». Le droit
international privé suisse, suivi par plusieurs codifications nationales, octroie aux parties une
forme d’autonomie de la volonté mais le choix des parties n’est pas opposable aux tiers's.
Les principes UNIDROIT et UNCITRAL autorisent 'autonomie de la volonté uniquement pour
certains biens tangibles.

Le groupe décide de ne pas modifier I'article 4 sur ce point.

18 | "article 104 du code de droit international privé suisse dispose que « Les parties peuvent soumettre I'acquisition et la perte
de droits réels mobiliers au droit de I'Etat d’expédition ou de destination ou au droit qui régit 'acte juridique de base. 2 L’élection
de droit n’est pas opposable aux tiers ».
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5) Article 5: biens en transit

Article 5. Assets in transit

The acquisition and the loss of proprietary rights in an asset in transit or to be exported are
governed by the law of the country of destination?®.

La régle de l'article 5 est inspirée des principes UNCITRAL. Pour les biens en transit, le droit
applicable est celui du lieu de destination plutdt que celui de la situation du bien étant donné
gue cette localisation change constamment. Cette disposition est similaire a I'article 101 de
la loi suisse, a 'article 52 de la loi italienne et a l'article 88 de la loi belge. Il est prévu qu’un
considérant précise que cette disposition « allows, in particular, for the acquisition of a
proprietary right over an asset in transit before its arrival to the country of destination®® and it
presupposes that the asset eventually arrives in that country ».

Les discussions portent sur I'hypothése du bien qui n’arrive pas a destination, sur la
nécessité de prévoir d’autres exceptions a la loi désignée par l'article 5 et sur I'opportunité de
définir les termes « assets in transit ».

— Sur le cas du bien qui n’arrive pas a la destination convenue

Lorsque le bien en transit n’arrive pas a la destination prévue., deux options sont possibles :
soit le droit applicable est déterminé par I'article 4, soit le droit de la destination s’applique.
En maintenant 'application du droit de la destination, il est souligné que le texte offre un
choix de loi aux parties. Celles-ci peuvent en effet prévoir un lieu de destination fictif pour
garantir I'application du droit de ce lieu alors qu’elles savent, dés le départ, que le bien
n’‘atteindra pas cette destination. Plusieurs membres ne s’opposent pas a cette forme
d’autonomie de la volonté mais s’interrogent alors sur la possibilité de prévoir que les parties
puissent également choisir le droit de I'Etat d’origine du bien. L’intérét de choisir le droit
d’origine n’est cependant pas évident puisque le bien est, par nature, déplacé rapidement
vers un autre Etat et ne présente plus de liens avec I'Etat d’origine. La possibilité de confier
aux parties un choix est finalement écartée. Il est rappelé que l'article 5 est inspiré de
nombreux textes internationaux et que la politiqgue qui sous-tend le texte est de constituer
une exception a la régle générale de l'article 4. Par conséquent, si le bien en transit n’arrive
pas au lieu de destination prévu, le droit applicable est déterminé par l'article 4. Cette
approche fait I'objet d’'un accord au sein du Groupe.

— Sur la nécessité de prévoir d’autres exceptions

Il est envisagé d’ajouter des exceptions a I'application de la loi du lieu de destination du bien
en transit, en faveur de la loi de situation, a savoir :

- le cas de mesures conservatoires ;
- le cas ou les droits de tiers sont en cause : la loi de destination présente dans ce cas
moins de liens que la loi de situation en raison de l'intervention d’un tiers.

— Sur la définition de bien en transit

Le projet devrait préciser la notion de bien en transit. S’il est évident que cette notion couvre
les biens envoyés par la poste ou par un moyen de transport en vertu d’un contrat

19 See Art. 101 Swiss PIL Act or 52 Italian PIL Act (but see Art. 10(1) Il Spanish Civil Code). A recital should explain that (i) this
provisions allows, in particular, for the acquisition of a proprietary right over an asset in transit before its arrival to the country of
destination; and (ii) it presupposes that the asset eventually arrives in that country (see Art. 85 (4) UNCITRAL Model Law on
Secured Transactions).

20 1] est commun de prévoir cela dans le commerce international.
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commercial, il en va autrement du sort des biens volés ou des biens qui ont acquis le statut
de bien en transit suite au non-respect des clauses contractuelles. La question de savoir s’il
faut une définition et, dans Traffirmative, la question de la place de cette définition
(considérant, article 2 ou article 5) sera examinée par le sous-groupe.

6) Article 6: moyens de transport

Article 6. Means of transport?

1. The proprietary rights in an aircraft are governed by the law of the country of its nationality
(alternative: flag/registration??).

2. The proprietary rights in a railway vehicle are governed by the law of the country of its
licensing (alternative: registration)

3. The proprietary rights over a vessel are governed by the law of the country of its
registration.

[The coming into existence of a statutory lien in those means of transport underlies the law
applicable to the underlying claim. The ranking among several claims is governed by the law
of the country of location of the asset?%?4]

L’article 6 est une régle spéciale qui déroge a la régle générale de l'article 4. Les hypothéses
visées ne permettent pas, en raison de leur nature, d’appliquer le facteur de rattachement de
l'article 4.

L’article 6 prévoit des regles de rattachement applicables respectivement aux aéronefs, aux
trains et aux navires. En ce qui concerne les droits de propriété lies aux aéronefs, la
disposition renvoie a la loi du pays de la nationalité (ou a la loi du lieu de I'enregistrement).
Le droit applicable aux droits de propriété portant sur un train est celui du lieu de sa licence
(ou son lieu d’enregistrement). Enfin, le droit applicable aux droits de propriété touchant des
navires est le droit de I'Etat de son enregistrement. Ces solutions se retrouvent en droit
national, par exemple en Espagne ou en Belgique.

L’article 6 précise entre crochets que :
« the coming into existence of a statutory lien in those means of transport underlies
the law applicable to the underlying claim. The ranking among several claims is

governed by the law of the country of location of the asset ».

Compte tenu de son lien avec larticle 7, il est prévu de reprendre la disposition lors des
discussions sur le domaine de la loi applicable.

La discussion porte sur la structure de I'article 7 et sur le cas de biens non enregistrés.
Quant a la structure, le sous-groupe pourrait envisager de regrouper les trois paragraphes
en un seul, puisque ceux-ci convergent vers un rattachement en fonction du lieu

d’enregistrement. Ensuite, un paragraphe distinct porterait sur les autres biens.

La discussion reléve que tous les biens ne font pas I'objet d’'un enregistrement. Plutét que de
distinguer, dans trois regles de conflit, les aéronefs, les trains et les navires, il est proposé de

21 See Art. 45 EGBGB, Art. 10 (2) Spanish CC;

22 If “registration” is used here, a unique rule may cover all means of transport included in this provision.
2 See Art. 45 (E) EGBGB. It should be discussed whether this rule should be generalized.

2 Alternatively, this clarification may be located in Article 7.
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rédiger une regle de conflit de lois applicable aux biens enregistrés, d’une part, et aux biens
n’ayant pas fait I'objet d’un enregistrement, d’autre part.

Un accord se dégage pour retenir, pour les biens enregistrés, la loi du lieu d’enregistrement.
Ce lieu doit étre préféreé au lieu de la situation du bien dés lors qu'il est question de biens qui,
par nature, sont constamment en mouvement. En choisissant le droit du lieu de la situation
du bien, on risque d’aboutir a I'application d’un droit n’ayant pas de lien suffisant avec le
bien.

La question du rattachement des biens n’ayant pas fait 'objet d’un enregistrement est a
explorer par le sous-groupe.

7) Autres biens

Le sous-groupe devrait examiner I'opportunité de dispositions spéciales concernant les biens
volés et le biens culturels et présenter, le cas échéant, des propositions de rédaction en vue
de la prochaine réunion.
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lll. Codification de la partie générale du droit international privé européen :
Choix d’une stratégie

Lors de la réunion d’Anvers, il avait été décidé de travailler par étapes sur la codification de
la partie générale du droit international privé, en sous-groupe, et ce, en vue d’identifier les
points spécialement affectés par le droit général de I'Union, pour aboutir a un document de
synthese. Le consensus dégagé portait sur la nécessité de travailler sur une partie générale.
Par contre, il restait a s’accorder quant a linstrument qui consignerait le résultat de la
discussion et quant a la structure de cet instrument.

A. Présentation générale

F. JAULT-SESEKE présente le document de travail concernant les réflexions sur une
codification d’'une partie générale d’'un code de droit international privé européen (voy.
I'annexe 3). Ce document est parti d’'une proposition établie par P. LAGARDE®. Autre encore
sera pour le Groupe de se déterminer en faveur d’'une forme de proposition de réglement
« Rome 0 », ou plutét d’'une proposition plus informelle.

Le document de P. LAGARDE est repris avec des adaptations tenant compte de prises de
position antérieures du Groupe, par exemple sur la nationalité a la suite de la réunion de
Lausanne en 2013. Par ailleurs, le document du sous-groupe contient un certain nombre
d’indications entre crochets, ces derniers indiquant les domaines dans lesquels le sous-
groupe n’avait pas recu de mandat pour y travailler spécifiquement. Ainsi, la question de la
relation avec les Etats tiers fait I'objet tantét d’une disposition spécifique, tantdt d’une
intégration ponctuelle dans certaines dispositions.

Quoique le document soit présenté sous forme d’articles, le rapporteur suggeére de s’en tenir
a une discussion générale a ce stade, du fait que la réflexion n’est pas suffisamment
avancée. Le Groupe devrait d’abord s’accorder sur ce qu’il souhaite faire a propos d’une telle
codification.

La structure du texte comporte quatre chapitres, relatifs a des dispositions préliminaires, a la
compétence juridictionnelle, aux conflits de lois et a la reconnaissance et a I'exécution des
situations, des actes authentiques et des décisions. Ce dernier chapitre est assez bref, du
fait que plusieurs instruments européens sont tres développés sur ces questions.

— Sur les dispositions préliminaires

L’article 1 définit 'objet d’'un futur code européen. Le souhait est que ce code puisse traiter
du conflit de juridictions et du conflit de lois ainsi que de la reconnaissance et de I'exécution
des actes authentiques et des décisions. Le projet inclut également la reconnaissance des
situations juridiques. Une question essentielle se pose déja a ce stade-ci: faut-il ou non
inclure la reconnaissance et I'exécution des actes authentiques et décisions des Etats tiers ?

L’article 2 traite des conventions internationales en vigueur dans les Etats membres (ou
auxquelles ils seront parties) et celles auxquelles I'Union européenne est ou sera partie. Le
code (ou le reglement, dépendant de la forme que le projet prendra) n’a pas pour objectif
d’entrer en concurrence avec les conventions existantes, sauf lorsqu’elles régissent les
relations entre des Etats membres.

% P. LAGARDE, « Embryon de réglement portant Code européen de droit international privé », Rabelsz, 2011, vol. 75, pp. 673-
676.
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L’article 3 concerne les questions de nationalité et régle notamment les conflits de
nationalités. Cet article reprend le texte arrété par le Groupe lors de la réunion de Lausanne.

Quant aux articles 4 et 5, ils montrent clairement que I'ambition du code n’est pas de faire
table rase de ce qui existe dans les Etats membres. Ils maintiennent donc le principe de
subsidiarité et 'autonomie procédurale des Etats membres.

— Sur la compétence juridictionnelle

De maniére logique, cette partie commence par rappeler — par un texte classique et sobre —
limmunité de juridiction (article 6).

Elle établit aussi, de maniére générale, la portée universelle des régles de compétence
(art. 7) et l'office du juge en matiére de compétence (art. 8). Sur ce dernier point, les textes
actuels présentent des différences sensibles. De méme, une régle unique traite des
conséquences de la non-comparution du défendeur (art. 9).

Quatre dispositions (art. 10 ets.) visent la litispendance et la connexite. Elles reprennent
celles du reglement Bruxelles Ibis, tout en incluant les relations avec les Etats tiers.

L’article 14 introduit un forum necessitatis. Les membres du sous-groupe ont tous admis le
besoin d’un tel dispositif subsidiaire.

— Sur le conflit de lois

Le document commence par reprendre différentes solutions retenues par les reglements
spéciaux (a propos du champ d’application et spécialement, de son caract