LA FAVEUR
rouage du droit ou indice de non-droit

Conpte rendu de | a réunion de recherche
du mardi 20 juin 2007 au CERSA

La faveur : aspects de droit internationa

Etai ent présents : |es professeurs Jacques Chevallier, directeur du CERSA,
Laure Otiz, professeur a |'I EP de Toulouse, Glles Guglielm (Paris-I1),
Mari e-Christine Kessler, dir. adjointe du CERSA, Géral dine Chavrier de
["université de Lille-11, Madame Aivia Bui-Xan, naitre de conférences a

| "université d Evry, Messieurs J.-F. Boudet, maitre de conférences a Paris-
V, Sébastien Canevet, naitre de conférences a |’ université de Poitiers,
Jean-Cl aude Pacitto, maitre de conférences a Paris-Xl1, Céline Bigot,
docteur de Paris-X, C énent Chauvet, David Lanbert, Nainma Sobesky,
doctorants a Paris-|

Et ai ent excusés : Les Pr Genevi éve Koubi (directeur du CER FDP), M Denis
Graux, maitre de conférences a Paris-I1, Julien Martin, Renaud Bourget.

|. La séance s’ ouvre par une comuni cati on de Monsieur David Lanbert,
doctorant a |'université Paris-11.

La faveur come node de résolution d un conflit de nornes (résunmgé de
| " aut eur)

La déternm nation de la loi applicable a un litige international se fait le
plus souvent par |'internmédiaire d une régle de conflit de lois. Celle-c
ne permet pas au tribunal de trancher directenment le litige mais seul enent
de désigner la loi, francaise ou étrangére, qui |le permettra; par
opposition a la régle de conflit, de nature procédurale ou indirecte, |la
regle permettant de trancher le litige sera dite substantielle ou

mat éri el | e.

L'utilisation de la notion de faveur pour désigner certains mécani snes
juridiques qui résultent de |'application méne de |la régle de droit peut
paraitre discutable. Plus que la faveur accordée par la régle de droit, ce
qui paralt susceptible d étre étudi é, et tout particulieéerenment en droit
privé, est davantage la mani ére dont |le droit réglenmente |a faveur privée,
c'est-a-dire |la faveur accordée par une personne privée a une autre.
Néanmoi ns, |'enploi du terne faveur est assez courant en droit

i nternational privé. La faveur peut en effet étre utilisée come technique
de détermination de la loi applicable (1), afin de favoriser certaines

cat égories de justiciables (11).

1) La faveur come technique de déternmination de la |oi applicable
A Les caractéres de la regle de conflit de lois classique

La regle classique de droit international privé associe a des catégories
juridiques (p. ex "les inmeubl es") un él énent de rattachenent ("le lieu de
situation") permettant de désigner la loi applicable. La régle de conflit
de lois est donc une régle abstraite, indirecte, et neutre. La plupart des
regles de détermnation de la |loi applicable existant en droit positif
francais sont fornul ées de cette nani ére, bien que ce procédé ne soit pas
excl usif.



Ce procédé jouit égalenent d' une sorte de "prestige" aux yeux de |la
doctrine, qui s'explique par son ancienneté, nmais aussi parce qu'il est
percu conme étant |le plus rationnel, manifestation du jusnaturalisme |atent
qui inprégne la doctrine de droit international privé.

Du point de vue de la stricte opportunité, la régle de conflit de lois

cl assi que peut passer pour la forne de réglenentation |a plus propre a
renplir les objectifs assignés au droit international privé, qui sont,
selon | a doctrine, d assurer la stabilité des situations juridiques privées
par dela les frontiéres. Elle garantit ainsi une grande prévisibilité aux
destinataires de la réegle, en ce qu' elle pernet de déterm ner facil enment
quelle sera la régle substantielle applicable a une situation quel conque.

B) L' application de la loi la plus favorable

La technique principale est mse en oaivre par des regles de conflit a
caractere substantiel, catégorie générique qui désigne des reéegles de
conflit qui ne sont pas neutres, conme la régle de conflit classique, nmais
orientées pour obtenir un certain résultat au fond. En sonme, |a reéegle de
conflit perd son caractére strictenment procédural pour devenir une partie
de la solution du litige.

Parm ces regles, figurent tout d abord les régles de conflit dites
alternatives. Par exenple, la Convention de La Haye de 1961 sur la lo
applicable en mati ére de forme du testanent. La Convention indique que le

testanent est valable en la forme s'il est conforne a |'une des lois

énuneér ées dans son article ler. Il suffit donc que |'une des |ois énungérées
valide le testanent, peu inporte laquelle. La doctrine parle ici de faveur

pour un reésultat donné. Il ne s'agit de faveur que dans la mesure ou on la

conpare avec la neutralité prétendue de la régle de conflit classique.
I ndi rectenent néanmoins, la faveur a la validité du testanent favorise |les
héritiers testanentaires au détrinment des héritiers désignés par la |loi

Une techni que voisine est celle de la régle de conflit a rattachement
subsi di aire dont on trouve un exenple particulierement probant dans |es
Conventions de La Haye relatives aux obligations alinmentaires de 1956 et de
1973. La convention indique que |la |loi applicable aux obligations
alinentaires est la loi de la résidence habituelle du créancier de
|"obligation alimentaire; s'il ne peut obtenir gain de cause sur le
fondenment de celle-ci, on appliquera alors la loi de la nationalité comrune
du créancier et du débiteur; et si cela ne lui permet toujours pas

d' obtenir des alinents, on appliquera alors la |loi de |'autorité saisie.

L' objectif est ici clairement de favoriser le créancier de |'obligation
alimentaire.

Ainsi, la technique de mse en caivre de | a faveur réside fondanmental enent
dans |'option de | égislation. La régle de conflit sélectionne un certain
nonbre de critéres de rattachenents, et donc de lois potentiellenent
applicables, au sein de laquelle sera choisie la loi la plus propre a
obtenir le résultat souhaité, qui sera donc le plus souvent la loi la plus
favorabl e au demandeur. La personne qui doit exercer |'option ouverte par
la régle de conflit n"est d ailleurs pas toujours déterm née de facon treés
claire. Ce peut étre la partie favorisée nais souvent ce sera |le juge.

Une techni que quel que peu différente (directive conflictuelle a caracteéere
substantiel, dans la termnologie de M Soirat) a été adoptée dans |a
Convention de Rone de 1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles, a propos du contrat de travail et du contrat de
consommation. En principe, la loi applicable a un contrat est la loi qui a
été choisie par les parties. A défaut de choix de loi par les parties, la
| oi applicable est la loi du pays de |'établissenent de la partie qu
fournit la prestation caractéristique du contrat. Mais |a Convention de
Ronme prévoit des régles dérogatoires pour | e consonmateur et le salarié.



Elle prévoit un rattachenment spécifique pour | e consommateur, la |loi de sa
rési dence habituelle, pour le salarié, la loi du lieu d exécution
habituelle du travail. Et elle indique que "le choix par les parties de la
| oi applicable ne peut avoir pour résultat de priver | e consommateur de la
protection que lui assurent |les dispositions inpératives de la |oi du pays
dans lequel il a sa résidence habituelle"; pour le salarié, la disposition
est anal ogue: le choix par les parties ne peut priver le salarié de |la
protection que lui assurent |les dispositions de la loi du lieu d' exécution
habituelle. L'interprétation vers laquelle la jurisprudence senble
s'orienter consiste a conparer les deux lois: loi choisie et loi de la
rési dence habituelle ou du lieu d exécution, et a appliquer la plus
favorabl e (pour |le consommateur ou |le salarié).

Enfin s'agissant de |la mani ére dont on détermne |le caractére plus ou noins
favorable d' une loi, le droit positif est égal ement anbigu. Le cas du
contrat de travail en fournit une bonne illustration. Un arrét de la
chanbre sociale de la cour de cassation du 12 novenbre 2002 énonce un
princi pe contradictoire puisqu' elle indique que |a conparaison doit
résulter d' une appréciation globale des dispositions des |lois ayant | e néne
objet ou se rapportant a |a néne cause.

2) Les catégories favori sées

A) La faveur au plus faible: la faveur comme protection

a) La protection de la partie faible au contrat: |le consomateur, le
salari é, |'assuré

Ainsi qu'il a été indiqué, |'interprétation actuelle des articles de |la

Convention de Ronme relatifs au consonmateur et au salarié (art 5 et 6)
revient a appliquer la loi la plus favorable a ces catégories de
contractants, réputées "faibles". Cette interprétation a été critiquée en
ce qu'elle transfornmerait une volonté de protection, c'est-a-dire un renede
a un déséquilibre initial, en une faveur pour |la partie faible, ce qu
reviendrait a créer un nouveau déséquilibre nmais cette fois-ci au profit du
consommat eur ou du salari é. Dans ce donmine, la protection sans faveur peut
se concevoir par |'interdiction pure et sinple du choix de la lo

applicable (droit suisse, futur Réglenment comrunautaire).

b) La protection de |'enfant

L'application de la loi la plus favorable a |'enfant est |'un des exenpl es
les plus anciens d' utilisation du critere de faveur pour un résoudre un
conflit de normes. La loi applicable a |'établissenent de la filiation
naturelle est en principe la loi de la nationalité de |'enfant. Dans
|"arrét Verdier rendu par la cour de cassation |l e 5 décenbre 1949,
|"enfant, né italien, avait acquis la nationalité francaise en cours

d' instance, et la loi francaise était plus favorable que la loi italienne.

La cour de Cassation énonce que "dans la poursuite de |'établissenent de sa

filiation, |'enfant peut se prévaloir des dispositions qui lui sont les
pl us favorabl es".
Le | égislateur a poursuivi dans cette voie. Ainsi, |'article 311-16 du code

civil offre une option de |égislation a propos de la | égitination par
autorité de justice (loi personnelle du requérant ou |l oi personnelle de
|"enfant). De méne a propos de |a reconnai ssance volontaire de paternité ou
de maternité, |"article 311-17 du code civil dispose qu' elle est valable s
elle a été faite en confornmté soit avec la |loi nationale de son auteur
soit avec la loi nationale de |'enfant.



B) La faveur au national: |a faveur conme discrimnation

Les reéegles avantageant clairement la partie de nationalité francai se sont
rares. Les plus cél ébres sont des regles de conpétence international es des
tribunaux, les articles 14 et 15 du code civil qui établissent un privilége
de juridiction au profit des nationaux francais. Mais |eur portée a été
consi dérabl enent réduite par |es conventions internationales, le droit
comunautaire, et, récenment, la jurisprudence.

S agi ssant de regles de conflit de lois on peut citer deux exenples, tous
deux assez particuliers. Le premer concerne |le droit des successions
internationales. Une loi du 14 juillet 1819, toujours en vigueur, institue
au profit des Francais un droit de prél évenment. Son article 2 dispose:
"Dans |l e cas de partage d'une néme succession entre des cohéritiers
étrangers et francais, ceux-ci préléveront sur |es biens situés en France
une portion égale a la valeur des biens situés en pays étranger dont ils
serai ent exclus, a quelque titre que ce soit, en vertu des |lois et coutunes
| ocal es” La jurisprudence a donné une portée extensive a cette | oi

Lorsqu' une | oi étrangére est désignée par notre régle de conflit, si elle
attribue a I'héritier francais des droits noindres que ceux qu'i

obtiendrait en application de la |loi francaise, méne si cette |loi n'est pas
discrimnatoire, le Francais pourra prélever la valeur de la différence sur
| es biens situés en France.

Enfin, il existe en mati ére de statut personnel, c'est-a-dire de divorce et
de filiation, une jurisprudence qui autorise les Francais a se prévaloir de
facultés prévues par la loi francaise, mais non par la |loi étrangere

dési gnée applicable au litige. Ainsi, un enfant Francais ne pourra étre
privé du droit d'établir sa filiation naturelle et un époux francais
domicilié en France ne pourra étre privé de |la faculté de divorcer alors
mérme que la loi applicable est normalenment |la |oi francaise.

1. Les comentaires s’ engagent sur |es nonbreuses pistes tracées par cette
conmuni cati on.

Sébasti en Canevet souhaite aborder | e domai ne des nouvel | es technol ogi es.
Constate-t-on dans cette natiére une augrmentation du contenti eux

international ? D. Lanbert répond que, si |’on a connu une

« dénocratisation » du droit international privé ces 20 derni éres années
(multiplication des litiges en droit de la famlle par ex.), il est clair
gue pour les petits litiges comrerciaux, on constate un véritable oubli de
la dinension internationale. Les rares litiges concernant |’'1Internet

rel évent plus du droit de la contrefagon que du droit de |a consonmation
De plus |'effectivité de la solution a ces litiges dépend du lieu

d’ exécution. De surcroit, plus le critére de conpétence est illégitine,
noins | a décision est reconnue a |’ étranger

M -C. Kessler se demande s’'il existe des principes plus favorabl es que ceux
du droit international privé global ement appliqué. Par exenple, y a-t-i

des faveurs faites aux enfants ? D. Lanmbert estime qu' il existe en effet
des cat égories de personnes sont favorisées quelle que soit |la

nationalité : les salariés, |les consommteurs, |es assurés. La faveur est
cependant encadrée et dépend étroitenment des textes (ainsi en est-il d un
arrét connu sur la multipropriété). La doctrine n'y est guéere favorable.

C. Bigot se demande s'il s'agit de faveur ou de sinplification des regles
applicables aux litiges. D. Lanbert penche pour une notion de faveur
« suppl étive » qui renforcerait la validité de |’ ordre juridique.



I1l. La séance se poursuit par une conmuni cati on de Madane Céline Bigot,
docteur de |’ université Paris-X

La clause de la notion |a plus favorisée (résumé de |'auteur)

Définition de la clause de la Nation |la plus favorisée dans | es accords de
["OMC ; |"article ler du GATT énonce que : « 1. Tous avantages, faveurs,
priviléges ou i mmunités accordés par une partie contractante a un produit
originaire ou a destination de tout autre pays seront, imgdi atenent et
sans condition, étendus a tout produit simlaire originaire ou a
destination du territoire de toutes |l es autres parties contractantes. Cette
di sposition concerne les droits de douane et les inpositions de toute
nature pergus a |'inportation ou a |'exportation ou a |'occasion de

| "inportation ou de |"exportation, ainsi que ceux qui frappent |es
transferts internationaux de fonds effectués en reéeglenent des inportations
ou des exportations, |le node de perception de ces droits et inpositions,

| "ensenble de la réglenmentation et des formalités afférentes aux

i mportations ou aux exportations (.) ».

Au regard de cette définition, il senble apparaitre que |la clause de |la
Nation |l a plus favorisée, contrairement a ce que son nompourrait |aisser
penser, vise a restreindre toute nmesure de faveur afin de tendre a
|"égalité dans les relations conmerciales entre les Etats. Cependant, peut-
il y avoir égalité entre des Etats qui ne sont pas égaux ?

La clause de la Nation |la plus favori sée ne peut constituer une nesure «
anti-faveur » que si elle est acconpagnée de certai nes nesures

d’ encadr enent .

1) La clause de la Nation la plus favorisée : clause « anti-faveur » ou
faveur dégui sée ?

A) A priori, une nesure « anti-faveur »

B) En réalité, une nesure de faveur déguisée

2) Les encadrenents pour que la clause de la Nation |la plus favorisée
constitue mai s une mesure avantageuse

A) Au sein des unions douani éres

B) En faveur des PVD et PMA : |le systéme généralisé de préférences
(SGP)

I'V. Un bref débat parachéve cette riche communication

N. Sobesky s’interroge sur |la catégorie qui pourrait regrouper |les faveurs
organi sées par un groupe d Etat contre un ou deux Etats. On peut penser a

| " exenpl e des rapports avec la Chine en nmati ére d exportation de textile.

D. Lanbert estine que le but de |’OMC est | e dével oppenent économ que
conmun et la libre concurrence, pas de favoriser les uns au détrinent des
autres. G Cuglielm ajoute que dans cette affaire, |les chinois ont accepté
trés rapi dement une autolinitation car elle est dans leur intérét a |ong
terme.

M -C. Kessler évoque |’ exception culturelle et |Ia nmesure dans | aquelle on
peut |'insérer dans le terrain privilégié de la clause de la nation la plus
favori sée. Elle se demande aussi si ce systénme n’est pas régi par |les
intéréts financiers et comerciaux plutdt que par les politiques des Etats.
Favori ser certains pays, cela se manifeste surtout par favoriser certains
produits.

G Cuglielm évoque | a dinension historique de |a question, notanment |es
rapports entre |’ Uni on européenne et |es anciennes col onies de ses nenbres.



La séance se conclut sur un rendez-vous fixé pour |la rentrée prochaine.

La « deuxi énme phase » du séminaire sur la faveur consistera en effet a
réunir encore quel ques séances peu nonbreuses sur des aspects de contenu
qui manquer ai ent aux partici pants pour élaborer leur réflexion, a réaliser

une synthése des définitions et du vocabul aire commun et & organiser |es
nodalités d’ un travail collectif : colloque et/ou ouvrage collectif.



