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Abstract

Contemporary private international law sometimes allows parties to choose
the law applicable to their personal relations. This approach is applicable
at both levels: national legislation and international conventions, for
example national legislation, Belgian private international law of 2004 and
other laws of North American countries as well as German law. In terms
of international agreements, we have noted that the Rome Statute IlI
represents an important stage for the revision of the criterion of nationality
before the will of the law of will, as this standard now determines how to
reach the substantive provisions of the applicable law. The immediate aim
of addressing this issue was to determine the extent to which Article 19 of
the Iragi Civil Code in force could be amended by giving the parties the
possibility to determine the law applicable to their disputes, taking into
account some of the known limitations of private international law, such as

the notion of public order.
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Endnotes

Article 12 Convention européenne des droits de I’homme

Droit au mariage

A partir de 1’age nubile, ’homme et la femme ont le droit de se marier et de fonder

une famille selon les lois nationales régissant I’exercice de ce droit.
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P. Kinsch, «Recognition in the Forum of a Status Acquired Abroad. Private
International Law Rules and European Human Rights Law», in K. Boele-Woelki /
T. Einhorn / D. Girsberger / S. Symeonides (eds.), Convergence and Divergence in
Private International Law. Liber amicorum Kurt Siehr, The Hague, Eleven
International Publishing, p. 259 et seq.

C.M.V. Clarkson / J. Hill, The Conflict of Laws, 4th ed., Oxford, Oxford University

Press, 2011, p. 428 et seq.
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6 B. Ancel et Y. Liquette, D. Grands arréts de la jurisprudence francaise de droit
international privé, 1998, n° 1 : la premiére décision appliquant la loi nationale au statut
personnel d’un étranger, CA Paris, 13 juin 1814, B. Ancel et Y. Lequette, Grands arréts
de la jurisprudence de droit international privé, 2e €. In: Revue internationale de droit
comparé. VVol. 45 N°2, Avril-juin 1993. p. 497;
L Article 3 du Code civil francais prevoit aue Les lois de police et de sdreté obligent
tous ceux qui habitent le territoire. Les immeubles, méme ceux possédés par des
étrangers, sont régis par la loi francaise. Les lois concernant I'état et la capacité des
personnes régissent les Francais, méme résidant en pays étranger.
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11 Réglement Rome 111 / Champ d’application du réglement / Notion de « divorce » /
Arrét de la Cour (Leb 825 Saisie d’un renvoi préjudiciel par 1’Oberlandesgericht
Miinchen (Allemange), la Cour de justice de I’Union européenne a interprété, le 20
décembre 2017, I’article ler du réglement 1259/2010/UE mettant en ceuvre une
coopération renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la
séparation de corps (dit « Rome III »), lequel est relatif au champ d’application du
reglement (Sahyouni, aff. C-372/16). Dans 1’affaire au principal, un ressortissant
allemand, marié avec une ressortissante syrienne, a prononce la formule de divorce
devant un tribunal religieux de la charia de Syrie avant de demander la
reconnaissance de ce divorce en Allemagne. L’épouse a contesté la décision de la
juridiction nationale de faire droit a la demande de reconnaissance du divorce,
laquelle a estimé que ce divorce était régi par le droit syrien en vertu du reglement.
Saisie dans ce contexte, la juridiction de renvoi a interrogé la Cour sur le point de
savoir si I’article ler du reéglement doit étre interprété en ce sens qu’un divorce
résultant d’une déclaration unilatérale de 1’'un des époux devant un tribunal
religieux, tel que celui en cause au principal, reléve du champ d’application matériel
de ce reglement. La Cour précise qu’aucune disposition de ce réglement ne fournit
de définition de la notion de « divorce ». Néanmoins, elle releve que les références
a 'intervention d’une juridiction et a I’existence d’une procédure, qui figurent dans
plusieurs dispositions du réglement, mettent en évidence que ce dernier vise
exclusivement les divorces prononcés soit par une juridiction étatique, soit par une
autorité publique ou sous son contréle. Elle rappelle que lors de 1’adoption de ce
reglement, dans les ordres juridiques des Etats membres participant a une telle
coopération renforcée, seuls des organes a caractere public pouvaient adopter des
décisions ayant une valeur juridique dans la matiére concernée. Selon la Cour, en
adoptant ledit reglement, le l1égislateur de I’Union européenne a eu uniquement en
vue les situations dans lesquelles le divorce est prononcé soit par une juridiction
étatique soit par une autorité publique ou sous son contrdle. Partant, la Cour
considere que I’article ler du réglement doit €tre interprété en ce sens qu’un divorce

résultant d’une déclaration unilatérale d’un des époux devant un tribunal religieux,
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tel que celui en cause au principal, ne reléve pas du champ d’application matériel
de ce reglement.
The salient features of both the substantive and the conflict-of-laws provisions in
force in the Member States of the European Union are illustrated in the Commission
Staff Working Document accompanying the Commission’s Proposal of 2006 aimed
at amedning the «Brussels Il bis» regulation and introducing rules on the law
applicable to divorce (hereinafter, Working Document); SEC (2006) 949. Unless
otherwise specified, information regarding the mentioned domestic rules are taken
form this Working Document.
Civil Code (Amendment) Act, 2011, in Government Gazette of Malta No. 18.784 of
29 July 2011, available at http:// www.doi.gov.mt. The amended text shall be
effective as of 1 October 2011.
Article 8 de la Convention européenne des droits de 'nomme
Droit au respect de la vie privée et familiale
Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et
de sa correspondance.
I ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans 1’exercice de ce droit que
pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure
qui, dans une societé démocratique, est nécessaire a la sécurité nationale, a la sireté
publique, au bien-étre économique du pays, a la défense de ’ordre et a la
prévention des infractions pénales, a la protection de la santé ou de la morale, ou a
la protection des droits et libertés d’autrui.
European Court of Human Rights, judgment of 18 December 1986, Johnston and
others v. lIreland; the text is available through the Hudoc database at
http://echr.coe.int . M. Antokolskaia, «The ‘Better Law’ Approach and the
Harmonisation of Family Law», in K. Boele-Woelki (ed.), Perspectives for the
Unification and Harmonisation of Family Law in Europe, Antwerp, Intersentia,
2003, p. 174 et seq.
Article 21 non-discrimination de la charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne
1. Est interdite, toute discrimination fondée notamment sur le sexe, la race, la
couleur, les origines ethniques ou sociales, les caractéristiques génétiques, la
langue, la religion ou les convictions, les opinions politiques ou toute autre
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opinion, I’appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance, un
handicap, I’age ou I’orientation sexuelle.

2. Dans le domaine d’application du traité instituant la Communauté européenne
et du traité sur I’Union européenne, et sans préjudice des dispositions
particuliéres desdits traités, toute discrimination fondée sur la nationalité est
interdite.

M.-CI. Foblets et publiés in M.-CL. FOBLETS, « Quelques propositions concrétes

en vue de consolider la situation familiale de la femme marocaine immigrée en

Belgique ; le mariage et le divorce », in Femmes marocaines et conflits familiaux

en immigration : quelles solutions juridiques appropriées, M.-CL. FOBLETS (éd.),

Maklu, 1998, 213-293, spéc. pp. 268-269, n° 66 et pp. 275-276

P. GANNAGE, « La pénétration de l'autonomie de la volonté dans le droit

international privé de la famille », Rev. crit. dr. int.priv., 1992, (425), 427.

L'Expose des motifs qui accompagnait le projet de Code précisait par exemple a

propos de l'option de loi permise en maticre successorale que « L’objectif poursuivi

par la faculté d’option est de permettre au défunt d’exprimer son attachement a sa
loi nationale, c’est-a-dire a son pays d’origine ... » (Exposé des motifs, Proposition
de loi portant le Code de droit international privé, ler juillet 2003, Doc. Parl., Sénat

3-27/19.(

L'Institut de droit international avait d'ailleurs opté dans la résolution adoptée au

Caire en 1987, sur rapport de M. Loussouarn, pour une généralisation de I'option

de droit afin de dépasser le clivage opposant loi du domicile et loi nationale :

Résolution adoptée lors de la session du Caire, 1987, sur la dualité des principes de

nationalité et de domicile en droit international privé. L'option retenue par I'Institut

pouvait porter soit sur la loi nationale soit sur la loi du domicile.

L'art. 14 § 3 de I'EGBGB permet par exemple aux époux de sélectionner la loi

applicable aux effets du mariage, lorsque les rattachements principaux (a la

nationalité commune des époux) sont déficients. Il est intéressant de noter que cette
regle exclut I'application des principes de solution retenus par 'EGBGB en matiére
de conflit de nationalités. Il est donc permis aux parties de choisir la loi nationale
de I'un d'entre eux, quand bien méme I'époux concerné posséderait deux nationalités
et alors que la nationalité qui n'a pas été retenue, est la plus effective, voire la
nationalité allemande. Comme I'a noté M. Pirrung, la consécration de lI'autonomie

'Y
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de la volonté dans cette hypothese s'explique « non pas, comme on pourrait le croire,
[par] la conviction que des solutions basées sur l'autonomie des parties sont
généralement plus appropriées », mais bien par le constat que les rattachements
retenus peuvent dans certains cas mener a des résultats insatisfaisants (J.
PIRRUNG, « La réforme du droit international privé en République Fédérale
d'Allemagne, spécialement dans le domaine des relations entre époux », Travaux
comité francais dip, 1987-88, (201), 210.(
Et non simplement comme régle permettant de départager les lois objectivement
applicables par un choix de la ou des parties, ce qui peut étre une conception stricte
de la professio iuris. Voy. dans le droit international privé néerlandais I'article 1(2)
de la Wet Conflictenrecht echtscheiding, qui permettait aux époux souhaitant
divorcer d'effectuer un choix soit pour la loi néerlandaise, soit pour la loi de la
nationalité commune des époux. Le choix des parties n'était pas fonction des liens
qu'ils possédaient avec la nationalité commune. Les époux pouvaient opter pour
I'application de la loi de leur nationalité commune méme si celle-ci n'était pas la
plus effective (voy. N. A. BAARSMA, The Europeanization of international family
law, diss. Groningen 2010, 18) Cette regle est devenue l'article 56 du Livre 10 du
Code civil néerlandais, adopté récemment (infra). En droit international privé
européen, voy. l'article 5 du Reglement Rome 111 (réglement No 1259/2010 du 20
décembre 2010 mettant en oeuvre une coopération renforcée dans le domaine de la
loi applicable au divorce et a la séparation de corps), qui retient clairement
I'autonomie de la volonté comme principe général et non comme mécanisme de
correction
Article 5
Choix de la loi applicable par les parties
1. Les époux peuvent convener de designer la loiapplicable au divorce et a la
séparation de corps, pour autant qu’il s’agisse de 1’une des lois suivantes:
a) la loi de I’Etat de la résidence habituelle des époux au moment de la
conclusion de la convention; ou
b) la loi de ’Etat de la derniére résidence habituelle des époux, pour autant
que 'un d’eux y réside encore au moment de la conclusion de la

convention; ou

ARA
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¢) la loi de I’Etat de la nationalit¢ de 1’'un des époux au moment de la
conclusion de la convention; ou
d) la loi du for.

Article 4 Application universelle

La loi désignée par le présent réglement s’applique méme si cette loi n’est pas

celle d’un Etat membre participant.

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 désigna- tion conformément a la loi du for.

22 | 'article 6
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.

23 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 déterminer
I’effet du comportement de cet époux conformément a la loi visée au paragraphe 1.

24 Article 7

Validité formelle

1. La convention visée a I’article 5, 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 I’Etat membre participant dans lequel les deux époux ont
leur résidence habituelle au moment de la conclusion de la convention prévoit des
regles formelles supplé- mentaires 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 participants différents et si les lois de ces Etats
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prévoient des regles 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 1’'un des époux a sa
résidence habituelle dans un Etat membre parti- cipant et si cet Etat prévoit des
regles formelles supplémentaires pour ce type de convention, ces regles
s’appliquent.
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26 Cf., ex pluribus, Court of Justice, judgment of 22 March 1983, Martin Peters
Bauunternehmung, case 34/82, EC Reports, 1983, p. 987 et seq., paragraph 9.

27" CJCE, 12 juin 2003, Schmidberger, aff. C 112/00 ; CJCE, 14 octobre 2004, Omega,
aff. C 36/02; CJUE, 22 décembre 2010, Sayn-Wittgenstein, aff. C-208/09. Voir,
pour un exemple récent d’élargissement du cadre des justifications, CJUE, 19
décembre 2012, Commission/Belgique, aff. C-577/10 et les observations de V.
Michel in Europe, Février 2012, comm. n°® 79. En général, D. Ritleng, « Les Etats
membres face aux entraves », in L. Azoulai (dir.), L’entrave dans le droit du marché

intérieur, Bruxelles, Bruylant, p. 303.
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L'Exposé des motifs qui accompagnait le projet de Code précisait par exemple
a propos de l'option de loi permise en matiere successorale que « L’objectif
poursuivi par la faculté d’option est de permettre au défunt d’exprimer son
attachement a sa loi nationale, ¢’est-a-dire a son pays d’origine ... » (Exposé des
motifs, Proposition de loi portant le Code de droit international prive, ler juillet
2003, Doc. Parl., Sénat 3-27/19).

Voir, pour un exemple récent d’élargissement du cadre des justifications, CJUE,
19 décembre 2012, Commission/Belgique, aff. C-577/10 et les observations de
V. Michel in Europe, Février 2012, comm. n° 79. En général, D. Ritleng, « Les
Etats membres face aux entraves », in L. Azoulai (dir.), L’entrave dans le droit

du marché intérieur, Bruxelles, Bruylant.



