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PRÉFACE

Depuis assez longtemps déjà, on avait signalé la lacune

que présentait le programme de nos facultés de Droit rela-

tivement à l'enseignement du Droit international privé :
cette lacune n'a été comblée que par le décret du 28 décem-
bre 1880. En présence des hésitations de la doctrine et des

contradictions de la jurisprudence sur les questions, sou-

vent si délicates, que soulèvent les conflits de lois privées,
il était devenu indispensable d'organiser un enseignement

spécial et nouveau qui permît aux maîtres de tourner

leurs investigations vers une matière dont l'importance
et l'intérêt pratique rendent inexplicable l'espèce d'oubli

dans lequel on l'avait laissée jusqu'à ces dernières années,
et qui procurât en même temps aux élèves les principes

essentiels pour résoudre les difficultés que la pratique rend

tous les jours plus fréquentes et plus graves, étant donné

le
progrès constant des relations internationales.

Mais l'innovation introduite dans le programme des

facultés de Droit rendait nécessaire un ouvrage dans

lequel les étudiants pussent retrouver, exposés aussi suc-

cinctement et aussi simplement que possible, les principes

généraux du Droit international privé ; un livre en un

mot qui, sans rendre inutile le cours dont les avantages,

je crois, ne se remplacent jamais, fût cependant l'aide et

le
complément de l'enseignement oral. C'est cette œuvre

que j'ai entreprise.

J'aurai dit toute ma pensée sur le caractère que j'ai
voulu donner à cette œuvre, en déclarant que le titre de

Précis en exprime le véritable esprit et le but. Résumer
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sous une forme méthodique les principes du Droit interna-

tional privé et leurs applications importantes : voilà ce

que j'ai voulu faire.

Mais si le caractère même de mon livre se trouve ainsi

suffisamment indiqué, je dois au lecteur quelques expli-
cations sur la méthode que j'ai suivie.

Les principes fondamentaux du Droit international

privé se réduisent à un petit nombre de règles générales
dont quelques-unes se représentent d'une manière presque
inévitable dans toutes les questions de conflits de lois :

mettre à part ces règles générales et les explications

qu'elles comportent, tel a été mon premier soin. Pour les

grouper et signaler le caractère commun qui les unit, je
les ai qualifiées de Théories préliminaires, parce que leur

connaissance préalable est indispensable, à mon avis,
avant d'aborder les autres problèmes juridiques auxquels
donnent lieu les conflits de lois privées : du reste, les

explications fournies au début des chapitres consacrés à

ces théories développeront davantage ma pensée sur ce

point.

Dois-je encore justifier le surplus de la division que j'ai

adoptée? Je ne le crois pas, car cette division est déduite

tout entière de la portée que j'ai donnée aux mots Statut

réel et Statut personnel et de la signification restreinte

que j'ai cru devoir leur attribuer, conformément aux ten-

dances de la science moderne : tout ce qui ne m'a pas

paru rentrer dans l'un ou l'autre de ces statuts a fait

l'objet d'une division tirée de la nature même des choses

et dans laquelle je me suis efforcé d'embrasser toutes les

matières de Droit civil et de Droit commercial pouvant

donner lieu à des conflits de lois. Si enfin on se demande

pourquoi je n'ai pas compris le Droit criminel dans mes

explications, j'en donnerai pour raison que cette matière

ne rentre pas dans le domaine de notre science, ainsi que

je crois l'avoir démontré plus loin (v. n° 14).
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Peut-être s'étonnera-t-on de l'abondance de citations

d'auteurs et de décisions de jurisprudence que l'on trou-

vera dans cet ouvrage, et qui semblera à quelques-uns

favoriser beaucoup trop cette tendance déjà bien marquée

des juristes à se contenter d'autorités faute d'arguments

positifs. Mais que l'on veuille bien remarquer que notre

science n'est pas encore formée définitivement, qu'elle est

encore en évolution, si je puis ainsi dire, dans l'esprit des

jurisconsultes, des législateurs et dans la jurisprudence
des tribunaux ; et l'on reconnaîtra qu'il était nécessai-re

d'indiquer, au moyen de citations, les jalons de la marche

progressive suivie par le Droit international privé. De plus,
en l'absence de textes, en présence de controverses multi-

ples sur toutes les questions relatives aux conflits de lois

privées, il y aurait eu quelque témérité à présenter des

principes comme universellement admis, en même temps

que cette façon de procéder n'aurait pas donné le véritable

état actuel de notre science. D'ailleurs, désireux d'être

utile aux praticiens comme à ceux qui n'en sont encore

qu'à l'étude théorique du Droit, je me suis attaché à pré-
senter toujours à côté l'une de l'autre, sur chaque question,
la solution qui m'a paru satisfaisante au point de vue

rationnel et juridique et celle que la pratique consacre.

J'ai dû aussi, bien souvent, fournir quelques indications

sur la jurisprudence et sur la législation étrangères : ces

données, qui n'ont jamais la prétention d'être complètes

Puisqu'elles ne sont fournies qu'à titre d'exemples ou pour

renseigner sur la marche générale des idées à l'étranger,
ont été contrôlées avec le plus grand soin. Est-ce à dire

que je les garantis toutes d'une exactitude parfaite ? Ceux

qui ont quelque expérience de l'étude de la législation

comparée, de la difficulté de se procurer des renseigne-
ments en cette matière et surtout du vague et de la con-

tradiction de ceux que l'on peut recueillir, ne seront pas

surpris si je déclare ne pas vouloir assumer une pareille
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responsabilité. Aussi compté-je sur le concours des juris-

consultes français et étrangers pour compléter et rectifier

ces indications.

En finissant, je prie les étudiants à qui ce livre est spécia-

lement destiné, ainsi que leurs maîtres qui, comme moi,

n'ont qu'un souci, celui d'être utile à la jeunesse de nos

écoles, de me signaler les défauts de mon œuvre. Par cette

collaboration étendue elle pourra, peut-être, devenir pro-

fitable; car je n'en aurai donné que l'idée première et le

canevas, tandis que ceux qui m'auront accordé leur pré-

cieux concours y auront mis les qualités qui lui manquent

encore et qu'elle attend d'eux.

Bordeaux, le 12 octobre 1885.

FRANTZDESPAGNET.

ABRÉVIATIONS

Laurent, loc. cit., ou Laurent désigne le Droit civil internatio-

nal de M. Laurent.

J. Clunet, désigne le Journal de Droit international privé fondé
et dirigé par M. Clunet..

Asser, loc. cit., ou Asser désigne les Eléments de Droit interna-

tional privé de M. Asser.

G. C. désigne le Gode civil français.



INTRODUCTION

1.
Le Droit des gens. — Tout état est régi par un ensemble de

ls qui réglementent l'organisation et les rapports de ses divers élé-
ments : la source de ces lois est l'autorité souveraine qui, dans

chaque état, est investie de la puissance législative. Mais toute loi

est ordinairement limitée dans ses effets à un double point de vue.

Tout d'abord elle ne s'applique qu'à un territoire déterminé ; car, si

l'Etat a sa base, il a aussi sa limite dans le territoire (1) : c'est en ce
sens que la loi est qualifiée de réelle. D'autre part, la loi n'est nor-

malement
destinée à s'appliquer qu'à ceux qui sont rattachés au

législateur parle lien de sujétion, c'est-à-dire aux nationaux : à ce

rnier point de vue la loi est dite personnelle. C'est généralement
avec cette double restriction que le droit positif de chaque pays

n°us apparaît ; très exceptionnellement on y trouve quelques dispo-

sitions applicables aux étrangers ou au delà des frontières (v. art. 3,

C. C., § 1 et 3).
Mais, de même que les individus dépendant d'un même état sont

entre eux en rapports constants que règle la loi commune, de

même les états, êtres collectifs, ont des relations d'une nature

juridique semblable
que doivent gouverner des principes de droit.

L'ensemblede ces règles relatives aux rapports des états consti-

tue le Droit des gens.
2. Le Droit international. — Pour les Romains le jus gen-

tium
comprenait les institutions dont pouvaient user les pérégrins

aussi bien que les citoyens, par opposition au jus civile exclusive-
ment réservé à ces derniers. Il semble bien du reste que sous cette
même

expression, jus gentium, ils désignaient aussi les règles des

relations internationales, par exemple les traités, le droit de la

guerre, la diplomatie (2). Mais, de nos jours, une modification

(') Bluntschli,Théoriede l'Etat, p. 12,trad. de Riedmatten.---,-..-..,. - "-"VI L'-, "&1.11<"--
(2)Isidorede Séville,Origines,V. 4.
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complète s'est opérée dans le sens du mot Droit des gens : on ne

désigne plus par là que les règles ayant pour objet les rapports
internationaux. L'autre élément que les Romains y faisaient entrer,

c'est-à-dire les dispositions législatives applicables aux pérégrins,
font partie désormais du droit interne de chaque pays, auquel il

appartient de fixer comme il l'entend le droit accessible aux étran-

gers et celui qui est réservé aux nationaux.

Aussi, pour éviter toute confusion, les auteurs anglais ont-ils

créé l'expression jus inter gentes (1), que Bentham n'a plus eu qu'à
traduire pour en faire celle qui est universellement adoptée depuis
son temps : international law, droit international.

3. Le Droit international public et privé. — Le Droit des

gens ainsi compris, ou Droit international, a un double objet sui-

vant les deux espèces de relations qui peuvent exister entre les

états.

Deux ou plusieurs états peuvent être en rapport à propos d'intérêts

publics ou collectifs de chacun d'eux : c'est ce qui a lieu dans

les traités de paix, d'alliance, les conventions de postes, de

douanes, etc.

En second lieu, ils peuvent se trouver en présence dans une ques-
tion touchant seulement à l'intérêt privé d'un ou de plusieurs de

leurs nationaux, soit qu'il s'agisse des rapports d'un état avec un

particulier appartenant à une autre nation, soit qu'il s'agisse d'un

conflit entre deux individus de nationalité différente. C'est une

question de ce genre qui se présente lorsqu'un étranger demande,

sur le territoire d'un autre pays, l'application de sa loi nationale,

ou lorsque deux personnes appartenant à deux états différents se

trouvent intéressées à la fois dans un même rapport de droit.

La première catégorie de relations internationales forme l'obj et

du Droit international public, la seconde du Droit international

privé.
4. Rapport du Droit international public et du Droit

international privé. — Bien que nous n'ayons à nous occuper

que du Droit international privé, il est toutefois nécessaire de mon-

trer le lien intime qui l'unit au Droit international public. Ce lien

est facile à saisir d'après ce qui vient d'être dit : ces deux sciences

(1)Zouch,Dejure fecialisivedejure inter gentes(Londres,1650).
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sont les rameaux d'un même tronc, les deux espèces d'un même

genre ; ayant toutes les deux pour objet les rapports internationaux,
elles diffèrent en ce que chacune fait entrer dans son domaine des

rapports d'une nature distincte. L'exactitude de ce point de vue a

été niée cependant par certains auteurs ; pour eux, le Droit inter-

national privé se rattache au Droit privé interne de chaque pays dont
il ne serait que le complément (1). En effet, disent-ils, après avoir

étudié le Droit civil et commercial d'un état dans son application

normale aux nationaux et sur le territoire de cet état, il ne reste

plus qu'à en examiner l'application possible aux étrangers et sur

le sol d'un autre pays ; mais comme il ne s'agit, en pareil cas, que

d'intérêts individuels et de conflits où des particuliers sont engagés,
il ne saurait être question de Droit international proprement dit.

En raisonnant ainsi, on oublie qu'avant de régler le rapport de

Droit privé, il est indispensable de trancher deux questions préju-

dicielles dont la solution se rattache à la limitation même de la

Souveraineté des états et, par suite, aux relations internationales :

il
faut se demander si la loi étrangère est applicable sur le ter-

ritoire d'un autre pays, et dans quelle mesure l'application de cette
loi pourra se concilier avec le respect de la souveraineté de ce pays

qui a peut-être établi des principes d'ordre public absolument

IncOmpatibles avec les dispositions de la loi étrangère. Ces deux

Points, complètement indépendants du Droit privé interne de chaque

nation, se réfèrent évidemment au règlement des rapports inter-

nationaux (2). Du reste, la relation entre le Droit international

Publie et le Droit international privé se révèle encore par leur mode
de formation en tant que droits positifs. Ni l'un ni l'autre ne se

constituent par voie de décisions émanant d'une autorité supérieure
qui n'existe pas au-dessus des nations, mais bien par un accord

(1) Lescepticisme
à l'égarddu Droitinternationalprivéconsidérécommescience

lstincte, la négationde cette idéequ'il se rattache aux relationsinternationales
et qu'onpuissearriver pour lui, commepour le Droit internationalpublic,à une

étante générale, sont très vigoureusementexposésdans un article de M. Har-

^,s°n
sur le conflitdes loisau point de vue analytique(Journal Clunet,1880,p.

il et 533).Pour cet auteur, cedroit, qu'il qualified'intermunicipal,n'est qu'une
Partie substantielledu droit municipalou local dechaquepays (loc.cit., p.537).

(2)Fœlix et Demangeat,Traité de Droit international privé, 4e édit., t. I,

11
H, p. 27; PasqualeFiore, Droit international privé, trad. Pradier-Fodéré

Ë:
et 7; MailherdeChassat, Traité desStatuts, p. 85et 86.— Contra : Asser,

fiZrfWentsde Droit internationalprivé, trad. Rivier, p. 4, nte 1.
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entre les états, accord qui se manifeste par les traités ou la cou-

tume, suivant qu'il est exprès ou tacite (1).
5. Notion de l'Etat. — L'Etat est un facteur essentiel en Droit

international public, puisqu'il constitue le terme dont les rapports
avec un autre terme semblable sont à réglementer ; mais il en est

de même dans le Droit international privé. Les relations qui for-

ment l'objet de ce dernier droit peuvent exister en effet entre un

état et un particulier d'un autre état, ou bien entre deux individus

appartenant à deux états différents : or, dans les deux cas, la

notion de l'Etat est indispensable pour savoir si l'on est en présence
d'un état véritable et, par conséquent, d'une véritable question de

Droit international, même privé.
L'Etat peut être défini : « Un ensemble de familles obéissant à

» une autorité commune, établies sur un territoire fixe, tendant à

» se faire respecter dans son indépendance collective et la conser-

» vation de chacun de ses membres (2) ».

De cette définition il résulte que quatre conditions sont indis-

pensables pour la constitution d'un état.

1° Il faut un ensemble d'hommes ; il serait du reste puéril de

fixer un chiffre minimum, comme les anciens auteurs ont essayé
de le faire : le nombre des hommes réunis doit seulement être

assez important pour que le groupe d'individus puisse sauvegarder
son indépendance.

2° Tout état doit avoir un gouvernement qui peut être quelconque

pourvu qu'il soit établi sérieusement. Du reste, les variations, les

vicissitudes de ce gouvernement, les attaques dont il est l'objet
n'ont pas la moindre influence sur la notion même de l'Etat. On

exigera seulement que l'autorité commune soit telle que les indivi-

dus agglomérés constituent un ensemble régulier et non une masse

confuse : les relations internationales seraient évidemment impos-
sibles avec un grand nombre de personnes qui n'auraient pas de

représentants officiels et reconnus.

3° L'Etat suppose encore un territoire fixe ; sans cela pas d'auto-

rité stable, ni de cohésion : les nomades ne peuvent donc former

un état.

4° Enfin l'Etat doit avoir un but social, c'est-à-dire tendre au

(1)Laurent, Droit civil international, t. 1, p. 11.

(2)Bluntschli,Théoriede l'Etat, p. 11et suiv.
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respect de son indépendance à l'extérieur et, par suite, à sa con-

servation, afin d'assurer le développement rationnel et aussi com-

plet que possible de la liberté de ses membres. On ne saurait donc

voir un état dans un groupe, si puissant qu'il soit, ayant un but

spécial, par exemple le commerce, comme c'était le cas des ancien-

nes compagnies coloniales et surtout de la Compagnie des Indes

qui a pris fin le 1ernovembre 1858. Toutefois l'ancienne association
des villes marchandes, connue sous le nom de Ligue hanséatique
dès 1315, a été organisée en corps politique faisant la guerre pour
son compte et passant des traités avec les puissances ; mais, aujour-

d'hui, le Droit international ne reconnaîtrait plus de pareilles per-

sonnalités. A plus forte raison dénierons-nous le caractère d'état
à des associations dont le but est illicite, comme celle des pirates
des mers de Chine ou des Pavillons-Noirs du Tonkin.

Cependant le degré inférieur de civilisation, se traduirait-il par
des attaques injustes contre les autres peuples, n'empêcherait pas
un ensemble de familles de former un état, les conditions déjà énu-

mérées étant d'ailleurs remplies par hypothèse; c'est ainsi que les

sauvages peuvent constituer de véritables états susceptibles d'en-

trer en relations avec les peuples les plus civilisés.

6. Souveraineté des Etats. — Un ensemble de familles sa-

tisfaisant aux conditions indiquées plus haut, forme une personne
morale qui peut figurer dans les relations internationales. En effet,

grâce à ces conditions, un groupe d'hommes a une indépendance

complète, ne s'absorbe dans aucun autre, a droit au respect de

groupes semblables, comme il le doit aux autres. Cette personna-
lité de l'Etat se traduit par son pouvoir indépendant que l'on ap-
pelle la Souveraineté. On distingue d'ailleurs deux espèces de

souverainetés. L'une, dite intérieure ou interne, permet à l'Etat de

régler, comme il l'entend et par le moyen de lois, son organisation,
son gouvernement, les rapports entre ses divers éléments. L'autre,

qualifiée d'extérieure ou externe, fait que l'Etat peut s'affirmer

comme personne morale indépendante vis-à-vis des autres états,
se faire représenter auprès d'eux par des agents diplomatiques,
passer des traités, faire la guerre pour attaquer ou se défendre,

exiger des belligérants le respect de sa neutralité, protéger ses

membres à l'étranger, contraindre les nationaux des autres pays à

respecter ses lois sur son territoire, etc. 1
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Pour que cette souveraineté existe, l'assentiment des autres peu-

ples, que l'on appelle dans le langage diplomatique la reconnais-

sance, n'est pas nécessaire. L'existence d'un état est une pure

question de fait, dépendant exclusivement de la réunion, dans un

agrégat d'êtres humains, des conditions précédemment énumérées.

Bien qu'elle ait lieu assez fréquemment dans la pratique, la recon-

naissance n'a qu'un but politique : acceptation des relations avec

un nouvel état ou même un nouveau gouvernement ; confirmation

des relations anciennes malgré une révolution survenue dans l'un

des états, etc.

Dans le cas spécial où une fraction d'un état se sépare pour cons-

tituer un état indépendant, l'existence comme état distinct doit lui

être reconnue dès que, remplissant d'ailleurs les conditions géné-
rales auxquelles tout état doit satisfaire, elle ne peut plus, en fait,

être ramenée à l'obéissance par le pays dont elle se détache, ou

que celui-ci a renoncé à la maintenir sous son autorité. Les autres

peuples ne peuvent du reste critiquer le fait de cette séparation
dont la légitimité dépend du droit public interne du pays où elle

s'opère. Seulement l'état nouveau, ainsi formé par démembrement,
devra respecter les engagements contractés par la nation dont il se

sépare, proportionnellement à la partie de territoire qu'il occupe.
Ces divers principes ont été consacrés dans la pratique, lors de la

séparation des Etats-Unis, des états de l'Amérique du Sud, de la

Grèce et de la Belgique (1).

Les états disparaissent d'ailleurs comme les individus et leur

extinction est la conséquence de la perte d'un de leurs éléments

essentiels. Sans parler de la mort de tous les membres d'un état,

fait qui n'arrive guère que pour les sauvages que l'on décime, ni de

la perte du territoire et de la dispersion dont on trouve un exemple
chez la nation juive, il faut surtout signaler, comme cause de la

disparition d'un état, son absorption dans un autre, en un mot la

perte de la souveraineté.

7. Classification des Etats. — Les états ne se présentent

pas toujours avec la simplicité d'une personnalité parfaitement

une et indépendante : il arrive souvent qu'ils sont réunis par une

(1)Heffter,LeDroitinternationalde l'Europe,trad. Bergson,3eédit.française,
p. 46-47.
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combinaison plus ou moins compliquée dont le résultat est, parfois,

d'atténuer leur autonomie et leur souveraineté individuelles. Ces

états ainsi réunis constituent, dans la langue du droit international,
un Systema civitatum.

On peut distinguer deux ordres de combinaisons possibles qui,

eux-mêmes, se subdivisent en plusieurs variétés.

1° Soumission plus ou moins étendue d'un état à l'autorité d'un

autre état.

a. Etats tributaires; tels étaient jadis les états barbaresques vis-

à-vis de la Porte. Le simple tribut, en lui-même et si rien ne s'y

ajoute, ne fait nullement échec à la souveraineté et n'entrave aucu-

nement les relations extérieures de l'état qui y est soumis. Il faut en

dire autant des servitudes imposées par un pays à un autre, comme

la défense d'élever des forteresses sur un point, d'agglomérer des

troupes sur la frontière, d'entraver la navigation d'un fleuve,

etc.

b. Etats vassaux, concédés comme fiefs avec obligation d'hom-

mage envers un autre état. Ces états, communs sous la féodalité

Pendant laquelle un exemple des plus remarquables était celui des

Deux-Siciles vassales du Saint-Siège, n'ont guère été rétablis dans

les temps modernes que par Napoléon 1erdans quelques principau-
tés

italiennes, comme celles de Lucques et de Piombino. Du reste,
le lien de vassalité ne détruit pas la souveraineté externe, sauf à

l'état vassal à respecter, dans ses relations extérieures, le lien qui
le rattache à son suzerain.

c. Etats protégés. Le protectorat consiste dans l'union de deux états

dont l'un, plus puissant, s'engage à défendre l'autre, trop faible,

avec ou sans compensation de la part de ce dernier. La restriction

apportée à la souveraineté interne et externe de l'état protégé dépend
des clauses du traité qui crée le protectorat; mais, en fait, il est

vrai de dire que l'état protecteur s'immisce toujours dans les rela-

tions extérieures de celui qu'il protège, quand même il ne les acca-

pare pas complètement à son profit. En réalité, le protectorat est

une situation anormale qui doit, tôt ou tard, se terminer par
l'une des deux solutions suivantes. S'il s'agit d'un état épuisé, sans

vigueur ni ressources, le protectorat n'est que la préface de l'an-

nexion définitive : tel est le cas, pour ne citer que des exemples

récents, de l'ile de Taïti, d'abord protégée, puis annexée par la
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France le 30 décembre 1880; telle sera aussi, probablement, l'issue

du protectorat que nous avons obtenu sur la Tunisie par le traité

du 12 mai 1881. S'agit-il au contraire de nations fortes, jeunes,

pleines de vie, le protectorat n'est que la période préparatoire où

se fait leur éducation politique pour l'indépendance complète et

prochaine : on peut citer en ce sens les provinces danubiennes

qui, placées successivement sous le protectorat de la Russie (traité

d'Andrinople en 1829) et des puissances signataires du traité de

Paris en 1856, ont obtenu, pour la plupart, l'autonomie et la sou-

veraineté complètes par le traité de Berlin du 13 juillet 1878.

Lorsque, dans les divers cas qui viennent d'être indiqués, la sou-

veraineté externe d'un état est limitée par l'autorité d'un autre

pays, on qualifie cet état de mi-souverain.

2° Union d'états.

On en distingue plusieurs espèces :
a. L'union personnelle qui se présente quand deux états, tout en

conservant leur autonomie complète au point de vue interne et

externe, ont cependant un même souverain : telle a été la situation

de l'Angleterre et du Hanovre de 1714 à 1837; telle est encore celle

de la Hollande et du grand-duché de Luxembourg.
b. L'union réelle a lieu quand deux états, conservant l'autonomie

interne, ne forment qu'un seul et même état au point de vue des

relations extérieures : telles sont la Suède et la Norwège, en vertu

de l'acte d'union du 31 juillet et du 6 août 1815; tels sont aussi les

divers états de la monarchie autrichienne. — Dans le cas où tout

se confond entre les états, souveraineté intérieure et extérieure,

l'union est dite incorporée : c'est le cas de l'Angleterre, de l'Ecosse

et de l'Irlande.

c. La confédération est un lien politique permanent, par lequel

plusieurs états exercent en commun une partie de leur souveraineté,

pour obtenir ensemble le respect de leur personnalité collective et

individuelle. Si ce lien n'était que temporaire il ne constituerait

plus que la simple alliance.

On distingue la confédération d'états (Staatenbund) et l'état fédé-

ral (Bundesstaat).
Dans la confédération d'états, chaque état garde sa souveraineté

externe et interne, a ses agents diplomatiques, fait des traités pour
son compte, etc. ; en un mot, agit comme une personne morale
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distincte : seules certaines questions, limitées dans le pacte d'union,

sont, dans les rapports extérieurs, réglées par le pouvoir fédéral

commun à tous les états de la confédération. L'Allemagne a été

une confédération d'états de 1815 à 1866 ; en 1867, l'Allemagne du

Nord forma une confédération à part sous la domination de la

Prusse : on sait enfin que, depuis 1870, l'Allemagne a été organi-
sée en empire.

Dans l'Etat fédéral, chaque état particulier peut avoir son orga-

nisation interne complètement autonome, mais toutes les relations

extérieures sont communes et dirigées par le pouvoir fédéral.

Ainsi chacun des états compris dans l'union n'a de personnalité que

vis-à-vis des autres qui en font aussi partie, et non vis-à-vis de

l'étranger; à ce dernier point de vue il n'y a qu'un état, l'état fédé-

ral. Les Etats-Unis d'Amérique et la Suisse, depuis 1848, présentent
ce caractère (1).

8. Par l'exposé sommaire qui précède sur la nature des diffé-

rents états, on voit que bon nombre peuvent avoir leurs rapports

diplomatiques considérablement restreints et se trouver, par con-

séquent, dans l'impossibilité de conclure des traités. Or, comme

nous l'établirons plus loin, les traités sont la source la plus claire

et la plus sûre du droit international privé : de là découle donc la

nécessité d'avoir une idée précise de la situation d'un état, avant

d'apprécier le caractère de ses relations avec un autre pays. Au

surplus, il est bon de remarquer que les classifications d'états ont

toujours quelque chose d'arbitraire et de trop absolu à cause de la

variété infinie que peuvent présenter les combinaisons de la politi-

que, sous l'influence des circonstances et de la volonté des hom-

mes. De là des divergences assez sensibles entre les auteurs, en ce

qui concerne le classement des états dans telle ou telle catégorie.

Toutefois, les types généraux qui ont été définis sont généralement

acceptés et suffisent au point de vue où nous nous plaçons (2).
9. Preuve de l'existence du Droit international. —

Ayant ainsi rattaché le Droit international privé au Droit interna-

(1)Toutefois,les diverscantonssuissespeuventpasser des traités; mais leurs
conventionssont révisiblespar l'Assembléefédéralesur la réclamationdu Con-
seil fédéral ou d'un autre canton.

(2)Comparez: Heffter,loc.cit., p. 40et suiv.; Martens,Traité deDroitinterna-
tional, trad. Léo, p. 312 et suiv.; Carnazza-Amari.Droit international public
en tempsdepaix, trad. Montanari-Revest,t. I, p. 269et suiv.
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tional général dont il forme une branche, tandis que le Droit

international public forme l'autre, nous nous heurtons à une objec-
tion fondamentale : on nie l'existence du Droit international public

et, par voie de conséquence, du Droit international privé qui pré-
sente le même caractère. La seule façon, dit-on, de donner à ce

dernier une existence sérieuse, c'est de ne l'envisager que comme

un complément du Droit privé interne de chaque pays (1).
Etablissons d'abord, quoi qu'on en dise, l'existence du Droit inter-

national public ; il nous sera possible ensuite de démontrer celle du

Droit international privé, en lui maintenant le caractère que nous

lui avons reconnu.

Il ne saurait y avoir, prétend-on, de droit sans un législateur qui
le promulgue, un tribunal qui l'applique, un pouvoir exécutif qui
sanctionne les décisions de ce tribunal. Or rien de semblable n'existe

pour le règlement des relations entre les peuples, considérés comme

être collectifs et se trouvant en rapport à propos d'intérêts géné-
raux de chacun d'eux. Le Droit international public n'est donc

qu'un vain mot ; les conflits entre les états ne se dénouent jamais

que par la guerre, et l'on ne voit qu'une sanction aux prétendues

règles du Droit international : le canon apparaissant comme ultima

ratio !

Cette objection qui ne peut paraître grave qu'à un esprit superfi-

ciel, n'a même pas le mérite d'être spécieuse : elle repose en effet

sur une grossière confusion. Sans doute le droit se révèle par un

législateur, un juge et une sanction; ainsi traduit il forme le droit

positif. Mais ce n'est là que sa manifestation ; antérieurement il est

comme principe rationnel préexistant. En effet, parmi les relations

des choses de la nature, il en est certaines de contingentes et de

variables ; d'autres qui, dans certaines conditions déterminées,

sont nécessaires et inéluctables : ce sont ces dernières que Montes-

quieu appelait des lois. La science n'a pour but que de dégager et

de formuler ces lois ; puis l'art, utilisant les données fournies par

elle, cherche à les appliquer, à les modifier les unes par les autres,

de manière à obtenir un résultat utile matériellement ou morale-

ment. Or, peut-on nier que, dans notre ordre d'idées, il y ait de

ces rapports constants et nécessaires comme il en existe entre tou-

(1) V.aun° 4.
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tes les choses naturelles, puisque les sociétés, la démonstration n'en

est plus à faire, sont des faits naturels, absolument comme l'homme

de l'essence duquel elles dérivent. Dès qu'il y a eu deux hommes en

Présence, leurs rapports ont été dominés par des principes ration-

nels de droit ; il en a été de même quand deux états sont entrés en

relations : l'adage Ubis societas, ibis jus est vrai dans les deux cas.

Comme le dit Phillimore, en effet, se mouvoir, vivre dans la grande

communauté des nations est la condition normale d'une société par-

ticulière, comme vivre en société est la condition normale de l'in-

dividu. Or, un pareil état de choses amène fatalement des rapports
entre les peuples ; le rôle de la science est de déterminer ceux qui
sont constants, qui forment des lois, et elle y arrive par deux moy ens :

l'observation, c'est-à-dire l'étude de l'histoire, et, en second lieu,

l'examen de la nature même des termes du rapport, c'est-à-dire des

états qui, formés d'hommes, présentent dans leur collectivité la plu-
part des caractères de l'homme lui-même. Là ne se borne pas le

rôle du jurisconsulte en droit international ; à la science il doit

Joindre l'art, c'est-à-dire appliquer et combiner les principes qu'il a

dégagés ou que les peuples ont acceptés dans leurs relations. A cette

condition seulement on maintiendra la vie des états, car la vie c'est

l'ordre, et l'ordre n'est que le règlement des rapports entre les

choses.

10. Le développement du Droit international a dû se produire
comme celui du Droit interne dans chaque agglomération d'hom-

mes. Les individus réunis en groupe permanent ont dû nécessaire-

ment se soumettre à des lois émanant d'une autorité qu'ils avaient

constituée, ou, à défaut, maintenir par eux-mêmes l'ordre au

milieu d'eux, ce qui a donné naissance au Droit coutumier. De

même chaque état a établi, d'abord pour son compte et sans

entente avec les autres états, les règles de ses rapports internatio-

naux. Puis, ces relations augmentant sans cesse, il s'est formé,

conventionnellement ou par la coutume, un Droit constant des rap-
Ports entre peuples et plus ou moins uniforme pour tous. Ce droit
va du reste se perfectionnant chaque jour, et basé d'abord sur la

nécessité, il s'inspire de plus en plus des idées de morale et de jus-
tice (1). Cependant l'accord des peuples, dans l'acceptation de règles

i
(1)Heffter,loccit., p. 3 et 4 ; Ahrens,Coursde Droit naturel,7eédit., Leipsig,

815, t. 11,n~os499et suiv.
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communes des relations internationales, n'a jamais été universel :

c'est ainsi que les sauvages n'ont que quelques rapports accidentels,

au moyen de rares traités, avec les nations civilisées ; mais la ten-

dance moderne est à l'extension constante de ces rapports. Au

moyen âge, seuls les pays catholiques étaient en relations; depuis

le traité de Westphalie (1648), la communauté s'étend à tous les

pays chrétiens, sans distinguer les confessions ; enfin le traité de

Paris (30 mars 1856) a fait entrer la Turquie dans le concert euro-

péen. On verra aussi, dans la suite, que nous avons des rapports

suivis, réglés par des traités, avec les nations de l'extrême Orient,

telles que la Chine et le Japon.

Cette tendance à généraliser les rapports internationaux corres-

pond à une idée parfaitement vraie : par définition, un vrai Droit

de gens ou international comprend toutes les nations, sans distinc-

tion de races ni de religions, comme un vrai Droit privé comprend
tous les hommes assujétis à la même législation, Cependant le vieux

préjugé subsiste encore : à chaque instants les auteurs anglo-amé-
ricains nous parlent d'un droit des nations chrétiennes, et Heffter

intitule son livre : le Droit international de l'Europe.
11. En tant qu'on le considère comme un ensemble de principes

rationnels devant présider aux relations entre les peuples, le Droit

international public est qualifié de théorique, absolu, nécessaire, pri-

mitif. Mais il se révèle aussi comme droit positif, et alors on lui

donne l'épithète de pratique.

Envisagé à ce dernier point de vue, il est coutumier ou conven-

tionnel.

La coutume s'établit surtout par l'histoire des relations interna-

tionales, des négociations, par l'étude desquelles on peut connaître

les droits acquis des divers pays, leur façon d'agir, les anciennes

traditions. Le Droit international public conventionnel résulte des

traités.

On peut citer encore comme sources de ce droit, considéré

comme positif : a. les décisions des arbitres internationaux : par

exemple celle de la commission arbitrale réunie à Genève pour la

fameuse affaire de l'Alabama qui donna lieu à un si grave conflit entre

l'Angleterre et les Etats-Unis (1) ; b. les déclarations des gouverne-

(1)V. aussiarbitrage de la Cour decassation de France,pour trancherun
différendentre le gouvernementfrançaiset celuide Nicaragua,le 29juillet 1880
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ments sur la conduite qu'ils entendent tenir dans certaines cir-

constances : par exemple les Instructions pour les armées en

campagne, rédigées par le professeur Lieber, à l'instigation du

Président Lincoln, lors de la guerre de sécession ; c. enfin les écrits
des jurisconsultes et autres publicistes : ces derniers n'ont
d'ailleurs qu'une autorité doctrinale auprès des gouvernements qui
peuvent s'inspirer de leurs idées.

Ainsi révélé comme droit positif par ces diverses sources, le Droit
des gens ou Droit international public doit être soigneusement dis-

tingué de la Politique extérieure ou Diplomatie qui est l'art d'appli-
quer le Droit des gens d'une manière conforme aux intérêts d'un

pays. Il est vrai de dire seulement qu'il devrait y avoir un étroit

rapport entre les deux : la Diplomatie ne devrait jamais violer les

principes théoriques du Droit international public, et ce dernier
devrait admettre ce qui, d'ailleurs juste en soi, est exigé par les

nécessités de la politique. C'est là, on le pense bien, un idéal que
la

Pratique contredit bien souvent.
12. Les préceptes dictés par le Droit des gens théorique ou

découlant
de ses sources positives peuvent être violés : quelle sera

la sanction ? Les uns disent la guerre ; mais cette idée est inaccep-
table, car la guerre ne prouve que la force et non le droit (1). Il
faudra chercher cette sanction dans les conséquences habituelles
du droit méconnu : l'isolement du peuple injuste, les représailles
dont il est tôt ou tard la victime et qui ont fait dire cette parole,

beaucoup plus profonde et moins optimiste qu'on ne pourrait le
croire : « L'histoire du monde est le tribunal du monde ». A cela
on peut ajouter un élément de sanction dont l'influence grandit
tous les jours : l'opinion publique. Les idées de justice, qui ne sont,
au fond, que celles d'intérêt bien entendu, se développant sans
cesse avec les progrès de la civilisation, les états tendent à s'unir
contre les abus de la force triomphante. Par le concert européen,
ils s'efforcent de réaliser cet idéal toujours plus ou moins violé que

(Renault,Rev.de Droitintern., 1881,p. 22).Consult.Rouard de Gard, L'Arbi-
trage internationaldansle passé,le présentet l'avenir,Paris, 1877.

(1)Ontrouvera une apologiede la guerre dans Bacon,Serm.fidel., t. X,p. 86;dans Heffter,loc. cit., p. 6; enfin dansla lettre écritepar M.de Moltke,enréponseaux « Lois de la guerre sur terre » de Bluntschli,Rev.de Droit
lnternational,1881,p. 80.
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l'on appelle : l'équilibre des états (1). Voilà pourquoi, au début de

toute entreprise, les états modernes essaient de justifier leur con-

duite, souci qu'ils n'avaient guère jadis : c'est ainsi que s'expliquent

les manifestes récents de la France et de l'Angleterre lors des der-

niers événements de Tunisie et d'Egypte.

Le Droit international public a donc son existence au point de

vue rationnel et positif. Mais, il faut l'avouer, cette existence est

assez précaire; ce Droit n'a, la plupart du temps, que la valeur

d'une théorie et, quand il se révèle comme droit positif, ses mani-

festations sont bien restreintes, limitées à quelques points spéciaux;
il est loin d'apparaître comme une règle générale et absolue ;

enfin, et surtout, sa sanction est des plus aléatoires. On peut dire

seulement que c'est un Droit en formation, et l'on ne saurait espé-
rer de le voir réalisé sérieusement au point de vue positif que par
le progrès des idées de justice et de solidarité internationales.

13. La preuve acquise de l'existence du Droit international public
facilite considérablement la tâche pour démontrer que le Droit

international privé n'est pas non plus une chimère. Les objections

alléguées sont en effet les mêmes, à peu près.

Quel est en effet, dit-on, le législateur ayant autorité au-dessus

des nations pour établir les règles servant à trancher les conflits

de lois privées de divers pays? Acet égard, chaque état a ses lois spécia-

les et presque toujours très dissemblables : en France, on se guide

d'après les principes très généraux de l'art. 3 du Code civil ; l'An-

gleterre et les Etats-Unis excluent presque systématiquement

l'application de la loi étrangère sur leur territoire, en vertu de leur

droit commun (common law); l'Italie au contraire, dans son nou-

veau Code civil de 1866, accorde très libéralement aux étrangers

l'application de leur loi nationale : nulle part on ne trouve d'accord

international ni d'idée d'ensemble.

Si le défaut de la loi commune se fait sentir dans le Droit inter-

national privé aussi bien que dans le Droit international public, il

faut reconnaître néanmoins qu'il existe entre les deux une profonde
différence. Les questions relatives au conflit de lois privées de deux

ou plusieurs états sont portées devant les tribunaux d'un de ces

(1) V. sur ce point: Heffter,loc.cit., p. 7 et 8; Ahrens,loc. cit., t. II, p. 504
et suiv.
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états, et y reçoivent une solution. La sanction ne manque donc pas
aussi absolument que dans le Droit international public.

Cependant, on ne saurait songer à réunir les décisions ren-

dues en ces matières par les tribunaux des différents pays, pour
en former des recueils pratiques : à ce compte, nous n'aurions pas
une science qui, par définition, est un ensemble de principes fixes
et Coordonnés desquels on peut déduire des conséquences logi-
ques (1).

Mais ce qui a été dit pour démontrer l'existence du Droit inter-

national public peut et doit être répété ici. Les états, faits naturels,
ont des rapports nécessaires au point de vue des intérêts privés,

comme ils en ont au point de vue de leurs intérêts publics et col-

lectifs. L'étude théorique ou scientifique permet de dégager les

principes rationnels et constants, c'est-à-dire les lois, qui président
à ce genre de rapports ; puis, au point de vue positif, l'usage ou

les traités internationaux doivent les formuler au mieux des intérêts

respectifs des divers peuples. Ces traités, qui vont se multipliant à

l'heure actuelle, doivent se généraliser, et l'idéal serait que les

nations en vinssent à trancher ainsi conventionnellement toutes les

questions se rattachant à ce genre de relations qui peuvent exister

entre elles.

Il ne faut du reste attendre que du temps la réalisation de ce

desideratum. A plusieurs reprises déjà, M. Mancini, le célèbre juris-

consulte et homme d'état italien, a tenté de convoquer les divers

gouvernements à une réunion générale dans laquelle devaient se

résoudre, par traité, les principales difficultés du Droit interna-

tional privé. La motion favorable votée en ce sens par la Chambre

des députés d'Italie, le 24 novembre 1873, est malheureusement

demeurée à l'état de lettre morte, par suite de l'indifférence, ou

Peut-être de l'opposition, des autres états (2). On peut signaler aussi

une tentative analogue faite par le gouvernement hollandais, en

1874, par l'intermédiaire de son ministre des affaires étrangères, le

baron Gericke de Hercoynen (3).

(1)C'estcependantla conclusionà laquelleconduitla théoriedeM.Harrison

(v. p. 3, nte 1).
(2)V. le remarquable rapport lu par M.Mancinià la sessionde l'Institut du

Droit internationalà Genève,le 31 août 1873(JournalClunet,1874,p. 221).
(3)JournalClunet,1874,p. 159.
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14. Objet du Droit international privé. —
Après avoir dé-

montré l'existence du Droit international privé, il est essentiel d'en

déterminer l'objet bien précis.

En principe, avons-nous dit, la loi est doublement limitée au

point de vue réel et personnel, et ne doit normalement s'appliquer

qu'aux nationaux et dans l'étendue du territoire où elle a été pro-

mulguée (1). Il importe de rechercher si cette double limitation est

absolue.

L'homme peut être en rapport avec la loi au point de vue : 1° de

sa personnalité, c'est-à-dire de sa condition juridique et de sa capa-

cité ; 2° des droits qu'il peut avoir sur les choses ou vis-à-vis des

personnes; 3° de l'accomplissement des actes juridiques. Or, il

peut se faire qu'une personne ait à faire apprécier et déterminer, en

pays étranger, sa condition juridique et sa capacité, les droits

qu'elle peut invoquer sur des biens situés dans ce pays, la façon dont

elle réalisera un acte ayant des conséquences légales. Par l'applica-
tion de quelle loi trancherons-nous ces diverses questions ? C'est

le droit international privé qui nous renseignera à cet égard (2).
On définit quelquefois notre science : L'ensemble de règles par

lesquelles se résolvent les conflits de lois privées, civiles, commer-

ciales ou criminelles (3). Mais on a fait observer, avec raison, que
le Droit criminel rentre dans le Droit public : la loi pénale a direc-

tement pour objet l'intérêt collectif de l'Etat se prémunissant
contre les agressions de ceux qui troublent l'ordre social, en vertu

de son droit acquis à la conservation de son existence. On a bien

essayé de ranger les relations internationales en deux catégories : la

première comprendrait celles qui interviennent entre deux états et

formerait l'objet du Droit international public ; dans la seconde

rentreraient celles qui existent entre un état et un particulier d'un

autre état ou entre deux particuliers de nationalité différente : ce

serait la matière du Droit international privé (4). Mais cette clas-

sification, basée sur ce que des individus interviendraient dans le

(1) V.n° 1.
(2) PasqualeFiore, loc.cit., p. 3.

(3)Foelix,loc.cit., t. 1, p. 2.
(4)Demangeatsur Fœlix,loccit., t.1, p. 2, notea; Brocher,Cours de Droit

internationalprivé, 1882,t. I, p. 1, n° 2, et p. 21à 22; Weiss,Traité élémentaire
deDroitinternationalprivé, 1885,p. XXXV.
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2

second cas et non dans le premier, semble bien artificielle et ne

correspondre à rien de réel. Le caractère d'un rapport se détermine
par la nature de son objet : si donc il est démontré que, dans les

conflits de lois criminelles, bien qu'il y ait des particuliers en cause,
l'intérêt principal qui s'agite est collectif pour un état, on est véri-

tablement autorisé à dire qu'il y a là une question de Droit interna-
tional public (1).

Cette précision ainsi faite, on peut définir notre droit : Celui qui
a Pour but, étant donné un rapport juridique qui, à raison de la

nationalité des parties intéressées, du lieu où il a pris naissance, de
la situation de son objet ou pour toute autre cause, présente des points
de contact avec plusieurs législations, de déterminer celle qui lui est

applicable en vertu de sa nature.
On le définit encore exactement de la manière suivante : Le Droit

qui détermine le domaine respectif des lois civiles des diverses nations,
lorsque ces lois se rencontrent à l'occasion d'un rapport privé entre

Particuliers.

15. Les conflits de lois privées que notre science a pour but de

résoudre peuvent d'ailleurs ne pas avoir lieu entre deux nations

différentes. Nombre de pays, bien que dépendant d'une même sou-

veraineté, ne formant, par suite, qu'un seul état, n'ont pas un droit
privé uniforme et présentent encore, d'une manière plus ou moins

frappante, le spectacle qu'offrait jadis la France régie par une foule
de coutumes. De la définition que nous avons donnée du Droit inter-

national privé, il résulte que les conflits s'élevant entre ces législa-
tions applicables aux diverses parties du territoire d'une même

nation relèvent aussi de notre science. Cette observation a son uti-
lité pour des pays tels que l'Angleterre et l'Ecosse, les états de

Union américaine, les divers cantons Suisses, etc. Nous aurons

seulement l'occasion de remarquer plus tard que, dans des conflits
de ce genre, l'élément de la nationalité perd son importance et est

remplacé par celui du domicile (2).
16. Terminologie. — A la science que nous venons de définir

on donne le nom de Droit international privé, par opposition au
Droit international public. Mais le mot Droit éveille l'idée d'un

ensemble de règles fixes, promulguées par un pouvoir régulier : or,

(1)Asser,loc.cit., trad. Rivier,p. 5.---., r ..,.
(2)PasqualeFiore, loc.cit., p. 8,n° 6.
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en notre matière, on ne trouve ni de Code, ni même de lois, car il

n'y a pas de législateur. Au fond, notre prétendu droit n'est que

l'exposé des principes rationnels qui doivent présider aux conflits

de lois privées, combiné avec l'indication des solutions pratiques

qui sont admises sur ce point par les usages, les traités, les lois et

la jurisprudence des divers pays. Nous assistons, à notre époque,
à une évolution, lente il est vrai, mais de plus en plus accentuée,

par laquelle les peuples tendent à adopter des principes uniformes

pour la solution de ce genre de difficultés. Cet accord se révèle par
les traités, véritables contrats internationaux, ce qui devrait faire

qualifier notre droit de conventionnel ou contractuel. Aussi, le juris-

consulte, dans notre science, doit-il dégager les vrais principes,
en frayant ainsi la voie aux traités, et, juriste en même temps que
théoricien, connaître les décisions déjà adoptées dans la pratique,
sauf à les critiquer si elles sont contraires à celles que l'étude

théorique lui a révélées.

Un nom plus exact à donner à notre étude serait donc celui de

Théorie des conflits de lois privées, adopté du reste par un certain

nombre d'auteurs (1). Nous garderons cependant l'expression
ordinaire Droit international privé, sous le bénéfice des observa-

tions qui précèdent et qui montrent combien le mot Droit est

employé ici d'une manière abusive. Il est bon de remarquer aussi

que l'on emploie souvent les mots Droit des gens pour indiquer les

principes théoriques, ce qui doit être, par opposition au Droit inter-

national qui désigne alors plus spécialement ce qui est consacré

dans la pratique. Du reste, Droit des gens est souvent synonyme
aussi de Droit international public.

17. Causes des conflits de lois. — Deux faits sont la cause

constante des conflits de lois privées des divers pays, et, par suite,
du Droit international privé qui a pour objet de les résoudre : ce

sont la variété des lois d'une part, et, de l'autre, leur souveraineté.

18. Tout d'abord les lois varient d'une nation à l'autre d'une

manière très sensible ; si un examen, même superficiel, des légis-
lations ne suffisait déjà à convaincre de l'exactitude de cette asser-

(1)Lestitres dequelquesouvragescélèbresaccusent,chezleurs auteurs,cette
manièrede voir: Huber,DeConflictulegum;Hert,DeCollisionelegum; P. Voët,
De Statutis eorumque concursu; Wœchter, Ueberdie Collisionder Privat-

rechtsgesetzeverschiedenerStaaten; Story, Commentarieson the conflictof
laws., etc.
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tion, on pourrait aisément et a priori l'établir sans témérité. Si, en

effet, les peuples arrivés à un degré approximativement égal de

civilisation possèdent tous un ensemble d'idées communes de droit,
Par suite du développement à peu près pareil de leur raison, il n'en
est pas moins vrai que, dans l'application de ces idées, ils appor-
tent une variété presqu'infinie. Il ne saurait en être différemment
si l'on songe que les nations obéissent fatalement, en pareille

matière, aux influences particulières sous lesquelles chacune d'elles
se trouve placée et au premier rang desquelles il faut faire figurer
la race et le climat. Comme le dit F. Bacon, il existe bien une

source commune de toute justice ; mais, de même que les fleuves

partis d'un même point se font un lit différent suivant le terrain

qu'ils traversent, de même les principes de justice se modifient

suivant la nature, le caractère du peuple qui les applique.
On s'est demandé si cette variété était destinée à toujours subsis-

ter. Pour certains, l'uniformité des lois est une utopie (1) ; d'au-

tres entrevoient, dans l'avenir, une harmonie parfaite, l'organisa-
tion générale du monde sous une loi unique (2). Quoi qu'il en
soit de ce dernier idéal, sa réalisation est, dans tous les cas, suffi-

samment lointaine encore pour qu'il soit opportun de s'occuper
Pendant longtemps du conflit des législations.

, On ne peut disconvenir cependant qu'une grande tendance, sinon
à

l'uniformité absolue, du moins à une assimilation très sensible,
se révèle dans l'évolution générale des législations modernes. Ce

n'est là, du reste, que la résultante de grands faits historiques qui
Onteu eux-mêmes pour effet de faire accepter par les peuples sou-

misà leuerinfluence des idées communes sur bien des points. Au

Point de vue moral, l'adoption du Christianisme par tous les peu-
ples

civilisés; au point de vue politique, la Révolution de 1789 dont
le

contre-coup, plus ou moins immédiat dans les divers pays, n'en a

Pas moins été presque universel; au point de vue du droit pur,

extension du Droit romain à la suite de la constitution d'Antonin

Caracalla qui donna le jus civitatis à tous les sujets de l'empire, et,
de nos jours, l'importation de notre Code civil dans nombre de

pays à la suite des conquêtes de Napoléon : tous ces faits ont con-

(*) P. Fiore,p. 1 et 2 ; Laurent,loc. cit., t. I, p. 14.- ",.Lv,.1-'L'Cil",.LH.'-UJ.vl.ll",tlV\t,,(,tI.,1"1.,.1-'-.--;a..
(2) Bluntschli,LeDroit internationalcodifié, trad. Lardy,2e édit.. Introduc-

tion,P. 3 et 4,et Théoriegénéralede l'Etat, p. 25.
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tribué à la généralisation des mêmes principes juridiques. Cette

tendance s'accuse surtout chez les peuples qui, à l'exemple de la

France, codifient leur législation et, abandonnant peu à peu leurs

vieilles lois ou coutumes, cherchent à formuler leur droit dans une

rédaction méthodique, en y apportant les modifications provoquées

par les idées modernes (1). -,
Actuellement, il est une partie du droit pour laquelle les diver-

gences entre les différentes législations se réduisent de plus en

plus à des points de détails : c'est le Droit commercial. Par suite

de la prodigieuse facilité des communications obtenue par la science

moderne, le commerce international va se développant chaque

jour; et comme le commerçant a partout les mêmes besoins de

rapidité, de sécurité et de crédit dans les opérations, ce qui a fait

dire avec raison, à ce point de vue, que le commerce n'a pas de

patrie, partout le Droit commercial et, d'une façon générale, les

règles des obligations, tendent à l'uniformité. Au contraire, les

institutions qui tiennent davantage au caractère spécial de chaque

peuple, aux circonstances particulières dans lesquelles il se trouve

placé, telles que l'organisation de la famille et les règles des suc-

cessions, présentent encore et présenteront peut-être touj ours des

différences beaucoup plus marquées.
19. La seconde cause du conflit des lois est la souveraineté de

chaque législateur. « L'Etat, a dit Bluntschli, est l'incarnation et

la personnification de la puissance de la nation » (2); or, comme

cela résulte de la notion même de l'Etat donnée plus haut, cette

puissance doit être complètement indépendante, sans quoi l'Etat

ne pourrait pas figurer comme terme distinct dans les relations

internationales. En conséquence, la loi, qui n'est que la manifes-

tation de ce pouvoir souverain de l'Etat, doit être absolument sans

rivale dans l'étendue du territoire où elle a été promulguée ; à tel

point que en théorie, et sauf les restrictions qui seront indiquées

plus tard, on comprend qu'elle exclue, sur ce même territoire, l'ap-
plication de toute loi étrangère, à un point de vue quelconque.

Les lois des différents pays contenant, sur les mêmes points, des

(1)On trouverale dernier état des lois des différentspeuples,au point de
vue de la codification,dans l'étudede M.Amiaud: Aperçude l'état actuel des

législations,civilesdel'Europe, de l'Amérique,etc., 1884 (v. Bulletinde la
Sociétédelégislation-comparée,1884,p. 419et suiv.}.

(2)Théoriegénéralede l'Etât, p. 420.
-
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dispositions contraires, chacune d'elles étant d'ailleurs souveraine
Sur son territoire, on voit que le conflit est inévitable.

20. Théorie de la Comitas gentium.
— On pourrait cependant

être tenté de croire que, des deux faits qui ont été signalés comme
amenant les conflits de lois, il en est un dont le résultat est au

contraire de les éviter. Si, en effet, chaque loi est souveraine dans

l'étendue de son territoire, ne va-t-il pas en résulter que l'applica-
tion de toute loi étrangère sera écartée et qu'il faudra, dans un

Pays déterminé, s'en tenir uniquement à la loi locale. Ce ne sera
Plus le conflit, au sens où le mot est entendu dans notre matière,
et la recherche du point de savoir quelle est la législation à appli-
quer deviendra parfaitement inutile.

On a cherché à résoudre cette difficulté en disant que chaque
législateur est absolument maître chez lui ; que rien, par conséquent,

'le peut à priori imposer sur un territoire l'application d'une loi

étrangère; mais que, cependant, par concession gracieuse et béné-
vole de sa part, il arrive souvent qu'un pays accepte sur son terri-
toire l'application de la loi d'une autre nation. Pour consentir à cet
échec apporté à son droit de souveraineté, un législateur, dit-on,

s'inspire de l'intérêt bien entendu de son peuple, du désir d'assu-
rer à ses nationaux, par voie de réciprocité, l'application de leur

Propre loi en pays étranger, de faciliter et d'étendre les relations

internationales, de se concilier l'amitié et l'appui des nations puis-

antes, etc. Le rôle du jurisconsulte, avec une pareille théorie,
Seborne à constater les cas où les concessions dont il s'agit ont été

faites dans chaque pays ; à conclure, par voie d'analogie, à des

concessions semblables dans d'autres cas ; enfin à indiquer, par

avance, les circonstances où il serait avantageux de procéder de

même.

On a donné à ce système le nom de Comitas gentium ou Courtoisie

lnternationale, expression qui parait avoir été employée pour la

Première fois par Paul Voët, professeur à Utrecht, dans son traité
De

Statutis eorumqueconcursu, publié en 1663. Quant à l'idée même
de la Comitas, elle forme le fond de la doctrine de la plupart des

anciens auteurs (1). Aujourd'hui, généralement rejetée par les

II
(1)Bouhier,Observationssur la coutumede Bourgogne,ch. 23,nos62 et 63;

Huber,Jus publicumuniversale,lib. III, cap.8, §7; Boullenois,Traité dela per-
sonnalitéet de la réalité deslois,t. I, p. 4, sixièmeprincipe.
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jurisconsultes du continent, à de rares exceptions près (1), elle

n'est guère acceptée que par les auteurs anglo-américains (2), qui

l'appellent : « Comity or consideration and courtesy as betwen
nations », et dont l'un d'eux, Sir Robert Phillimore, intitule son

ouvrage : Comity.
Cette idée doit être également écartée, que l'on se place au point

de vue théorique ou au point de vue pratique.
En théorie, tout d'abord, elle n'est qu'une manifestation d'un

système plus général qui donne pour base du droit l'intérêt. Or,
sans entrer dans l'examen philosophique d'une question qui sor-

tirait trop du cadre de cette étude, il suffit de remarquer que la

condition essentielle du droit, c'est-à-dire la garantie, fait absolu-

ment défaut avec une idée semblable. Il faudrait, à ce compte, en

revenir à la fameuse définition que l'école utilitaire a donnéè du

droit, par l'organe de Stuart Mill : « Un pouvoir que la société est

intéressée à accorder aux individus ». Les facultés les plus essen-

tielles et le plus naturellement inviolables de l'homme se trouveront

ainsi sacrifiées à l'intérêt du moment. En vain cherche-t-on à

idéaliser cet intérêt, à le moraliser, pour ainsi dire, en le confon-

dant avec ce qui est juste; l'intérêt n'est apprécié que s'il est

sensible et assuré, et, dès lors, un avantage tangible et certain

l'emportera toujours sur le droit le plus sacré.

On a cru pouvoir, avec la théorie de la Comitas, fonder une

science du Droit international privé (3) ; mais tout se borne, alors, à

une compilation d'arrêts ou des dispositions des lois des différents

pays sur les conflits de législations, chaque nation appréciant à

son point de vue, essentiellement variable, l'intérêt qu'elle peut
avoir à accepter ou non, dans tel cas déterminé, l'application de la

loi étrangère. On le voit bien en consultant les ouvrages des juris-
consultes anglais ou américains qui se sont occupés de notre

matière : malgré la richesse prodigieuse de renseignements qu'ils
contiennent sur les solutions pratiques adoptées par les différents

tribunaux à propos des conflits de lois, il est bien difficile d'en

dégager un principe général pouvant servir à résoudre un ensem-

(1)Fcelix,loc.cil., t. I, nos,9à 13.
(2) Story, Commentarieson the conflictof Laws,§§20à 25, 7eédition. —

Sir RobertPhillimore,Commentariesupon International Law,t. IV: Private
InternationalLaw,or Comity,3e édit.,1880.

(3)Foelix,loc.cit., no13.
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ble d'hypothèses semblables. C'est là du reste, comme l'a dit

spirituellement un écrivain, une manifestation des penchants innés
de la race anglo-saxonne : « Goût des choses observables, amour
» de l'expérience et de l'induction, besoin de certitude matérielle.
» On amasse des faits et des exemples comme des pièces d'or ;
})quant aux idées générales, on ne les admet que comme des billets
» de banque, dont toute la valeur est d'être convertibles en numé-
» raire (1) ».

Si, maintenant, nous nous plaçons sur le terrain pratique, nous

voyons que la conséquence du système de la Comitas ne peut être

que de paralyser les relations internationales. L'étranger, en effet,

n'étant jamais assuré de conserver le bénéfice de sa loi nationale,

dont l'application dépend de l'intérêt et par conséquent du caprice
du pays où il se trouve, se gardera bien de se fixer d'une façon

stable dans un territoire où une pareille théorie est consacrée ou d'y
faire des opérations importantes (2). On en vient, en outre, avec des

idées semblables, àjustifier par la raison d'intérêt les rigueurs les plus
excessives et les plus contraires à la raison à l'égard des étrangers,
telles que le droit d'aubaine (3). Au surplus, qui appréciera l'avan-

tage qu'il peut y avoir à accepter l'application de la loi étrangère ?
Le législateur est généralement muet sur la question, les traités

internationaux sont rares ; il ne reste plus qu'à donner ce pouvoir
au juge. Mais, chacun appréciant à son point de vue cette ques-
tion très délicate de l'intérêt national, dans quelles contradictions

ne va-t-on pas tomber ? Où est le critérium qui donnera quelque
unité aux décisions des tribunaux en ces matières ? On verra peut-
être se renouveler le fait de ce juge américain qui, très logique-
ment du reste avec la théorie de la Comitas, décida qu'un étranger

aurait sa capacité régie par sa loi nationale ou par la loi américaine,

suivant l'avantage que pouvait avoir au maintien ou à la nullité du

Contrat fait par lui son cocontractant américain (4).

(1) Fouillée, l'Idéemodernedu Droit en Allemagne,en Angleterre et en

France,p. 82.
(2)Mailherde Chassat,Traitédes Statuts, p. 87et 88; de Savigny,Système

deDroit romain, trad. Guenoux,t. VIII,p. 29à 31.
(3)V. notammentPatrie, Essaidepolitique légale,par M.Hubbard,cité par

Pradier-Fodérédans l'avant-proposde la traductionde l'ouvragede Pasquale
Fiore.

(4)Story, loc. cit., p. 26, n* 28,et p. 79, n° 77.
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21. En écartant la théorie de la Comitas, il faut justifier d'une

autre façon l'application de la loi étrangère, en la conciliant avec

le principe de la souveraineté de chaque législation sur son terri-

toire.

Il est, sans doute, possible à chaque état d'exclure systématique-

ment et en toute circonstance l'application de la loi d'une autre

nation; mais, si c'est là une conséquence de la souveraineté, ce n'en

est qu'une conséquence de fait, matérielle et nous dirions presque

brutale. Au point de vue du droit, un état, en procédant ainsi,

méconnaît les principes rationnels qui dominent les relations inter-

nationales et qui seront développés dans la suite (1); il se met en

dehors de la loi générale des peuples formant ce que Wolff appe-

lait la « maxima respublica gentium ». Nous ne parlerons pas du

reste des résultats pratiques d'une pareille conduite : les repré-
sailles à l'étranger, la difficulté ou même la rupture des relations

avec les autres états, l'isolement ruineux pour soi-même dont ont

été déjà victimes les empires fermés, comme l'étaient jadis la

Chine et le Japon. Ce n'est donc pas en vertu d'une concession gra-

cieuse, mais bien en obéissant à une règle de droit, c'est-à-dire de

raison et de justice, tirée de la nature même des relations interna-

tionales, que chaque pays accepte, dans certains cas, sur son terri-

toire, l'application de la loi étrangère.
Le principe de la souveraineté n'est d'ailleurs nullement compro-

mis par cette soumission à un principe supérieur de droit qui

commande souvent de s'en référer aux dispositions de la loi d'un

autre pays. Ce n'est en effet que parce que la loi locale l'accepte,
soit d'une manière expresse, soit d'une manière tacite en ne l'écar-

tant pas et en laissant au juge l'initiative de s'inspirer des règles du

Droit international privé, que la loi étrangère est appliquée en

pareil cas. Au fond, par conséquent, même en adoptant les pres-

criptions de la législation étrangère, le juge ne fait, dans les ques-

tions qui nous occupent, que se conformer à sa propre loi. De là il

résulte que, avant de consulter les principes théoriques de notre

droit, il doit avant tout appliquer les dispositions positives de son

propre législateur, fussent-elles d'ailleurs contraires, ce qui arrive

assez souvent, aux vraies notions scientifiques sur les conflits de

(1) V.n° 107.
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lois privées. Le magistrat est, tout d'abord, lié par le texte : il ne

recouvre l'indépendance que lorsque la loi est muette, et lorsqu'il
en fait la critique comme jurisconsulte.

22. Il est encore possible de concilier la souveraineté des états

avec l'application, sur leur territoire, de la loi étrangère, par l'effet
d'un autre principe facile à établir : celui de l'égalité des états.

Quelque sensible que puisse être la différence entre les états au "f

Point de vue de la force, de la richesse ou de l'influence, il n'en

est pas moins vrai qu'ils forment tous des personnes morales abso-

lument égales, constituées par la réunion, dans un groupe d'hommes, ,
des conditions indiquées plus haut dans l'exposé de la notion de

l'Etat. Par le fait seul qu'il existe, ce dernier a un droit acquis au

Maintien de son existence et à son développement normal que les

diverses nations doivent respecter chez lui, comme il doit les res-

pecter chez les autres (1). On voit par là l'analogie très grande,
Pour ne pas dire l'identité parfaite des relations entre les peuples
et entre les individus. L'homme aussi peut développer ses facultés

dans leur limite naturelle ; il le sent et a la notion de son droit ;
mais la raison lui montre aussitôt que ce pouvoir se trouve le

même chez son semblable et y est également respectable : dès lors

lui apparaît la notion corrélative du devoir qui, suivant l'expression

consacrée et fort juste, n'est que le sentiment de notre propre

droit dans autrui. Les rapports entre particuliers se trouvent par

conséquent régis par ce principe, que le développement normal des

facultés de chacun est limité par celui des facultés de ses sembla-

bles. Or, par l'analyse de l'Etat, il est facile de voir qu'une de ses

facultés naturelles est de régir tous ceux qui sont rattachés à lui

Par le lien de sujétion. L'exercice de ce pouvoir peut et doit donc,
en vertu du principe d'égalité, être supporté par les autres états,
en tant qu'il ne compromet pas une autre faculté essentielle de ces

derniers : cette faculté essentielle qui pourrait, en pareil cas, subir

Un échec, est celle, pour chaque pays, d'exclure sur son territoire

certains faits ou certaines règles de droit en contradiction avec

d autres prescriptions absolument impératives ou prohibitives éta-

blies par son législateur. L'ensemble de ces dernières prescriptions
forme ce que l'on appelle l'ordre public de chaque pays, expres-

(1)Sur l'égalitédes états, v. Heffter,loc.cit., p. 52,§ 27.
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sion qui sera mieux précisée plus tard (1). Ces règles n'étant pas

violées, la souveraineté de l'état est sauve, et, en même temps, ce

dernier peut avoir la conscience du devoir accompli, c'est-à-dire

d'avoir respecté, dans la mesure commandée par son propre droit,

le droit des autres états égaux à lui-même.

On peut donc établir comme axiome du Droit international privé

que : chaque état doit accepter, sur son territoire, l'application de

la loi étrangère à un rapport de droit, quand elle est commandée

par la nature de ce rapport, sous la seule réserve de faire toujours

respecter ce qui, d'après sa propre législation, est considéré comme

étant d'ordre public.
23. Rôle du juge en Droit international privé. — Si, dans

les questions de droit interne, la tâche du juge est relativement

simple en ce sens qu'il n'a qu'une législation à considérer et à appli-

quer, elle est au contraire beaucoup plus compliquée dans celles de

Droit international privé. En réalité, toute question de ce genre en

comporte plusieurs qu'il est important de préciser, en fixant le rôle

que le magistrat doit remplir vis-à-vis de chacune d'elles. Un rap-

port de droit présentant des points de contact avec plusieurs légis-
lations étant soumis à un juge et des étrangers étant intéressés

dans le débat, ce qui arrive ordinairement en pareille circonstance,

la première question qui se pose est celle de savoir si les étrangers

peuvent invoquer le droit dont il s'agit. La réponse dépend évidem-

ment de la loi du tribunal saisi du litige et des dispositions qu'elle
contient sur la condition des étrangers. Si, par exemple, la suces-

sion d'un Anglais s'ouvre en France, il y aura lieu, tout d'abord, de

se demander si les héritiers, Anglais eux-mêmes, peuvent succéder

dans notre pays. Ce n'est pas là, on le voit, une question de conflit

de lois proprement dite, mais une sorte de question préjudicielle

qu'il est indispensable de trancher avant d'aller plus loin.

La question véritable de Droit international privé se posera lors-

que, le droit de l'étranger étant reconnu, on se demandera quelle
est la loi à appliquer au rapport juridique qui fait l'objet du procès ;

quand, par exemple, pour reprendre l'hypothèse citée plus haut, on

recherchera si la transmission héréditaire des biens laissés en

France par un Anglais doit être réglée par la loi française ou par
la loi anglaise.

(1)V. no110.
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Bien souvent, du reste, cette dernière question se présente seule.
Si nous supposons, notamment, deux Français faisant un contrat

d'adoption à l'étranger, il y aura lieu seulement d'examiner quelle
est la loi qui a dû être observée au point de vue des conditions

requises de l'adoptant et de l'adopté, sans que la faculté pour des

Français de réaliser une adoption en pays étranger puisse être

l'objet d'un doute pour un tribunal français.
Mais si, par l'analyse du rapport de droit qui lui est soumis, le

juge est conduit à appliquer la loi étrangère, faut-il en conclure

qu'il devra connaître cette dernière pour l'appliquer en connais-

sance de cause ? La conclusion serait évidemment déraisonnable :

trop rares sont les hommes qui possèdent suffisamment la loi de

leur pays, pour imposer à un nombre considérable de magistrats
la connaissance de toutes les législations. Il suffira à ces derniers

de pouvoir dire quelle est, dans tel cas déterminé, la loi applicable,

en s'inspirant des règles du Droit international privé. Quant à la

connaissance des lois étrangères que l'on appelle la science de la

Législation comparée, bien que d'un grand secours pour le praticien
qui veut éclairer les parties, et pour le théoricien qui veut apprécier
les progrès réalisés en d'autre pays et y suivre l'évolution du mou-

vement législatif, elle n'est pas indispensable au juge.

Ceci conduit à se demander comment on établira, devant un tri-

bunal qui s'est prononcé pour leur application, les dispositions de.

la loi étrangère, et, en second lieu, quelle sera la sanction, si les

juges ne veulent pas les appliquer ou en font une interprétation

erronée.

24. Preuve des dispositions de la loi étrangère. - Sui-

vant une opinion très répandue et consacrée notamment par la

jurisprudence française, belge, allemande et anglaise (1), la ques-
tion de savoir quelles sont les dispositions de la loi étrangère est

considérée comme une pure question de fait qui, au point de vue
de la preuve, doit être assimilée à une question de fait ordinaire.
De cette idée générale découlent deux conséquences particulière-
ment importantes au point de vue pratique.

1° C'est à la partie qui a demandé et obtenu l'application de la
loi étrangère à en établir les dispositions. Quels moyens pourra-

(1)Story,loc. cit., §637,p. 787; — Westlake,Revuede Droit international,
t. XIV,p. 304;Fœlix,loc. cit., t. l, no18.
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t-elle employer pour démontrer quelles elles sont? — On sait que,

dans l'ancien droit, on recourait, pour établir une coutume dou-

teuse, à des enquêtes par turbes faites par des praticiens dont

l'ignorance et la vénalité firent supprimer le concours en 1667. Les

actes de notoriété, ou déclarations faites par des avocats et des offi-

ciers de justice, qui remplacèrent les anciennes enquêtes, n'offri-

rent pas d'ailleurs plus de garantie. Mais, aujourd'hui, il serait

impossible d'employer l'un ou l'autre de ces deux moyens pour
faire la preuve soit d'une ancienne coutume, soit d'une loi étran-

gère : nulle autorité n'a en effet compétence pour intervenir en

pareil cas, et les enquêtes par turbes, comme les actes de noto-

riété, ont été définitivement supprimées avec toutes les règles de

notre ancienne procédure (Art. 1041 P. C.) (1). On devra donc uti-

liser les preuves habituelles : les écrits et les témoignages. Les

premiers consisteront dans les textes officiels des lois étrangères

quand il sera possible de se les procurer ; les seconds seront sur-

tout les attestations ou consultations des juristes étrangers dont le

concours est très utile et très fréquemment employé dans la pra-

tique. Enfin, les décisions de la jurisprudence étrangère seront

aussi d'un grand secours, surtout pour les questions que la loi dont

on veut faire l'application ne tranche pas formellement.

Malgré l'assimilation acceptée entre la preuve de la loi étran-

gère et celle d'une simple question de fait, nous croyons cepen-
dant qu'il y aurait exagération à admettre, en notre matière, l'aveu

ou le serment des parties, comme on pourrait le faire pour s'assu-

rer de l'exactitude d'un fait ordinaire. Si en effet le juge s'est pro-
noncé pour l'application de la loi étrangère, c'est qu'à ses yeux
telle est la véritable solution du litige, qu'en un mot tel est le droit

pour lui, dans l'espèce. Or il est inadmissible qu'il abandonne

à la partie intéressée la décision même qu'il doit rendre et qui ne

peut être que le résultat de sa propre conviction. Sans doute on

comprend, à la rigueur, qu'il réclame le concours des intéressés

pour lui fournir des renseignements sur les dispositions de la loi

étrangère, car, en pareil cas, il est toujours à même d'apprécier
la valeur des preuves (écrits ou témoignages) qui sont produites
devant lui. Mais l'aveu et le serment échappent à tout contrôle de

(1)Cass.Rej., 14avril 1824,Dal.,Répert.,v° Actesde notoriété,n° 4, 2°.
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la part du juge : ce sont de véritables transactions par lesquelles il

s'en rapporte à la bonne fois des parties, et sa sentence ne peut

certainement être abandonnée à ces dernières (1).
On ne voit pas davantage comment on pourrait user des présomp-

tions pour établir quelles sont les règles contenues dans la loi

étrangère : quel est le fait connu dont on pouvait induire cet autre

fait inconnu. Tout au plus peut-on admettre que les décisions de

la
jurisprudence étrangère, sur une hypothèse très-voisine de celle

qui est soumise au tribunal, amèneront celui-ci à statuer de même

dans le cas qu'il a à examiner, l'analogie le conduisant à penser

que telle est sans doute la manière de voir du législateur étran-

ger.

20Il résulte encore de ce que la question de savoir quelles sont

les dispositions de la loi étrangère est considérée comme une ques-
tion de fait, que le juge n'a pas à intervenir d'office ni à faire des

recherches personnelles pour arriver, à cet égard, à la connaissance

de la vérité. Sans doute on admet bien, en général, que cette ini-

tiative ne lui est pas interdite, mais encore n'y voit-on qu'une sim-

ple faculté pour lui et non une obligation. Tout le fardeau de la

preuve incombant ainsi à, la partie, on la déboutera purement et

simplement de sa demande si elle n'arrive pas à éclairer suffisam-

ment le tribunal (2).
Cette conclusion doit être rejetée par un double motif. D'une part,

il faut remarquer que si le juge se prononce pour l'application de

la loi étrangère, c'est que telle est pour lui la véritable solution

commandée par les principes, soit de sa loi positive, soit, dans le

silence de cette dernière, du Droit international privé. Or, si l'on com-

prend, à raison de l'impossibilité où il se trouve de connaître dans

leurs détails les lois des différents pays, qu'il accepte le concours

des parties qui lui fournissent des renseignements dont il apprécie
la valeur, on ne conçoit pas qu'il se désintéresse absolument de la

question et qu'il ne provoque pas lui-même, quand les preuves

qu'on produit devant lui sont insuffisantes, des recherches propres
à l'éclairer mieux. D'autre part, l'inaction du juge en pareil cas

(1)Hocsensu: Laurent, loc.cit., t. II, p. 487-488.

(2)Westlake,Revuede droit international, t. XIV,p. 304; décisiondu tri-
bunalsupérieurde commercede Leipsig,14février1871(JournalClunet,1874,
p. 800).
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conduit à ce résultat que, si les dispositions de la loi étrangère ne

lui sont pas suffisamment démontrées, la décision qu'il aura adop-

tée relativement à leur application deviendra lettre morte : le Droit

international privé risque donc de n'être, dans nombre de cas,

qu'un ensemble de principes théoriques sans la moindre portée

réelle.

Aussi est-il plus juste de conclure à l'obligation pour le juge de

rechercher, par tous les moyens possibles, la teneur de la loi étran-

gère quand les parties ne le font pas elles-mêmes (1).
Aplus forte raison faut-il répudier l'opinion de ceux qui pensent

que, en l'absence de preuves ou dans le cas d'incertitude sur la

véritable disposition de la loi étrangère, le juge peut appliquer sa

propre loi. Si on adopte cette solution comme le font les juristes

anglo-américains, quelle est donc la valeur du Droit international

privé? Cela revient à dire que, tout en reconnaissant la loi étrangère

seule applicable en droit, le juge s'en tient à la sienne trouvant l'au-

tre trop difficile à connaître (2).
25. Caractère obligatoire pour le juge de la loi étran-

gère. — Si, en vertu des règles du Droit international privé, le juge
se trouve conduit à appliquer la loi étrangère, il y a lieu de se de-

mander à quelle sanction on devra recourir pour le contraindre,

d'une part à faire cette application, et, en second lieu, à interpréter
cette loi conformément à son sens véritable. En langage pratique,
cela revient à se demander si le pourvoi en cassation est possible

pour défaut d'application ou application erronée de la loi étran-

gère.
En France, où la Cour de cassation n'a été organisée que pour

maintenir l'unité de la jurisprudence dans l'interprétation de la loi

française, on est unanime pour reconnaître que le pourvoi n'est pas

possible à raison de la violation des principes théoriques du Droit

international privé qu'aucun texte positif ne consacre. La Cour

suprême n'a donc pas à intervenir quand, au mépris de ces princi-

pes, on n'applique pas la loi étrangère; il en est évidemment de

même dans le cas où le juge interprète mal cette législation. C'est

là du reste une manière de voir qui s'impose dans tous les pays où

(1)Hocsensu: Asser,loc.cit., p. 34-35; Laurent,loc.cit., t. II,p, 470et suiv.;
Bar, DasinternationalePrivat und Strafrecht, 1862,§ 32.

(2)Laurent, loc. cit., p. 475.
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le tribunal de cassation présente les mêmes caractères qu'en France,

Par exemple en Belgique et en Hollande (1).
A cette règle générale la pratique a apporté deux exceptions

Parfaitement logiques, étant donné la raison sur laquelle la règle

elle-même repose.
1° Le pourvoi en cassation est possible pour défaut d'application

de la loi étrangère quand on arrive, en n'appliquant pas cette der-

nière, à violer une disposition des lois françaises. Cette première

exception comporte elle-même deux cas distincts.

a. Tout d'abord, il peut se faire que la loi française commande

Positivement l'application de la loi étrangère ; c'est ce qui a lieu

dans les art. 47, 170 et 999 du Code civil en ce qui concerne les

formes des actes juridiques accomplis en pays étranger. — Mais il

est essentiel de remarquer que, en pareil cas, untribunal aura satisfait
à la loi en acceptant l'application de la loi étrangère ; il importera
Peu qu'il fasse ensuite une interprétation fausse de celle-ci. Ainsi

on devra bien reconnaître comme valable, d'après l'art. 170 C. C.,
un

mariage célébré entre Français en Angleterre dans les formes

anglaises ; mais le tribunal pourra souverainement apprécier les

dispositions de la loi anglaise quant aux formalités exigées pour la

Validitédu mariage. Sur ce dernier point, seul l'appel sera possible
et non le pourvoi en cassation, car il ne s'agit plus que d'une ques-
tion de fait (2).

b. En second lieu, la loi française peut se trouver indirectement

violée par le défaut d'application de la loi étrangère, sans que son

texte prescrive expressément cette application. Deux exemples,

tirés de la jurisprudence, feront voir comment est entendu ce nou-

Veaucas assez difficile à préciser et dont on a fait parfois des

extensions abusives. Un Français traite à Hong-Kong, pos-

session anglaise, avec une compagnie anglaise de navigation

Pour le transport de sa personne et de ses bagages à Marseille :
le bulletin qu'on lui délivre porte que la compagnie décline toute

responsabilité pour la perte des bagages. Ces derniers ayant été

(1)Fœlix,loc.cit., t. l, no18,note 1; Asser,loc. cit., p. 37,n° 44.—Cass.Req.,
17juillet 1833,Sir., 1833.1. 663.

(2)Cass.,4 juin 1872,Sir., 72. 1. 160; Cass.,12novembre1872,Sir.,73. 1. 17;

Gass.,31mars 1875,JournalClunet,1876,p. 272; Cass.,Req., 23février 1874,
td. 1875,p. 116.
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effectivement perdus, successivement le tribunal de Marseille et la

Cour d'Aix accordèrent une indemnité à leur propriétaire, en appli-

quant la loi du lieu d'exécution du contrat qui était Marseille, c'est-

à-dire la loi française. La Cour suprême s'est prononcée pour l'ap-

plication de la loi anglaise, parce que l'art. 1134 C. C. dispose que

les conventions légalement formées sont la loi des parties, et que

ces dernières avaient implicitement adopté la législation anglaise (1).
De même a été cassée la décision en vertu de laquelle une conces-

sion territoriale faite par un gouvernement étranger pouvait être

l'objet d'un apport dans une société, contrairement au texte du

décret de concession et aux déclarations du gouvernement étran-

ger : la loi française ne permet pas, a-t-on dit, un apport en pro-

priété portant sur une chose dont le détenteur ne peut librement

disposer parce qu'elle est hors du commerce (2).

2° Il y aurait encore lieu à un pourvoi en cassation si un tribu-

nal se refusait à faire l'application d'une loi étrangère stipulée dans

un traité. La convention diplomatique régulièrement faite est com-

parable à la loi en ce qui concerne son caractère obligatoire pour le

juge.
— Certains traités contiennent une clause de réciprocité en

vertu de laquelle les nationaux respectifs des deux pays contrac-

tants bénéficient de l'application de leur propre loi, pour certains

points déterminés, comme s'ils étaient sur le territoire de leur pa-

trie : en pareil cas, il ne suffira pas pour les tribunaux français

d'appliquer leur loi nationale aux étrangers dont le gouvernement

a passé une semblable convention avec la France, il faudra qu'ils

en fassent une juste et exacte application. Toute la loi étrangère est

en quelque sorte sous-entendue dans le traité, en vertu de la clause

de réciprocité, et devient obligatoire dans toutes ses dispositions

comme le traité lui-même. L'application de cette idée a été faite à

propos de la faculté réciproque de succéder, accordée dans des

traités avant la loi du 14 juillet 1819 qui a abrogé l'art. 726

C. C. (3).
De ce qui vient d'être dit, découle cette conclusion que les traités

(1)Cass.,23 février 1864,Sir., 64. 1. 385,v. critique de cet arrêt: Deman-

geat, JournalClunet,1874,p. 13à 17.

(2)Cass., 18juillet 1876,Dal., 76. 1. 497, et Journal Clunet, 1877,p. 425;

Cass.,12février 1879,Journal Clunet,1881,p. 152.

(3)Cass., 15juillet 1811,Sir., XI. 1. 301,et 1erfévrier1813,Sir., XIII,1.113
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doivent se multiplier le plus possible en assurant l'application obli-

gatoire pour le juge de la loi étrangère, quand les principes du Droit

international privé la commandent, afin de garantir la sanction du

recours devant la Cour suprême et l'unité de jurisprudence dans

une matière où l'accord est encore bien loin d'exister.

26. Sources du Droit international privé. — Le Droit inter-

national privé, n'émanant pas, contrairement au Droit interne de

chaque pays, d'une autorité souveraine, dont on ne conçoit même

pas l'existence au-dessus des nations, n'a pas de texte général et ne

saurait être codifié. Cependant il se révèle comme loi positive dans

diverses sources et parfois avec un caractère obligatoire, au moins

Pour les juges de certains pays. Ces sources sont au nombre de

quatre : les traités, les usages internationaux, la loi et la jurispru-
dence des divers pays, enfin la doctrine des jurisconsultes (1).

27. A. - Un traité peut être défini un accord obligatoire inter-

venu entre deux ou plusieurs états. — Pour savoir si un état jouit
de la souveraineté extérieure et peut, par conséquent, faire des

traités, il n'y a qu'à apprécier sa situation en se référant à ce qui
a été dit plus haut sur la classification des états (v. n° 7).

Les accords internationaux prennent différents noms suivant leur

objet. On appelle :
a.

Traités, les accords les plus importants et d'une portée géné-

rale ;

b. Conventions, ceux qui portent sur un point spécial, par exemple
les conventions de postes, de douanes, etc.;

c.
Déclarations, communes ou unilatérales, les constatations faites

que deux ou plusieurs états se sont entendus sur certains points
et qu'ils fixent en tel sens la conduite à suivre à leur sujet ;

d. Cartels, les accords moins importants relatifs à une affaire

toute spéciale : par exemple, un échange de prisonniers, de déser-

teurs, le règlement du service des douanes sur la frontière, etc.

Par protocole, on désigne le procès-verbal des réunions des

négociateurs qui préparent et rédigent le traité. Le procès-verbal
ou protocole de clôture des négociations est particulièrement impor-

tant, parce qu'on est dans l'usage d'y expliquer ou compléter les

clauses obscures ou insuffisantes de la convention internationale.

(1)V.sur cette matière: Renault,Introductionà l'étudedu Droit internatio-
nal, 1879,p. 32et suiv.
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A un autre point de vue, on peut partager les traités en deux

grandes catégories (1). Les uns tendent à mettre fin à une situation

pendante, comme les traités de paix. On se préocupe généralement,
dans de semblables conventions, de régler les affaires politiques,
sans poser de principes généraux des relations internationales. On

peut cependant citer, à titre exceptionnel, le traité de Washington
du 8 mai 1871, dans lequel l'Angleterre et les Etats-Unis, en faisant

un compromis pour trancher la question de l'Alabama, établirent

des règles générales d'arbitrage qu'ils déclarèrent accepter dans

l'avenir pour des cas semblables. — Les autres ont pour objet de

réglementer d'une manière constante certains rapports internatio-

naux ; tels sont ceux qui intéressent le Droit international privé,

notamment ceux qui déterminent la condition des nationaux res-

pectifs de deux pays sur le territoire de chacun d'eux, ou bien qui

fixent les conditions d'exécution des jugements.

28. Le texte des traités se trouve dans des recueils dont quelques-
uns sont classiques. Pour l'antiquité, on peut consulter : Egger,
Etudes historiques sur les traités publics chez les Grecset les Romains,

depuis les temps les plus anciens jusqu'aux premiers siècles de l'ère

chrétienne, 1866. —Pour le moyen-âge: le Corps universel diploma-

tique du Droit des gens, de Jean Dumont, publié en Hollande de

1726 à 1731 et complété par Rousset. Dans ce recueil, les traités

antérieurs à Charlemagne ont été réunis par Barbeyrac. — Pour

les temps modernes, l'ensemble des traités depuis 1761 se trouve

dans la vaste compilation de Martens, fondée à Gœttingue en 1791.

Continué successivement par plusieurs auteurs, ce recueil l'a été en

dernier lieu par MM.Samwer et Hopf, et, actuellement, par ce der-

nier seul, depuis le décès de M. Samwer.

Enfin, pour la France en particulier, il faut consulter le Recueil

des traités de la France depuis 1713, publié par M. de Clercq, sous

les auspices du Ministère des affaires étrangères.
29. La validité des traités dépend du droit constitutionnel de cha-

que pays qui détermine les autorités ayant le pouvoir de les con-

clure.

Il faut distinguer, du reste, dans la formation d'un traité deux

phases : la négociation et la ratification. La négociation consiste

(1)Renault,loc. cit., p. 34à 37.
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dans
la préparation de l'accord international et dans l'entente préa-

lable après discussion. Elle est faite par des fonctionnaires diplo-
matiques que l'on qualifie, en pareil cas, de plénipotentiaires, à

raison des pouvoirs dont ils sont investis par leurs lettres de

créance. Ces pouvoirs, d'ailleurs plus ou moins restreints dans la

Pratique au moyen d'instructions, leur sont donnés, dans la plupart

des pays, par le chef du pouvoir exécutif qui a ainsi l'initiative des

negociations.
Le

traité, une fois rédigé et signé par les plénipotentiaires, n'est

point parfait : il doit être ratifié. — Ce point a été contesté, surtout
Par les anciens auteurs ; ils soutenaient que l'autorité qui avait

donné le mandat se trouvait liée par les actes du mandataire ac-

complis dans les limites qui lui avaient été assignées, conformé-
ment aux principes juridiques en cette matière (1).

— Mais on a

répondu, avec raison, que le chef du pouvoir exécutif, même quand
est un prince, n'est plus, dans la plupart des constitutions moder-

nes, la personnification même de l'Etat : les actes faits par lui ou
Par ses mandataires ne peuvent donc lier l'Etat lui-même. Dans les

monarchies absolues où le souverain absorbe la nation dans sa

Personne, il faut au moins reconnaître que le pouvoir qui lui ap-
Partient d'engager l'Etat lui est propre, qu'il ne peut le déléguer à
des

Plénipotentiaires dont il doit revoir tous les actes (2).
On reconnaît donc aujourd'hui la nécessité d'une ratification

pour la validité du traité, et le pouvoir pour un état de répudier les

engagements souscrits par ses ambassadeurs. Seulement, les con-

venances
internationales demandent qu'on justifie le défaut de ra-

tification par des motifs sérieux, tels qu'un changement dans les

circonstances qui avaient amené les négociations, l'opposition de

l'opinionpublique du pays aux clauses du traité, etc. (3).
Qui peut ratifier? — Dans la plupart des peuples modernes, où

le prince n'est plus l'incarnation même de l'Etat, il est plus logique
d'

accorder ce pouvoir à l'autorité législative plutôt qu'au chef du

pouvoir exécutif. Il est naturel que le traité, acte de souveraineté,
général et obligatoire pour tous les nationaux d'un pays comme la

(1)Grotius,Vattel,Puffendorf,Heffter,loc. cit., § 84, p. 173.— Art. 1998C.C.

(2)Carnazza-Amari,loc.cit., t. II, p. 437et suiv.

(3) Calvo,
traité deDroitinternationalpublic, édit. 1870,t. I, p. 716;Blunts-

1,Droit international codifié,§ 420.
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loi, émane aussi du pouvoir législatif, c'est-à-dire de la nation ou

de ses représentants.

En fait, il faudra suivre le Droit constitutionel des divers pays

qui, à cet égard, peuvent se partager en trois classes. Dans les uns

le pouvoir exécutif ratifie les traités ; c'est le cas de l'Angleterre où

cependant la reine doit, pour les affaires particulièrement graves,
consulter le Parlement qui ne donne qu'un simple avis. Les Etats-

Unis, malgré leur constitution démocratique, suivent les mêmes

errements. — Dans presque toutes les nations modernes, on dis-

tingue suivant l'importance des traités pour exiger ou non le con-

cours des Chambres à la ratification du chef du pouvoir exécutif :

c'est le système adopté en Allemagne, Autriche, Belgique, Italie,

France, etc. — Enfin, dans les pays de gouvernement despotique,

comme la Russie et la Turquie, tous les engagements du souverain

lient l'Etat.

Quand il est légalement ratifié, le traité devient obligatoire pouf
les états qui y ont adhéré. Seulement son exécution peut être para-

lysée pour deux causes. D'abord en vertu du Droit constitutionnel de

chaque pays : par exemple, le pouvoir législatif refuse à l'exécutif,

qui a seul ratifié le traité comme il en avait le droit, les ressources

nécessaires, les finances indispensables pour sa mise en pratique.

En second lieu, le pouvoir même qui a ratifié l'accord international

peut ne pas vouloir s'y conformer : il n'existe alors d'autre sanction

pour l'y contraindre que les représailles, la rupture des relations ou

même la guerre.

30. En France, les règles relatives à la confection des traités ont

varié avec nos nombreuses constitutions depuis la Révolution.

Celle du 14 janvier 1852 donnait, dans son art. 6, tout pouvoir de

négociation et de ratification à l'Empereur ; mais celle du 21 mai

1870, qu'on n'eut du reste jamais l'occasion d'appliquer, exigeait
une loi pour les traités modifiant les tarifs de postes ou de douanes

(art. 18). De 1870 à 1875, faute de constitution, on a considéré

l'Assemblée nationale comme souveraine en cette matière, le chef

du pouvoir exécutif ne faisant qu'agir sous son contrôle (Loi du 31

août 1871, art. 1er). Enfin la constitution du 16 juillet 1875 donne

au Président de la République le pouvoir de ratifier les traités ; le

concours des Chambres n'est exigé que pour les suivants : 1° traités

de paix ; 2° de commerce ; 3° ceux qui engagent les finances de
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l'Etat; 4° ceux qui sont relatifs à l'état des personnes et au droit de

propriété des Français à l'étranger ; 5° enfin ceux qui ont pour
objet la cession, l'adj onction ou l'échange d'un territoire (art. 8).

On a prétendu, en s'inspirant de l'esprit de la loi, des travaux

Préparatoires et de la pratique du gouvernement qui a soumis aux

Chambres des traités ne rentrant pas dans l'énumération de l'art. 8,
Par

exemple des traités d'extradition, que cette énumération n'est
Pas

limitative, et que tous les traités créant de nouveaux droits ou de

nouvelles obligations pour les Français à l'étranger doivent être

approuvés par une loi (1). Mais il semble plus sûr de s'en tenir au

texte très clair de la loi constitutionnelle, qui n'exige le concours du

législateur que pour les traités relatifs à l'état des personnes ou au

*h°it
de propriété des Français (2). Il faudrait cependant conclure

à la nullité des traités assez nombreux qui, de 1870 à 1875, n'ont

pas été approuvés par le législateur, ainsi que de ceux qui, rentrant

Mis l'énumération de l'art. 8 de la loi constitutionnelle, n'ont pas
été ratifiés par les Chambres depuis 1875 (3).

al. Même quand ils ne sont pas formellement limités à une

Période de temps déterminée, les traités ne doivent jamais être

regardés comme perpétuels. Indépendamment des causes de réso-

lution communes à tous les contrats, telles que le consentement

réciproque des parties, l'inexécution des obligations de la part de

1 uned'elles, etc., les traités peuvent toujours être dénoncés, sui-

vant l'expression diplomatique. Toutes les fois que les raisons qui
les ont motivés viennent à disparaître et qu'ils nuisent au dévelop-

pement de la prospérité d'un pays, ils perdent leur raison d'être et

on peut en demander la cessation. Seulement, pour maintenir les

bons rapports internationaux, l'état qui dénonce un traité conclu

Par lui doit en avertir la nation avec laquelle il a contracté, donner

des motifs sérieux pour justifier sa manière d'agir ; l'équité com-

mande même quelquefois qu'il accorde une indemnité à ceux qui

souffrent un préjudice de la cessation du traité. — On soutient

encore que la guerre éclatant entre deux nations met fin à tous les

(1)M. Clunet,dans son Journal, 1880,p. 5 à 55.I., -~

d
(2)ComparezConstitutionsd'Allemagnedu 16avrïl 1872,art. 2; d'Autriche

du
21décembre1867,art. 6; de Belgiquedu 7 février 1831,art. 68; d'Espagne

30 juin 1876.art. 55.
(3)V. l'indicationde ces traités dans l'article de M. Clunet cité plus haut,

p. 20à 28.
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traités intervenus entre elles. Il y a là une exagération : en réalite

la guerre ne peut faire obstacle qu'au maintien des traités qui sont

incompatibles avec l'état de choses qu'elle amène, comme par

exemple, un traité d'alliance. Mais on ne voit pas trop la raison

pour laquelle la plupart des conventions relatives à des questions
de Droit international privé, par exemple à l'exécution des juge-

ments, au règlement des successions, pourraient se trouver modi-

fiées par la guerre qui n'existe qu'entre les états et non entre les

individus (1).

Lorsqu'un état disparaît en tout ou en partie, absorbé dans un

autre par l'annexion, que deviennent les traités conclus par lui,

soit en entier, soit en tant qu'ils doivent s'appliquer à la partie

annexée ? — On dit souvent que le pays annexé prend la situation

de celui auquel il est incorporé, au point de vue des relations diplo-

matiques, et que les traités conclus par ce dernier s'appliquent
nécessairement à lui. Mais cette formule tendrait à faire croire que
toutes les conventions du pays annexé, intervenues avant l'annexion,

disparaissent après que celle-ci s'est réalisée. Or, cette proposition
est fausse, au moins dans sa généralité. En réalité il n'y a que les

traités incompatibles avec la constitution générale du pays qui
réalise l'annexion qui ne subsistent plus pour le pays annexé : tels

sont les traités politiques. Ceux au contraire qui sont d'un intérêt

purement local, comme les conventions de postes, peuvent par-
faitement être maintenus, après l'annexion, pour le territoire

annexé (2).
32. B. Les usages suivis dans les rapports internationaux sont

la seconde source du Droit international privé. La façon constante

d'agir des peuples dans leurs relations a une grande autorité, car

elle accuse un accord basé sur une idée de justice communément

acceptée et un sentiment des nécessités pratiques. On constate les

usages par l'histoire, surtout celle des relations diplomatiques. Les

documents qui font connaître ces relations sont, dans la plupart
des états modernes, communiqués aux Chambres par le gouverne-

ment, sous la forme de recueils que l'on appelle : le Livre jaune en

France, bleu en Angleterre, vert en Italie, rouge en Autriche. Bien

(1)Carnazza-Amari,t. II, p. 550

(2)Carnazza-Amari,t. II, p. 515et suiv.
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que ces actes se réfèrent surtout au Droit international public, il

arrive souvent qu'ils servent à établir les usages reçus dans des

questions de Droit international privé ; c'est ainsi que l'immunité
des

ambassadeurs, connue sous le nom d'Exterritorialité, dont les

conséquences sont importantes au point de vue du Droit interna-
tional privé, n'est établie en France que par la coutume suivie dans
les

rapports avec les autres états.

33. G. La législation et la jurisprudence des divers pays. —
Dans chaque état, les dispositions de la loi positive relatives aux

conflits de législations sont obligatoires pour le juge, si contraires

qu'elles soient aux vrais principes de notre science. Du reste, la

Plupart des codes sont bien insuffisants au sujet de ces questions.

Onverra, plus tard, combien l'art. 3 de notre Code civil laisse sub-

sister de lacunes à cet égard ; on ne trouve guère de principes as-
Sez

développés que dans le Code civil italien de 1866 (art. 6 à 12 des

dispositions générales) et dans celui de la République Argentine de

1869 (Titres préliminaires, I, art. 6 à 14).
Quant à la jurisprudence, n'ayant qu'une autorité morale plus

ou moins considérable dans chaque pays, à plus forte raison n'a-t-

elle pas plus de force en pays étranger. Cependant, elle n'est invo-

quée dans aucune matière plus que dans la nôtre, par suite de cette

habitude naturelle aux jurisconsultes de chercher des autorités,

faute de textes positifs.
34. D. La doctrine des jurisconsultes.

— Les solutions indiquées
Par les savants dans leurs écrits ou leurs consultations n'ont pas

evidemment de valeur légale, les tribunaux peuvent seulement s'en

inspirer. En Angleterre, en particulier, les décisions des conseillers

de la Couronne jouissent d'une très grande autorité ; en Italie et en

France, on a organisé un Comité consultatif du contentieux près le

ministère des affaires étrangères dont les consultations sont aussi

généralement écoutées ; c'est ainsi que le Livre jaune de 1869 con-

tient une déclaration de ce Comité établissant que la loi ottomane

de 1867 sur la Naturalisation n'est pas contraire, comme on l'avait

cru, au régime des Capitulations (1).
C'est surtout dans notre science que le rôle du jurisconsulte est

considérable. Sans avoir à se cantonner dans l'exégèse d'un texte

qui, la plupart du temps, n'existe pas, il doit déterminer, par l'ana-

(1)CeComitéa été réorganisépar décretdu 17juillet 1882.
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lyse des relations internationales et de la vraie nature des rapports

juridiques, la législation applicable parmi plusieurs qui se trouvent

en conflit. Il est ainsi véritablement législateur et peut voir ses so-

lutions théoriques, adoptées par les tribunaux, devenir le droit

positif. Aussi le Droit international privé a-t-il attiré les esprits les

plus éminents qui ont donné à cette étude, vieille de cinquante ans

à peine sous sa forme nouvelle et vraiment scientifique, un essor

qui va toujours grandissant (1). Certains ont même été tentés par le

grandiose proj et de faire une codification générale de ce droit, en

formulant, dans un ensemble de règles méthodiquement distri-

buées, ses principes généraux et leurs principales applications. De

ces essais, les deux plus remarquables sont : 1°l'ouvrage de M.Dud-

ley-Field, paru à New-York en 1872 et intitulé : Draft outlines of an
international code, traduit en français par M. Albéric Rolin, profes-
seur à Gand, sous ce titre : Projet d'un code international; 2° et,

surtout, le Droit international codifié de Bluntschli, traduit en

français par M. Lardy et qui a déjà paru en quatorze langues,
même en chinois. C'est la plus belle tentative de synthèse dont le

Droit international, soit public, soit privé, ait été l'objet jusqu'à

présent.

Des sociétés spéciales travaillent aussi au développement du

Droit international. En première ligne, il faut signaler l'Institut de

Droit international, fondé en 1873 par M. Rolin-Jæquemyns, mi-

nistre de l'intérieur en Belgique. Cette association tient des sessions

annuelles dans les principales villes d'Europe et, depuis 1877,

publie l'Annuaire de l'Institut de Droit international contenant ses

résolutions, les traités importants conclus dans l'année, une biblio-

graphie et le résumé des faits pouvant intéresser la science. — En

second lieu, dans la même année 1873, a été fondée à Bruxelles

l'Association pour la réforme et la codification du Droit des gens, qui

publie chaque année, à Londres, un volume : Report of the annual

conference.

Pour suivre les progrès de notre Droit, connaître ses modifica-

tions et l'état de la jurisprudence internationale, il est indispensable
de consulter les périodiques qui lui sont particulièrement consacrés.

Signalons, tout d'abord, la Revue de Droit international et de légis-

(1)On trouvera un tableau sommairede l'état actuel de notre seience en
Europeet enAmériquedans Asser,loc. cit., p. 12à 27.
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lation comparée, paraissant à Bruxelles et à Leipsig tous les mois:

fondée en 1869 par MM. Asser, Westlake et Rolin-Jæquemyns,
cette revue est actuellement dirigée par MM. Arntz (1), Asser,

Westlake et Rivier. — En second lieu paraît à Paris, depuis 1874,
le Journal de Droit international privé, fondé et dirigé par M. Clu-

net: c'est l'auxiliaire le plus précieux du praticien en notre

Matière.

Deplus, pour l'étude et la vulgarisation des législations étrangè-

res, si utiles dans la pratique, on trouve à Paris la Société de législa-
tion

comparée, reconnue d'utilité publique depuis 1873. Elle publie, en

sept fascicules par an, un Bulletin contenant des études analytiques
et

critiques des institutions juridiques étrangères, et, tous les ans,

deux Annuaires, l'un de législation étrangère, donnant la traduc-

tion des principales lois promulguées à l'étranger dans le courant

de
l'année, l'autre de législation française. La Société s'occupe en-

core de faire traduire et publier les principaux codes étrangers
dont quelques-uns ont déjà paru.

Enfin, par arrêté ministériel du 27 mai 1876, il a été formé au

ministère de la justice une collection des lois étrangères dont la

conservation et le classement sont confiés à un comité spécial (2).

(1) Décédéle 23août 1884.

(2)V. le cataloguepubliéen 1879,Imprimerienationale.





LIVRE I

«

Théories préliminaires.

CHAPITRE I

CONDITIONDESÉTRANGERS

36. On a vu, plus haut, qu'avant de se préoccuper de détermi-

ner
la loi applicable à un rapport de droit, le juge doit se deman-

der si les étrangers, quand il y en a d'intéressés dans la question,
peuvent invoquer le droit dont il s'agit dans le débat soumis à

l'appréciation de la justice. Il y a là une sorte de question préjudi-

cielle dont la solution doit nécessairement précéder celle de la ques-
tion de Droit international proprement dit. Pour la résoudre, cha-

que juge doit consulter les dispositions de sa propre loi en ce qui
concerne la condition des étrangers (1).

Avant de donner l'exposé de la condition des étrangers en
France d'après notre législation actuelle, et l'indication sommaire

des règles contenues à cet égard dans les principales législations

étrangères, il est indispensable de fournir un aperçu général sur la
marche suivie par les idées en cette matière, spécialement dans
notre pays. On pourra mieux se rendre compte ainsi de l'évolution

Progressive de notre législation sur ce sujet, et de la carrière qu'elle
a

encore à parcourir pour arriver à un état parfaitement satisfai-
sant.

SECTION I

L'ANTIQUITÉ

36. Un caractère commun de toutes les législations anciennes est
leur extrême rigueur vis-à-vis de l'étranger. A l'origine, par suite

(1) N°23.
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de leur faiblesse qui leur fait redouter l'immixtion des autres tri-

bus; plus tard, à cause de leurs profondes dissemblances de reli-

gion (1), de traditions, de mœurs, les nations antiques mettent

systématiquement hors la loi quiconque n'appartient pas à la même

communauté humaine. Peut-être les besoins du commerce amenè-

rent-ils quelques adoucissements chez les peuples marchands,

comme les Phéniciens et les Carthaginois ; mais les documents nous

font complètement défaut à cet égard. En revanche, toutes les lois

anciennes sur lesquelles nous possédons des renseignements nous

apparaissent comme très dures vis-à-vis des étrangers.

Les Juifs, par suite de leur constitution théocratique, en vertu de

laquelle ils se considéraient comme un peuple prédestiné que Dieu

voulait garder pur de tout mélange, repoussaient tous ceux qui

n'étaient pas de leur race. On connaît les malédictions terribles que

l'Ecriture contient contre les étrangers (2); elles furent la règle de

conduite des Hébreux vis-à-vis des autres nations, jusqu'à ce que,
leur puissance ayant été un peu plus affermie, ils contractèrent

quelques alliances, à l'époque des Rois.

En Grèce, tous ceux qui n'étaient pas de race hellénique, les Bar-

bares, étaient mis hors la loi; à Athènes, on les séquestrait dans un

quartier spécial et ils devaient payer un impôt particulier ; à Sparte,
on leur interdisait l'entrée de la ville. Quant aux diverses républi- 4
ques grecques, bien qu'individuellement très exclusives dans leurs

1
rapports respectifs, elles en vinrent peu à peu à se faire des con-

cessions réciproques que commandaient leurs relations très fré-

quentes, la communauté de race et de mœurs.

Parfois des traités, ou même des décrets particuliers d'une cité,

accordent aux habitants d'une autre ville grecque des droits civils,

par exemple la faculté de se marier, d'être propriétaire ; ou encore

créent des juridictions spéciales pour les étrangers (3). A Athènes,

les étrangers qui avaient aussi obtenu certains droits étaient appe-
lés Isotèles. Par Métèque on entendait l'étranger autorisé à s'établir

à Athènes après enquête.

D'autres traités concèdent la jouissance de tous les droits civils,

(1)Fustel deCoulanges,Cité antique,liv. III, chap.XII.

(2) Deutéronome,VII, 1 à 4.
(3) Laurent, loc. cit., t. l, p. 128; Egger, loc. cit., Traité entre Œanthéa et

Chaleion,p. 36.
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assimilant ainsi certains étrangers aux nationaux : c'est l'isopolitie
dont les exemples sont assez rares (1). Pour trancher des conflits

internationaux, on organisait aussi quelquefois des tribunaux com-

posés d'arbitres qui, d'après certains traités, étaient pris par moi-
tié dans chacun des deux pays divisés par le litige : en cas de

Partage, on appelait des juges d'une troisième cité (2). — Enfin, des

citoyens d'une ville assumaient souvent la charge, faisant ainsi une

application de l'hospitalité antique, de défendre certains étrangers
devant les tribunaux et de les prendre, d'une façon générale, sous

leur protection au point de vue du droit. Ces protecteurs étaient

les proxènes; d'ailleurs la Proxénie était souvent héréditaire : c'est

ainsi que, d'après ce que nous apprend Xénophon, les Alcibiades

étaient, de père en fils, les proxènes des Lacédémoniens à

Athènes (3).
37. A l'origine, la loi romaine ne distingue que les citoyens

romains et ceux qui ne le sont pas ; ces derniers étaient exclus de

toute participation au droit propre de Rome, jus civile. D'ailleurs,
la haine contre l'étranger, à cette époque, se révèle encore par

l'expression hostis qui désigne également l'étranger et l'ennemi. Ce

n'est que plus tard que l'on discerna l'étranger ami, peregrinus,
de celui avec qui l'on était en guerre, hostis (4). Plus tard encore,
Par suite de modifications successives dans la législation romaine

qui sont bien connues, on en vint à distinguer, parmi les pérégrins,
des

catégories plus nombreuses.

En bas de l'échelle on trouve les Barbares, c'est-à-dire les peu-
ples qui n'ont avec Rome aucune relation suivie, et vis-à-vis des-

quels elle se considère comme étant en guerre perpétuelle sans

déclaration préalable : tels furent les Germains.

Les Latini veteres étaient les membres de la confédération des

villes latines dans laquelle Rome entra, en 260, après la bataille du

(1) Egger,loc. cit., p. 79et 130.
(2)Dansle mêmeordre d'idées,il faut citer le conseildes Amphictyonsdont

l'origineest incertaineet quiétait composéde déléguésde la plupart des cités
grecques:unede sesprincipalesattributionsétaitdeconcilierlesétats delaGrèce
quiétaientenconflit.

(3)V.Ch.Tissot,des Proxéniesgrecqueset de leurs analogiesavecles institu-
tionsconsulairesmodernes,Dijon,1863;Traités relatifs à la Proxénie,Egger,
loc. cit., p. 273,276,277.

(4)Festus,Deverborumsignificatione,VoHostis.
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lac Régille, en leur accordant deux éléments du jus civitatis :

le connubium et le commercium (1). Rome détruisit cette confédéra-

tion en 416 et, plus tard, à la suite de la guerre sociale, le jus civi-

tatis complet fut concédé à tout le Latium par la lex Julia rendue

en 664 (2).
Les Latini coloniarii n'avaient que le commercium; c'étaient les

membres des colonies latines ou les habitants d'un pays auxquels
la concession de ce titre était directement faite, comme les Espa-

gnols à qui Vespasien donna cette faveur (3).
Les Latini juniani, créés en vertu des dispositions des lois Junia

Norbana et Ælia Sentia dans certains cas d'affranchissement, avaient,

comme les précédents, le commercium, mais avec des restrictions

considérables au point de vue de la factio testamenti.

Les peregrini proprement dits comprenaient les peuples étrangers
à Rome, mais entretenant avec elle des relations, et aussi les nations

soumises mais qui n'avaient pas reçu le jus civitatis. Les pérégrins ne
bénéficiaient que des institutions du jus gentium, puisqu'ils n'avaient

pas le jus civitatis, et des dispositions spéciales des lois, des séna-

tus-consultes, des constitutions qui les visaient, ainsi que des édits

des gouverneurs de province. Ils avaient du reste la faculté d'user

du droit propre de leur cité (4). Au point de vue de la juridiction,

on convenait souvent, dans des traités conclus avec d'autres nations,

que les conflits entre citoyens romains et pérégrins ou entre péré-

grins seulement seraient jugés par des recuperatores, au nombre

de trois ordinairement, et parmi lesquels figurait probablement un

pérégrin (5). Du Droit international, cette institution passa dans le

Droit privé ; on en usa même dans les conflits entre citoyens

romains, de même que l'unus judex intervint parfois dans les liti-

ges entre citoyens romains et pérégrins (6). De plus, en 246 avant

Jésus-Christ (507 de la fondation de Rome), fut créé le prœtor

peregrinus qui avait la jurisdictio dans les procès où des pérégrins
se trouvaient intéressés.

(1)Tite-Live,II, 33.

(2)Cicéron,proBalbo,8.

(3) Pline,Natur. Histo.,III, 4.

(4)Gaius,III,96, 120;Rég.d'Ulpien,XX,14; Tabled'Héraclée,ch. XXIII.
(5)Festus, loc.cit., v° Reciperatio.
(6)Accarias,Précisde Droit romain, t. II, p. 801,n° 737
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Enfin, parmi les pérégrins, les deditices, c'est-à-dire les peuples
qui s'étaient rendus à discrétion, vaincus par les armes romaines,
avaient la pire des conditions, réserve faite des esclaves, pessima
tibertas : incapables de jamais devenir citoyens romains, ils ne

pouvaient résider à Rome ni dans un rayon de cent milles autour
de la Ville.

Avec l'empire, le titre de civis romanus fut de plus en plus com-
mun : après la concession de Claude qui l'accorda à une grande
Partie de la Gaule, après les nombreuses faveurs de Marc-Aurèle

qui le
prodigua, il faut citer la fameuse constitution de Caracalla

qui le donna à tous les habitants de l'empire (1). Suivant l'opinion

générale, cette constitution, ne statuant que pour le présent, laissa

subsister la situation de pérégrins pour tous les peuples soumis
plus tard à la domination romaine. Sous Justinien, toute distinc-

tion
est effacée : tous ceux qui obéissent à l'empereur sont cives

R.ornani,.en dehors d'eux il n'y a plus que des barbares.
Du reste, à cette époque, l'intérêt de la distinction des citoyens

romains et des pérégrins a beaucoup perdu de son importance, par
suite de l'extension toujours croissante du jus gentium qui absorbe

nombre d'institutions spéciales au jus civile. C'est ainsi que la

Cognatioremplace l'agnatio et que la tradition s'applique à toute

espèce de biens.

Déjà, à l'époque ancienne, la rigueur de la loi romaine pour les

étrangers se trouvait atténuée par deux institutions : l' hospitiumet
le

Patronatus.
Par l'hospitium, un étranger se plaçait sous la protection d'un

citoyen romain qui le défendait comme lui-même, à charge
de

réciprocité si celui-ci avait des droits à faire valoir dans le

Pays de son protégé. Par le patronat, tous ceux qui étaient éta-

blis sur le territoire de Rome et qui n'étaient pas rattachés à
une gens particulière, par conséquent les pérégrins, se mettaient
sous la puissance ou patronat d'un citoyen, en qualité de clients,
au

moyen d'un contrat spécial: applicatio. Le patron défendait son

Protégé comme l'hospes, mais sans la perspective de la réciprocité :
le

Patronat était donc unilatéral, à la différence de l'hospitium qui
était

synallagmatique. Souvent aussi le patronat appartenait à des

(1)L. 17,Dig.,de Stat. hom.,I, 5.
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citoyens pour tout un peuple, par exemple à Cicéron pour la Sicile,

à Caton pour Chypre, aux Fabii pour les Allobroges, aux Claudii

pour les Lacédémoniens. C'est, comme on le voit, le pendant de la

Proxénie grecque. Du reste, devenu inutile par suite de la facilité

pour les pérégrins d'ester en justice sous le système formulaire, le

patronat tomba en désuétude et disparut à partir de Cicéron (1).

Au temps où il subsistait encore, il était souvent stipulé à la suite

d'un traité qui accordait certains droits à des étrangers et que l'on

qualifiait alors de fœdus patrocinii ; tel était le traité de 416 par

lequel Rome accorda le connubium et le commercium aux Latini

veteres (2).

SECTION II

LE MOYEN-AGEET L'ÉPOQUEMONARCHIQUE

38. Si, pour exposer la condition des étrangers d'après les diver-

ses législations qui ont régi la Gaule depuis les temps les plus

anciens jusqu'à la Révolution, on veut remonter jusqu'à la période

celtique, il est difficile de fournir, pour cette dernière, autre chose

que de vagues renseignements. Il est permis de conjecturer seule-

ment que l'étranger n'était pas autrement traité, chez les Celtes,

que l'homme du peuple ordinaire. Comme ce dernier, il devait se

placer sous la protection d'un noble auquel il devait en retour un

dévouement absolu en qualité de client; ou se résigner, s'il voulait

vivre indépendant mais isolé, aux entreprises les plus violentes de

tout le monde, à être traité en un mot comme un individu hors la

loi (3).
39. Les barbares qui envahirent l'empire romain considéraient

l'étranger comme exclu de toute participation à leurs institutions

juridiques (4); pour se rendre compte de ce fait, il suffit de cons-

tater quelle était l'organisation politique des peuplades germani-

ques (5). Les tribus barbares formaient des associations d'hommes

(1)Ihering, Esprit du Droit romain, trad. de Meulenaere,t. I, p. 233et
suiv.

(2) Ihering,loc. cit., p. 234.
(3)César,DeBellogalico,VI, 15,13,19.
(4)Montesquieu,Esprit deslois, livreXXI,ch. 17.

(5)Pourl'histoiredela conditiondesétrangersenFrance,ilfaut consultersurtout
la monographieremarquabledeM. Demangeat: Histoirede la condition civile
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libres qui étaient réunis par la plus étroite solidarité. Ces associés

constituaient ce que les historiens latins appellent le pagus ou la

Civitas,et prenaient différents noms suivant les tribus : arimanni ou

herrnani chez les Lombards, friborgi chez les Anglo-Saxons, rachim-

burgii chez les Francs. Entre eux tout était commun, la réparation
de

l'offense commise, comme la vengeance du préjudice souffert :
la

somme due en pareil cas, le wehrgeld, était réclamée à tous,
comme tous pouvaient l'exiger (1). Tous ceux qui ne faisaient pas
Partie d'une de ces associations étaient qualifiés de warganei ou

gargangi, et tels étaient les étrangers. Aussi l'extranéité ne consiste-

t-elle pas à cette époque dans une origine différente de celle des

hommes de la nation, suivant la conception moderne, mais bien

dans le défaut d'affiliation à la société des hommes libres. Ne

pouvant
prendre part à l'assemblée de ces derniers, le mallum,

l'homme étranger, au sens qu'avait ce mot à cette époque, ne pou-
vait non plus porter les armes : il était hors la loi et, chez quelques

peuples, était même réduit en esclavage, par exemple chez les

Saxons. Sa condition était améliorée quand il avait dans la tribu
un Protecteur qui était en même temps son garant, et qui répon-
dait pour lui du wehrgeld qu'il pouvait avoir à payer. On admit

même qu'au bout d'un an de séjour toléré par la tribu, l'étranger
Serait considéré comme faisant partie de celle-ci (2).

Aupoint de vue des droits civils, l'étranger ne pouvait avoir, ni

la propriété qui était probablement inconnue des Germains, ni

lO.êmela jouissance individuelle de la terre dont l'usufruit était par-

tagé entre les seuls membres de l'association. A plus forte raison

ne Pouvait-il pas disposer de la terre par acte entre-vifs ou succes-

sion ab intestat, sans parler du testament dont les barbares eux-

mèmes n'usaient pas à cette époque (3). Enfin, suivant une opinion
qui parait accréditée, l'étranger ne pouvait exiger de wehrgeld; en

desétrangersen France, 1844.Plusieursdes solutionsdu savant auteur sont

combattuespar la critique plus moderne: v. Durand,Essai de Droit interna-

tioncilprivé,précédéd'une étude historique sur la conditiondesétrangersen

France,1884.
(1)Tacite, Germania,§ 13. ut t
(2)LexSalica,tit. 48,de Migrantibus,§2. e' * *

v(3)Tacite,Germania, 20.
f,
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cas d'offense faite à un étranger, le coupable devait seulement une

amende, fredum, au roi (1).
40. Quand les barbares se furent fixés en Gaule, une profonde

modification commença à s'opérer dans la notion même de l'étran-

ger. Sans doute les anciennes associations d'hommes libres qUI

existaient en Germanie subsistèrent pendant assez longtemps (2);

mais la propriété immobilière individuelle, l'alleu, fut constituée, le

territoire apparut comme un des éléments essentiels de l'Etat; 13

tribu se fixa et l'étranger devait bientôt être celui qui, par son ori-

gine, ne se rattachait pas à elle, parce qu'il était né hors de son

territoire. D'ailleurs, la condition générale de l'étranger ne semble

pas s'être améliorée à cette époque : on le présumait esclave fugi-

tif et on le torturait pour lui faire avouer quel était son maître (3)
Très généralement aussi il était assimilé à un serf et frappé du

cens (4). Il faut reconnaître du reste que, tandis que certains au-

teurs voient dans la défense répétée qu'on trouve dans les lois de

l'époque de ne pas maltraiter ni tuer les étrangers une preuve de

leur triste situation (5), d'autres en concluent que leur sort était

bien meilleur : pour ces derniers, on pouvait bien s'opposer à l'éta-

blissement de l'étranger et l'expulser en confisquant ses biens, mais

sa personne aurait été à l'abri de toute entreprise (6).

Pour améliorer sa condition, l'étranger devait réclamer l'aide

d'un seigneur à qui il abandonnait son indépendance et qui, en

retour, lui accordait sa protection : c'était la recommandation que

Charlemagne, désireux de trouver des personnes qui répondissent
des actes des étrangers, rendit obligatoire pour ces derniers sous

peine, pour eux, de ne pouvoir passer de contrats (7). Au point
de vue des droits privés, l'étranger ne put pas plus qu'avant avoir

la propriété de la terre salique ni de l'alleu, épouser une femme

franke libre et en avoir des enfants légitimes (8). L'impossibilité

(1)Demangeat,loc.cit., p. 30à 33;contra, Durand,loc. cit., p. 80-81.
(2)Lex Salica,tit. 48,de Migrantibus,§1.

(3)LoidesBurgondes,tit. 49,§1; Formulesde Marculphe,liv.I, form. 8.

(4)Montesquieu,loc. cit., XXX.15.

(5)LoidesBavarois,tit. III,§ 14; capit. VdeCharlemagne,del'an 803,et 111,

chap. 8, de l'an813; Demangeat,loc.cit., p. 47.
(6)Durand,loc.cit., p. 115et suiv.

(7)Capit.I de l'an 806,§ 3.

(8)Loides Lombards,liv. III, tit. 15.
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d'être
propriétaire entraînait celle de transmettre les biens par acte

entre-vifs ou par succession; par exception, la Charta divisionis

regni
Francorum accorda cette faculté aux suj ets respectifs des trois

héritiers de Charlemagne sur le territoire de l'un des deux autres (1),
et Louis le Débonnaire procéda de même lors du partage de son

empire.

'41-
Lorsque le droit coutumier remplaça les lois barbares, les

étrangers furent qualifiés d'aubains. Quelques-uns ont vu l'étymolo-
gie de ce mot dans l'expression Albani, les habitants d'Albion
et

spécialement les Ecossais, parce que, de tous les étrangers qui

venaient en France, ceux-ci étaient les plus nombreux (2) ; mais il

semble plus naturel de ne voir dans ce mot qu'une contraction de

Illibi
natus, celui qui est né ailleurs. Plus particulièrement, et sans

lue
du reste aucun intérêt pratique s'attachât à cette précision, on

eSIgnaitsous le nom d'Epaves les étrangers dont l'origine était

Inconnue.

b
Il

importe beaucoup au contraire de distinguer les aubains de

honnie
à baronnie ou forains, c'est-à-dire les individus soumis à

autorité d'un seigneur qui se trouvaient sur le territoire d'un au-

tl>eseigneur, et les étrangers proprement dits, c'est-à-dire ceux qui

etaient nés hors du territoire de la France.

42. Les seigneurs féodaux, devenus propriétaires héréditaires

4e leurs fiefs, transformèrent à leur profit l'ancienne recommanda-

tion
germanique. Tout habitant de leur territoire était leur serf ou

eur vassal,
et ils pouvaient le revendiquer s'il se rendait ailleurs.

Il n'était pas réclamé, l'émigrant devait faire aveu, c'est-à-dire se

S?Ulllettreen qualité de serf et payer le cens au seigneur sur le ter-

ritoire duquel il s'était rendu, dans l'an et jour de son arrivée. S'il

Cédait avant l'expiration de ce dernier délai, le seigneur perce-
nt sur sa succession le droit d'aubainage ; l'aubain devait du

reste léguer au seigneur la valeur représentant le droit d'aubai-

nage après lui avoir fait aveu, sous peine de la confiscation de tout

sOn mobilier ou d'une amende qui était le plus souvent de 60

sols
(3).

(1)Cap.I. de l'an 806,§9.
(2)Demangeat,loc.cit.. p. 67à 69.V. autres étymologies,Durand,loc. cit.,

P.123.
(3)Etabliss. deSt-Louis,Liv.I, § 87;coutumede Loudenois,titre deMoyenne

zee, art. 5; deTouraine,art. 43.
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En outre, quiconque plaidait devant une autre cour que celle de

son seigneur devait fournir, quand il était demandeur, la caution

judicatum solvi dont il sera parlé plus tard d'une manière plus
détaillée (1). Le Parlement de Paris supprima cette formalité pour
les aubains de baronnie à baronnie, le 14 février 1569.

La première catégorie d'aubains dont il vient d'être question dis'

parut peu à peu sous l'influence de deux causes. Tout d'abord, les

communes affranchies qui tiraient toute leur puissance de leur ri-

chesse, désirant faciliter le développement du commerce et de l'in-

dustrie, voulurent se montrer aussi accessibles que possible à leurs

voisins. Presque toutes leurs chartes suppriment le droit d'aubai-

nage, et déclarent que, après un an de séjour sur leur territoire

tout individu d'une autre baronnie aura droit de bourgeoisie (2).

D'autre part, la royauté, qui cherchait à abaisser par tous les

moyens possibles la puissance féodale, s'arrogea peu à peu les

droits que les seigneurs s'étaient attribués sur les aubains : elle Y

réussit grâce à un long travail qui commence au XIVesiècle sous

Philippe VI et qui s'achève au XVIesiècle. Mais, pour les rois de

France, il n'y avait véritablement d'aubains que ceux qui ne rele-

vaient pas de leur autorité parce qu'ils étaient nés hors du royaume:
de seigneurie à seigneurie, la royauté ne pouvait établir de diffé-

rence, car partout elle ne trouvait que des sujets directs.

43. Les aubains proprement dits, c'est-à-dire les étrangers tels

que nous les entendons aujourd'hui, furent aussi réduits par les

seigneurs à la condition de serfs. Ils étaient en outre, en leur qua-
lité d'aubains, assujétis à certains impôts particuliers. Le droit de

chevage était exigé d'eux ainsi que des bâtards : il consistait en une

taxe dont le montant variait suivant les pays (3). De plus, l'aubain

ne pouvait épouser qu'une femme de sa condition et relevant du

même seigneur, afin de ne point enlever à ce dernier ses droits sur

la lignée des aubains. Pour obtenir l'autorisation de s'unir à une

femme d'une autre seigneurie, c'est à-dire forligner, suivant le

langage féodal, il devait payer une redevance, variable aussi sui-

vant les coutumes, et que l'on appelait le droit de formariage. Faute

(1)De Beaumanoir,Cout.de Beauvoisis,ch. 43,p. 32.

(2) DeBeaumanoir,id., ch. 45,§36.

(3)DuCange,Glossaire,v° Albani.
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d'acquitter cet impôt, l'aubain était frappé d'une très grosse amende,
et

même, jusqu'au XIIe siècle, son mariage était nul (1).
Mais, plus tard, une modification qui a été déjà signalée à la fin

dl' numéro précédent s'opéra dans la condition des étrangers. Les

rOIS, devenusplus puissants, firent admettre que tout aubain se

sous leur avouerie échapperait à l'autorité des seigneurs ;Il
même défendu dans la suite de faire aveu à tout autre qu'au

roi (2). D'ailleurs, pour relever directement du roi, les aubains ne
Virent pas leur condition bien améliorée : ils étaient la proie dési-
gnée des monarques besoigneux et les victimes des représailles

gréées
à raison des violences commises par leur pays contre les

Français. Ainsi, en 1242, Saint Louis fit saisir les biens de tous les

^archands
anglais parce qu'Henri III d'Angleterre avait fait mettre

ilmort tous les marchands français pris sur mer; Philippe VI con-

^S(lua
les biens des Italiens, le 12 février 1347; Louis XIII et

t aUIS
XIV frappèrent tous les étrangers d'amendes arbitraires en

639, 1646, 1656, 1697(3).
44. Au point de vue du droit privé, la condition des étrangers

f't
déterminée par la jurisprudence des Parlements sous l'influence

„ s^gistes. Ces derniers, dans leur admiration, aveugle à bien des

égards pour le Droit romain, transportèrent en France la distinc-

11 classique du jus gentium et du jus civile, et ils amenèrent les

aux à accorder la jouissance du premier aux aubains en
leur refusant celle du second, comme faisait la loi romaine pour
les

Pérégrins. C'était introduire une distinction que ne justifiaient
élément les traditions de la loi coutumière et qui, de plus, ainsi
que nous l'établirons plus tard, est fausse en elle-même : ne s'expli-

|JUarUjadis que par le caractère exclusif du peuple romain qui répu-
dIa.it toute communauté de droit avec les autres nations, cette

Onction était en désaccord avec les idées déjà admises au moyen-
ne où le Christianisme, le développement naissant du commerce

paient
au contraire un fonds commun de principes de droit entre

les
états. Cela est si vrai, que les légistes avaient été forcés de res-

eindre considérablement le jus civile tel que les Romains l'enten-

~) DeBeaumanoir,loc.cit., ch. 45.

l\~) Etablissementsde St-Louis,liv.II, ch. 30; lettres-patentesde CharlesVI

pour
la Champagne,du 5 septembre1386.

3) Demangeat,loc.cit., p. 105-107.
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daient, et d'accorder notamment la faculté d'être propriétaire et de

se marier aux aubains ; deux droits que les pérégrins n'auraient pu

exercer à Rome faute d'avoir le commercium et le connubium.

45. Par application de cette idée générale, on permettait aux

étrangers d'accomplir les actes juridiques rentrant dans ce qu'on

appelait alors le jus gentium; par exemple, acheter, vendre, louer,

hypothéquer, faire des donations, même des dons mutuels entre

époux dans les coutumes qui les admettaient, des institutions con-

tractuelles (1). On reconnaissait aussi, en général, aux aubains la

faculté d'avoir un domicile ; on en déduisait que, mariés sans con-

trat, ils étaient placés sous le régime dotal ou de communauté

suivant la coutume du lieu où ils avaient leur domicile : cependant
ce dernier point était controversé (2). Enfin, l'étranger usait de la

prescription libératoire : quant à la prescription acquisitive, on hl

lui accordait ordinairement en la faisant venir de la prescriptio

longi temporis qui était juris gentium, et non de l'usucapio qui ren-

trait dans le jus civile. Pothier la lui refusa d'abord ; plus tard il

lui accorda celle de trente ans et non celle de dix à vingt ans (3).
Au contraire, les institutions suivantes ne pouvaient être invo-

quées par l'aubain comme rentrant dans le jus civile: l'adoption
tant qu'elle subsista et, plus tard, l'affiliation dans les coutumes

qui l'admirent (4); la puissance paternelle qui, cependant, était loin

d'avoir conservé le caractère qu'elle avait dans la législation

romaine; enfin la tutelle.

46. Mais, de toutes les mesures rigoureuses qui frappaient les

étrangers à cette époque, la plus saillante est celle que l'on dési'

gnait sous le nom de Droit d'aubaine. Dans un sens très large, cette

expression indique toutes les règles défavorables pour les aubains:

au point de vue fiscal, la faculté pour le roi de recueillir leur suc-

cession : mais, dans sa signification spéciale, le droit d'aubaine

exprime la double incapacité pour les aubains d'acquérir ou de

transmettre par succession ab intestat ou testamentaire. C'est en

remarquant que cette double faculté était du jus civile chez les

(1)Loysel, Institutes coutumières,liv. 1, reg. 51; Pothier, Donations entre
mari et femme,n° 160.

(2)Pothier,Communauté,n° 21.

(3)Pothier, Prescription,n° 20, et Despersonnes,tit. II, sect.II, n° 8.

(4)Bouteillier,Sommerural, liv. II, tit. 94.
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Romains, que les légistes en refusèrent la jouissance aux étran-

gers. De plus ils firent considérer (il serait difficile de dire pour
quelle raison plausible), les aubains comme des affranchis deditices

qui avaient pour patron, et par conséquent pour héritier, le roi.

En ce qui concerne le droit de recueillir une succession, l'inca-

pacité était absolue : « Aubains ne peuvent succéder », disait Loy-
sel

(1). Mais on admit deux exceptions pour la faculté de léguer et

de transmettre. L'aubain put en effet tester pour cinq sols, afin

d'obtenir la sépulture en terre sainte que l'Eglise refusait à ceux

qUIne lui laissaient rien. Il put aussi transmettre son hérédité à
ses enfants français, nés et résidant en France ou naturalisés. C'est

ce qu'exprimait l'ancien adage : « Aubain mort ne peut avoir d'hé-

ritier que de son corps (2). » De même, si un étranger laissait un

enfant aubain et un autre français, le premier venait à la succes-

8'0n, car l'Etat, écarté par l'enfant français, n'avait plus d'intérêt
à

invoquer le droit d'aubaine (3).
47. De nombreuses exceptions furent d'ailleurs apportées à cette

incapacité générale (4). Sans parler de l'étranger qui avait reçu
du roi des Lettres de naturalité et qui, devenu Français, pouvait
nlênle aspirer aux fonctions publiques, il faut dire que nombre de

pays n'admettaient pas le Droit d'aubaine : on peut citer Châlons-

sur-Marne en vertu d'une charte de Charles V accordée en 1364;

Calais, l'Artois, en vertu de l'art. 40 de sa coutume ; beaucoup de

pays de droit écrit qui en obtinrent dispense des rois, malgré les

légistes qui voulaient le leur imposer (5). Les habitants de certains

Pays en étaient dispensés aussi, parce que les rois de France invo-

quaient des droits de souveraineté sur eux, et qu'il eût été contra-

dictoire avec ces prétentions de les regarder comme des étrangers

soumis au droit d'aubaine : c'est ce qui avait lieu pour la Bour-

gogne, Avignon, la Flandre, la Bretagne, la Franche-Comté.

Jusqu'à Charles VIII, les princes étrangers qui ne résidaient pas
en France étaient exempts du droit d'aubaine, et c'est ainsi que

(1)Instit. Cout., liv. I, reg.50.
(2)Cout.d'Anjou,art. 41; du Maine,art. 48;de Péronne,art. 7.

(3)Cout.de Péronne.art. 8.
(4)V.Demangeat,loccit., p. 155à 223.

C
(5)Lettres-patentesde LouisXI en 1475pour le Languedoc,confirméespar

CharlesVIIIen 1483.
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s'expliquent les nombreuses transmissions entre les rois d'Angle-

terre des provinces qu'ils possédaient sur notre territoire : la Nor-

mandie, la Guyenne, etc., etc. Depuis Charles VIII, cette exemption

paraît avoir été subordonnée à une concession par lettres-patentes
du roi, telles que Charles IX en donna à son frère, plus tard

Henri III, quand ce dernier devint roi de Pologne et, par consé-

quent, Polonais.
,,,

Dans l'intérêt du commerce, de nombreuses dispenses furent

accordées aux marchands qui venaient dans certaines foires (1), et

plus tard, par arrêt du 27 juin 1579, le Parlement de Paris donna

la même faveur à tous ceux qui venaient trafiquer en France. Pour

développer le commerce maritime, Louis XI dispensa du droit

d'aubaine les navigateurs des Flandres et des Pays-Bas, en 1461.

De plus, pour favoriser l'industrie française, le titre de français
fut accordé aux étrangers qui travaillaient aux manufactures de

tapisserie en 1607 ; aux Gobelins en 1667 ; en 1687, la même con-

cession fut étendue à ceux qui servaient cinq ans sur mer, et, en

1715, aux aubains catholiques après dix ans passés dans l'armée

de terre. Enfin, malgré quelque controverse, on reconnaissait géné-
ralement la dispense du droit d'aubaine aux étudiants qui venaient

dans les universités françaises (2).
Le Droit international avait aussi fait introduire de nombreuses

exceptions. Les ambassadeurs, envertu du principe d'exterritorialité,

déjà admis à cette époque et qui sera expliqué plus tard, étaient ficti-

vement considérés comme se trouvant dans leur pays : leur personne
et leur mobilier échappaient donc à toute action de la loi territo-

riale ; mais les immeubles qu'ils possédaient en France étaient au

contraire frappés du droit d'aubaine (3). En outre, des traités con-

clus avec presque toutes les puissances étrangères avaient fait dis-

paraître ce droit inique pour la plupart des étrangers (4). Cepen-

dant, dans toutes ces conventions, une clause spéciale contraint

l'étranger héritier d'un Français à payer au fisc un droit de 10 ou

20 de l'hérédité : c'était le droit de détraction.

(1)Ordon.de1344pourlesfoiresdeChampagne;de1443et 1462pourles foires
franchesdeLyon.

(2) Ordon.de LouisX en 1315;Choppin,Du Domaine,liv. I. tit. II.
m

(3) Arrêtdu Parlementde Parisdu 14janvier1747.

(4)V.Demangeat,loc.cit., p. 215.
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48. Au point de vue des règles de la procédure, la condition des

étrangers était encore particulière à bien des égards.
Pour les ajournements qui devaient leur être adressés, on pro-

céda d'abord par l'affichage dans la ville la plus proche de la fron-

tière du pays où ils se trouvaient (1). Cet ajournement à la frontière,
Unpeu primitif dans sa forme, fut remplacé dans l'ordonnance de

1667(titre II, art. 7) par une signification aux procureurs généraux
des

Parlements, ce qui peut être regardé comme l'origine de l'art.

69, n° 9, de notre Code de procédure civile. 1

En ce qui concerne la compétence, elle était toujours déterminée,.
en matière réelle immobilière, par la situation du bien objet du

litige; mais, en matière personnelle, le demandeur français était

autorisé à assigner devant son propre tribunal le défendeur étran-

ger, contrairement à la règle : actor sequitur forum rei (2).
En outre, tout demandeur étranger était astreint à fournir une

caution pour répondre des frais du procès et des dommages et in-

térêts. Les légistes, qui voulaient tout ramener au Droit romain,

qualifièrent cette garantie de cautio judicatum solvi, expression que
l'on trouve bien dans les lois romaines, mais qui, on le sait,
y désigne une institution complètement différente. Cette caution

n'était plus exigée en matière de commerce et quand l'étranger

avait des biens suffisants en France. Mais il importe de remarquer,
Pour trancher une controverse assez vive dans notre droit actuel,

qu'elle était due par le demandeur étranger, même quand le défen-

deur était étranger lui-même (3).
La question si délicate de l'exécution des jugements étrangers

fut tranchée par l'ordonnance de 1629 qui, du reste, ne fit que for-

muler d'anciens usages. Cette exécution était subordonnée à la

concession de la formule exécutoire ou exequatur de la part d'un

tribunal français. Quant à l'autorité de la chose jugée, elle était ou

non reconnue à la sentence étrangère suivant la distinction sui-

vante : le jugement était-il rendu contre un étranger, il n'y avait

pas lieu de revoir l'affaire quant au fond ; était-il rendu contre un

Français, un nouveau procès s'engageait devant le tribunal français,
comme si rien n'était intervenu à l'étranger.

(1)Bouteillier,Sommerural, liv. I, tit. 3.
(2)Bourjon, Droit communde la France, tit. VII, ch. 1er; comparez art.

14C. C. ',.
(3)Arrêt du Parlementde Paris du 23août 1571.
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On peut enfin signaler, dans le même ordre d'idées, car sur bien

des points cette matière se rattache à la procédure, l'impossibilité

pour l'étranger de bénéficier de la cession de biens : il était tou-

jours contraignable par corps. Il en fut ainsi même quand l'ordon-

nance de 1667 (titre 34, art. 1er)eut restreint, pour les Français, la

contrainte par corps à des dettes spéciales.

49. Pour compléter cet exposé sommaire de la condition des

aubains dans l'ancien droit, nous devons signaler la naissance et le

développement, dès le moyen-âge, d'une institution qui eut pour

but et pour effet d'adoucir la condition des étrangers, et qui,

actuellement, est peut-être la meilleure sauvegarde de leurs droits :

nous voulons dire les consulats.

Dès que le commerce international prit quelque importance, à la

suite du grand déplacement d'hommes que provoquèrent les croi-

sades à partir du XIe siècle, et du développement de la naviga-

tion dans les petites républiques italiennes, les étrangers établis

dans un pays pour les besoins de leur négoce, surtout dans les

villes du sud de l'Europe, prirent l'habitude d'élire parmi eux un

magistrat chargé de vider leurs différends. Ces juges, d'abord sim-

ples arbitres désignés par les parties, pouvaient être changés au

gré de ces dernières ; mais bientôt, ils se pourvurent auprès du

gouvernement de leurs pays qui en vint à les nommer directe-

ment (1).
La France se montra d'abord assez hostile à l'admission des

consuls étrangers sur son territoire, parce qu'ils s'opposaient à

l'exercice du droit d'aubaine contre leurs nationaux. Mais dans les

traités de commerce, de plus en plus nombreux, on stipula la créa-

tion de ces consulats avec la plupart des états. Du reste, il a tou-

jours été établi comme principe qu'un consul ne peut exercer sa

mission dans un pays sans la permission, dite exequatur, du gou-
vernement de ce pays. Cette mission était à peu près la même

qu'aujourd'hui : constater les décès, naissances, mariages des na-

tionaux; faire l'inventaire de leur succession et prendre pour elle les

mesures conservatoires quand il n'y avait pas de droit d'aubaine ;

enfin exercer, pour le compte des nationaux, la juridiction civile et

criminelle, mais sans exécution directe, sauf dans les pays orien-

(1) Lawrence,Commentairesur Wheaton,t. IV, p. 2; deClercqet de Vallat,
GuidepratiquedesConsulats,t. I, p. 1, 4eédition.
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taux avec lesquels avaient été conclus des traités spéciaux dits

capitulations dont il sera parlé .plus loin (1).

SECTION III

DROITINTERMÉDIAIRE

60. Les législateurs de la Révolution, profondément imbus des

Principes libéraux et humains de la philosophie du XVIIIesiècle, ne

Pouvaient manquer de supprimer les dispositions odieuses qui

existaient contre les étrangers, dispositions que Montesquieu avait

déjà qualifiées d'insensées et que J.-J. Rousseau avait flétries. Ce

n'est pas à dire cependant que la Constituante n'ait obéi en pareille

circonstance, comme on l'a cru quelquefois, qu'à l'entraînement

d'une philanthropie un peu creuse dans le fond et déclamatoire dans
la forme : c'est avec un sentiment très juste des véritables intérêts
du

pays que le droit d'aubaine fut supprimé ; car, comme le disait

Necker en 1787, dans son compte-rendu sur l'administration des

finances, ce droit ne rapportait que quelques milliers d'écus et fer-

mait la France au commerce et aux capitaux étrangers.
La loi du 6 août 1790, précédée de considérants qui expriment

les sentiments les plus élevés, se contenta d'abroger les droits

d'aubaine et de détraction. Mais une précision était nécessaire, car

l'aubaine, au sens strict et fiscal du mot, ne désignait que l'incapa-
cité de transmettre sa succession et la faculté pour le roi de se l'ap-

proprier : aussi la loi du 8 avril 1791 accorda-t-elle formellement

aux étrangers la capacité de recueillir, à n'importe quel titre, les

successions ouvertes à leur profit. Ces principes nouveaux furent

étendus aux colonies par la loi du 13 avril 1791 ; on les reproduisit

encore dans la constitution de 1791 et dans celle de 1795 (an III),
art. 355.

La Révolution continua d'ailleurs à assujétir les étrangers aux

lois de police et de sûreté, à les exclure de toutes les fonctions pu-

bliques; la loi du 28 vendémiaire an VI permit même au gouver-
nement d'expulser tout étranger du territoire, sans jugement et par

simple mesure administrative. On continua encore à se montrer

(1)Les consulats furent organisés par Colbert: Mémoireau roi de 1669,
ordonnancede 1681; voir aussiordonnancede 1781.
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plus rigoureux pour les étrangers que pour les nationaux au point

de vue de la contrainte par corps : la loi du 4 floréal an VI les y

soumettait en effet toujours en matière commerciale, s'ils n'avaient

en France ni terre ni établissement de commerce.

SECTION IV

DROIT ACTUEL

51. Sous l'influence des idées admises par la Révolution, on con-

sacra tout d'abord, dans le premier projet du Code civil, une éga-

lité parfaite entre les Français et les étrangers. Trouvant cette

concession dangereuse, la section de législation du Conseil d'Etat

proposa de traiter les étrangers en France comme les Français

seraient traités dans leur pays : c'était la réciprocité pure et sim-

ple, dite encore réciprocité législative. Mais le Tribunat fit observer

que l'on se trouverait ainsi à la merci des états étrangers qui, sans

avantage peut-être pour la France, mais avec grand profit pour

eux, donneraient à leurs nationaux une condition très favorable

dans notre pays, par le fait seul qu'ils feraient une concession sem-

blable aux Français sur leur territoire. On voulut permettre au

gouvernement de juger de l'opportunité qu'il y aurait à accorder

telle ou telle faveur aux habitants d'un pays, et lui laisser la faculté

de s'entendre à cet égard avec les autres nations dans des traités :

on en vint ainsi au système de la réciprocité diplomatique qui est

consacré dans l'art. 11 C. C. En même temps, on donnait une situa-

tion privilégiée aux étrangers autorisés par le gouvernement à

fixer leur domicile en France. De là deux catégories d'étrangers
dont la condition est très différente.

I. Etrangers non autorisés à fixer leur domicile en France.

52. Aux termes de l'art. 11 du Code civil, ces étrangers n'au-

raient que les droits civils qui sont accordés aux Français dans des

traités conclus avec la nation à laquelle ils appartiennent : il s'agit
donc d'une réciprocité diplomatique ou convenue et non d'une réci-

procité de fait ou législative. On essaya, lors de la discussion de

l'art. 11, de justifier ce principe en disant qu'il fournissait le moyen
le plus sûr d'obtenir des autres gouvernements l'abrogation de

toutes les dispositions rigoureuses contre les étrangers. En effet,
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dit-on, le libéralisme de la Constituante ayant été accepté par les

autres pays sans la moindre compensation de leur part, il fallait

déterminer ces derniers à renoncer, dans des conventions diplo-

matiques, à toute mesure défavorable pour les étrangers, en leur

accordant, en retour, une concession semblable (1). Il y aurait

beaucoup à dire, au point de vue moral, contre ce procédé qui con-

siste à maintenir une législation reconnue inique, pour amener

indirectement les autres états à l'abolir : la justice s'observe pour

elle-même et abstraction faite de semblables considérations. Mais,
au fond, le vrai motif qui fit adopter la règle contenue dans l'art. 11,
c'est qu'on ne voulut pas, par un sentiment d'amour-propre et d'in-

térèt, se montrer généreux en pure perte, ni renouveler ce que l'on

avait appelé la sublime niaiserie de la Constituante.

Le système de la réciprocité diplomatique est du reste très criti-

quable : outre que, tel qu'il est formulé dans l'art. 11, il suppose
admise une distinction entre les droits civils et les droits des gens

que nous aurons à réfuter plus tard, il présente de plus, en lui-même,
des défauts considérables. En l'adoptant, on fait dépendre de l'ac-

cord des peuples, c'est-à-dire de leur amitié ou de leur haine, la

condition des étrangers qui devrait être déterminée par des prin-

cipes fixes de justice. De plus, rendus variables et changeants

comme l'entente des états, les droits des étrangers ne présentent
plus de stabilité : aussi les habitants des autres pays, craignant
sans cesse une modification dans leur condition juridique, hésitent-

ils à venir sur le territoire d'une nation qui leur offre si peu de

sécurité, au grand détriment du commerce international. Enfin, la

conséquence logique du système est de dénier les droits civils aux

habitants d'un pays qui se refuse à toute concession, et de conduire

ainsi fatalement dans la voie des représailles, si iniques qu'elles

Puissent être (2).
53. Les rédacteurs du Code civil ont aggravé les défauts inhé-

rents au système qu'ils ont consacré, en formulant ce dernier dans

un article peu précis dont le véritable sens fait l'objet d'une grande

controverse. Mais, pour comprendre cette question, il est indispen-
sable de donner une idée d'ensemble de la condition qui a été faite

(1)Exposédes motifsde Treilhard,n° 9; Locré,Légis.,t. I, p. 468.

(2)PasqualeFiore, loc.cit., p. 26et 64.



62 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

aux étrangers parle Code civil, dans d'autres dispositions qui ColIl-

plètent celle de l'art. 11.

L'art. 726frappait les étrangers de l'incapacité de recueillir une suc-

cession, et l'art. 912 de recevoir une donation entre-vifs ou testamen-

taire. Les nouvelles dispositions étaient d'un côté moins dures et de

l'autre plus rigoureuses que l'ancien droit d'aubaine : moins dures

en ce qu'elles ne frappaient l'étranger que de l'incapacité d'hériter

ab intestat et non de transmettre sa succession, et que, de plus, la

succession dévolue à un étranger passait aux autres héritiers fran-

çais, au lieu d'être directement prise par le fisc comme dans

l'ancien droit (1); plus rigoureuses, en ce qu'elles étendaient l'inca-

pacité de recueillir aux donations que les légistes faisaient rentrer

dans le jus gentium.
En second lieu, l'art. 14 du Code civil permet au demandeur

français d'assigner son défendeur étranger, en matière personnelle
et mobilière, devant les tribunaux de France, contrairement à la

maxime : Actor sequitur forum rei.

Troisièmement, le demandeur étranger est astreint à fournir la

cautio judicatum solvi, aux termes de l'art. 16 C. C. et 166 P. C.

Enfin l'art. 905 P. C. refuse aux étrangers le bénéfice de la ces-

sion de biens, et la loi du 17 avril 1832 (art. 14 et 15) était beau-

coup plus sévère pour eux que pour les Français en ce qui concerne

l'application de la contrainte par corps.

De ces mesures de défaveur contre les étrangers, désignées quel-

quefois sous le nom de privilegia odiosa, la plupart on taujourd'hui

disparu. Les art. 726 et 912 C. C. ont été abrogés par la loi du

14 juillet 1819, sauf une restriction qui sera étudiée plus tard à

propos des successions considérées en Droit international privé ; la

loi du 22 juillet 1867 a aboli celle de 1832 relative à la contrainte

par corps ; il ne reste donc plus aujourd'hui que les art. 14 et 16

C. C. comme contenant des dérogations au droit commun au pré-

judice des étrangers.

54. En dehors de ces dispositions claires et précises, mais spé-

ciales, il faut, pour fixer la condition des étrangers en France, en

revenir au principe général de l'art. 11. Mais quel est le sens exact

de ce texte ? Trois opinions ont été émises à ce sujet.

(1) Les enfants français héritaient jadis de leur père étranger; v. n° 46
in fine.
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,
A- — Les uns, prenant au pied de la lettre la disposition de

l'art. 11 C. C., en ont conclu que l'étranger ne jouit en France

d'aucun droit civil, c'est-à-dire d'aucune capacité juridique recon-
nue par la loi et relative au droit privé : la jouissance d'un droit
de cette nature pour les étrangers serait toujours subordonnée à

Uneconcession formelle faite dans un traité conclu avec le pays

auquel ils appartiennent (1).
Cette interprétation est généralement rejetée, bien qu'elle semble

correspondre assez bien au texte de l'art. 11, à cause des consé-

quences inacceptables auxquelles elle conduit. A ce compte, en

effet, à moins d'une disposition formelle de la loi ou d'un traité,
les

étrangers n'auraient pas de droits privés en France, pas même

ceux dont l'exercice est indispensable à l'homme pour vivre dans
la

société, tels que la faculté de se marier, d'être propriétaire, d'ester

en justice. Or, ni la tradition de l'ancien droit si dur cependant
Pour les aubains, ni les explications fournies dans les travaux

Préparatoires ne donnent à croire que l'on a voulu se montrer si

rigoureux envers les étrangers et en faire de vrais parias dans la

société. En vain objecte-t-on que la loi elle-même accorde impli-

citement aux étrangers les droits les plus essentiels : par exemple

l'art. 3, § 2, leur reconnaît la faculté d'être propriétaire, en suppo-
sant que des immeubles peuvent leur appartenir en France ; l'art. 12,
la faculté de se marier, en prévoyant le cas où une étrangère

épouse un Français ; les art. 14 et 15 indiquent encore qu'ils peuvent

ester en justice. — On a fait voir, avec raison, que cette réponse

n'est au fond qu'une pétition de principe : les articles cités n'ont

Pour but, en effet, que d'établir des règles spéciales au cas où des

étrangers usent de certains droits, mais non de nous dire à quelle

condition ces droits eux-mêmes peuvent être invoqués par les

étrangers; la question demeure donc entière. Si, pour la résoudre, (
On

interprète l'art. 11 ainsi que le font les partisans du système

que nous critiquons en ce moment, il faudra en conclure qu'à défaut

de traités les étrangers ne pourront invoquer les droits dont il

s'agit.

B. — Très généralement en doctrine, et constamment en juris-

prudence, on distingue entre les droits des gens et les droits civils ;

(1) Demolombe,t. I, nos240à 246.



64 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

les premiers reconnus à tous les hommes sans distinction de na-

tionalité, à cause de leur caractère général qui les fait consacrer

par toutes les législations, car ils correspondent à l'exercice d'une

faculté naturelle de l'homme, comme le droit de se marier, d'être

propriétaire, de contracter ; les autres spéciaux à la loi d'un pays
et accordés seulement aux nationaux. C'est pour donner la jouis-
sance de ces derniers aux étrangers qu'un traité serait néces-

saire (1).
Cette manière de voir trouve une base très forte dans la tradi-

tion ; nos anciens Parlements avaient en effet consacré la distinc-

tion romaine du jus civile et du jus gentium. Or, à maintes reprises
dans le cours des travaux préparatoires, on a affirmé, dit-on, l'in-

tention de maintenir le même principe (2). On fait remarquer, en

outre, que le chapitre I du titre I du Code civil est intitulé : De la

jouissance des droits civils, et, dans le corps de ce chapitre, l'art. 8

n'accorde cette jouissance qu'aux Français, tandis que l'art. 11 la

subordonne, pour les étrangers, à la réciprocité diplomatique, et

l'art. 13 à l'autorisation de fixer leur domicile en France : il seIIl-

ble bien que l'opposition est manifeste entre la condition des

Français et celle des étrangers, à ce point de vue. On dit enfin que,
dans le chapitre II qui traite de la privation des droits civils, il n'est

question que des Français, par l'excellente raison que les étrangers
ne peuvent être dépouillés de droits dont ils ne jouissent pas.

Au point de vue théorique, l'interprétation de l'art. 11 qui vient

d'être exposée a le grave défaut de reposer sur une distinction du

jus civile et du jus gentium que rien ne justifie plus. Explicable chez

les Romains, par suite du caractère exclusif de leur législation et

du défaut de communauté de droit entre les nations de l'antiquité,
cette distinction, nous avons déjà eu l'occasion de le dire, n'avait

plus sa raison d'être quand les légistes l'introduisirent en France.

Aujourd'hui elle est en contradiction avec la conception moderne et

parfaitement juste des droits civils ou privés : les droits de ce genre

ne sont, en effet, que des facultés naturelles de l'homme, sanctionnées

(1)Aubry et Rau, t. I, p. 291,4eédit. ; Cass.,7 juin 1826,Sir., 1826.1. 330;
Bordeaux,28juillet 1863,Sir., 64.2. 17.

(2)Exposégénéralde Portalisau Corpslégislatif,le 3 frimaire an X, Locré

Législ.,t. I, p. 330,n°13; Rapportde Siméonau Tribunat,Locré,Lég., t. II.

p. 246et 247,n° 8.
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5

'etréglementées par la loi dans leur exercice pour la bonne orga-
Illsationsociale. De là découle la conséquence que ces droits doivent
être reconnus à tout homme, abstraction faite de sa nationalité, à la

différencedes droits politiques qui supposent une agrégation à un

CorPs politique spécial, c'est-à-dire à un état particulier. On peut
dire, en un mot, qu'il n'y a plus de droits civils ; il ne doit plus
Subsister que des droits des gens (1). On essaie bien de justifier
Cettedistinction et de dire qu'elle n'est pas en opposition avec la

c°flception moderne du droit privé, puisqu'elle s'efface peu à peu et

S'litmême le progrès des idées nouvelles ; le jus civile perd tous les

JOUrsdu terrain, au bénéfice du droit des gens qui s'accroît sans

Cesse(2). Mais cette évolution du droit des gens, que l'on avoue et

a pour résultat d'amener la disparition progressive du droit
Clviltel qu'on l'entend, est la condamnation même de la distinction

Proposée: si, en effet, cette distinction est destinée à disparaître
avec le développement du droit, c'est qu'elle n'est pas rationnelle
et se

trouve, par le fait, condamnée au point de vue scientifique.
Si, maintenant, on se place au point de vue exégétique, il n'est

Pas aussi certain qu'on l'affirme que la distinction du droit civil et

4u
droit des gens ait été conservée par les rédacteurs du Code civil.

es
déclarations de Portalis et de Siméon, qui n'ont après tout que

a
valeur d'une opinion personnelle à ceux qui les ont émises,

Pavent être combattues par les paroles de Chazal et de Ganilh qui

Binaient le peu de fondement de la distinction admise entre le

droit des gens et le droit civil (3). D'autre part, l'ancienne tradition

Semble
avoir été au contraire répudiée dans le Code civil, et ce qui

e
prouve, ce sont les art. 726 et 912. Le premier prive les

^rangers de la capacité de recueillir une succession ; il ne dit rien
de celle de transmettre qui était cependant considérée jadis comme

fe^rant dans le jus civile. On ne peut d'ailleurs expliquer cette

dIsPosition en disant que l'on a restreint, à cet égard, le droit civil,

ca.r
on ne verrait pas de bonne raison pour faire rentrer dans le

droit des gens la faculté de transmettre et non celle de recueillir.

autre part, l'art. 912 enlève aux étrangers la capacité de rece-

n(1)Laurent, loc.cit., t. II, p. 22; Asser, loc.cit., p. 39 ; Demolombe,t. I,
tio243.

(2)Aubryet Rau, loc. cit., p. 293,note 15.
(3)Archivesparlementaires,t. III, n°s 210et 247.
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voir des donations entre-vifs, ce qui cependant, pour tous les anciens

légistes, était une faculté du droit des gens. Sur ce point, contrai-

rement à la tendance générale, le droit civil aurait gagné du ter-

rain ! La vérité, croyons-nous, c'est que ces deux textes accusent

chez le législateur, l'intention d'établir un droit tout nouveau pour

les étrangers, et non d'adopter purement et simplement les règles

anciennes.

C. — Dans une troisième opinion, préférable à notre avis, les

étrangers jouissent en France de tous les droits privés, sauf de

ceux qui leur sont enlevés par un texte formel : pour ces derniers,

ils ne peuvent en profiter qu'en vertu de la réciprocité convenue

dans un traité, conformément à l'art. 11 C. C. Cette interprétation,
en apparence contraire au texte de l'art. 11, s'explique par les tra,

vaux préparatoires. Quand notre article fut présenté au Tribunat,

celui-ci se récria en disant que les étrangers dont la nation n'au-

rait pas conclu de traités avec la France pour la jouissance des

droits civils de la part de ses nationaux, seraient pour ainsi dire

mis hors la loi. Mais le rapporteur Grenier répondit que l'art. tl

n'avait pas la portée générale que son texte semblait indiquer, et

que les droits privés enlevés aux étrangers seraient énumérés dans

la suite : à l'égard de ces derniers seulement la réciprocité diplo-

matique est exigée (1).
Ces droits, formellement enlevés aux étrangers en dehors d'i*"

traité, sont indiqués, en ce qui concerne le Code civil, dans les

art. 14,16, 726,912 dont les deux premiers subsistent seuls aujour-

d'hui, depuis la loi du 14 juillet 1819. Ce n'est qu'en interprétan
de cette façon l'art. 11 que l'on comprend les précisions faites par
la loi dans les articles qui viennent d'être cités : si, en effet, les

étrangers étaient privés de tous les droits civils, à quoi bon faire

une mention spéciale de quelques-uns de ces droits et en donner

ainsi une énumération incomplète? D'autre part, l'art. 726 n'enle-

vant aux étrangers que la capacité de recueillir une succession, il

faudrait conclure que celle de transmettre, regardée unanimement

comme étant du jus civile, leur est aussi retirée par le principe

général de l'art. 11 qui les dépouille de tous les droits civils : Or,

la loi de 1819, dont le but certain était d'abroger tous les restes

(1) Fenet,t. VII,p. 166et 210.
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du droit d'aubaine, ne fait cesser que l'incapacité de recueillir ; ce

qui prouve que, dans l'esprit du législateur lui-même, l'incapacité
de

transmettre n'existait pas d'après l'art. 11 (1).
65. En terminant cette controverse, il est bon de remarquer

elle est loin d'avoir l'importance pratique qu'on serait tenté de
lUIattribuer de prime-abord. Même, en effet, pour les partisans de
la

distinction des droits des gens et des droits civils, ces derniers se

Nuisent aujourd'hui à fort peu de chose : on ne discute plus

ellère que pour l'adoption, l'hypothèque légale des incapables,

Usufruit légal des père et mère ; quant à la tutelle, l'accord parait
Sefaire de plus en plus en ce sens qu'elle est accessible aux étran-

gers. De nombreux traités du reste, qui seront indiqués au fur et à

mesure que seront étudiés les droits auxquels ils se réfèrent, ont

reconnu aux étrangers la jouissance des droits qui leur sont for-

ntellement enlevés par la loi ou que l'on qualifie de droits civils.

Enfin, nombre de lois postérieures au Code civil ont étendu expres-

gélnent le bénéfice de leurs dispositions aux étrangers. On peut
Clter: le décret du 16 janvier 1808 pour le droit d'être actionnaire
de la

Banque de France; les décrets du 5 février 1810 et

28
mars 1852 pour la protection des œuvres littéraires et artistiques;

aloi
du 21 avril 1810, art. 13, pour les concessions de mines, la

0i du 5 juillet 1844, art. 27, pour les brevets d'invention ; les lois

du 23 juin 1857, art. 5 et 6, et 26 novembre 1873, pour les

ntarques de fabrique ; la loi du 12 juillet 1861, art. 3, admettant les

étranger à participer à la caisse de retraite pour la vieillesse.

"sa. Indépendamment des droits civils dans les conditions qui

Vlennent d'être déterminées, les étrangers ont la jouissance des

droits dits publics, c'est-à-dire de ces facultés inhérentes à la

nature humaine et dont l'exercice met en rapport avec l'ensemble
de la société : telles sont les diverses libertés de la parole, de la

Presse (2),

de conscience, d'enseignement (3), dans les limites fixées
par les lois.

(1)Démangeât,loc.cil., p. 255à 258.

(2)Cependantle gérantd'un journal doitêtre Français et résider en France;

1S
cetterèglene concernepas les rédacteurs(loi sur la pressedu 29juillet

1881,
art. 7). Les directeurset administrateursdesSyndicatsprofessionnelsne

euvent êtreétrangers (loidu 21mars 1884,art. 4).-., "",,,a.u,,L.l.e,,",L.;J\&VLUllA.u..LU"'VV,.,"u. ,&/-

(3)
Pourles conditionsexigéesdes étrangers au point de vue de l'enseigne-

ent,v. loi du 15 mars 1850,art. 78; décret du 5 décembre1850,art. 1 et 7;
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Les droits politiques qui supposent la qualité de citoyen, c'est-à-

dire de membre d'un groupe politique particulier, sont, au con-

traire, refusés aux étrangers. Ces derniers ne peuvent en consé-

quence exercer aucun de ces actes qui font participer plus
Oe

moins directement à l'exercice de la souveraineté nationale : voter,

remplir des fonctions publiques, électives ou non, des charges

d'officiers ministériels, être témoins dans les actes notariés (1)
et

dans les saisies (art. 980 G. C. et 585 P. G.), ou jurés. Ils peuvent

être témoins dans les actes de l'état civil ou en justice, experts,

arbitres volontaires (2). On leur refuse la faculté d'être arbitres

forcés, parce qu'ils ne peuvent recevoir de délégation de la jus-

tice (3), ou avocats, car ils pourraient éventuellement être appelés
à remplacer un juge (4). Enfin, les étrangers ne peuvent servir

dans l'armée française, sauf dans la Légion étrangère (5).

II. Etrangers autorisés à fixer leur domicile en France.

57. L'art. 13 du Code civil les assimile complètement aux Fran'

çais quant à la jouissance des droits civils ; ils ne tomberont donc

pas sous le coup des art. 14 et 16, d'après le système que nous

avons adopté sur l'interprétation de l'art. 11, et, dans le système
suivi par la jurisprudence, aucun droit privé ne leur sera refusé

comme ayant le caractère d'un droit civil.

Malgré la faveur résultant de l'autorisation de fixer son domicile

en France, l'étranger dont parle l'art. 13 a cependant une situation

profondément différente de celle du Français.

1° Il ne jouit pas des droits politiques ;
2° Tandis que le Français ne peut perdre ses droits civils qu'en

vertu de la loi ou d'un jugement, l'étranger peut être privé de sa

condition privilégiée par décision arbitraire du gouvernement

loi du 12juillet 1876sur l'enseignementsupérieur,art. 9, et décret du 25jan-
vier1875,art. 8.

(1)Cependantl'erreur généralesur la nationalitéd'un témoin fait que l'acte
notariéest réputé valable,bien quece témoinsoitétranger : error commun

facit jus (v. Cassat. Req.,6 mai 1874,J. Clunet, 1875,p. 193,et C.de Paris;
24 avril 1882,id. 1883,p. 65).

(2) Chambéry,15mars 1875,J. Clunet,1876,p. 101.

(3)L'arbitrageforcé a disparu(loidu 17juillet 1856).
(4)Décisiondu Conseilde l'ordre de Grenobledu 6 février1830,Sir., 1832.2.

96; Cass.,15février 1864,Sir., 64. 1. 113.
(5)Loidu 27juillet 1872,art. 7, et décret du 30juin 1859.
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revoquant l'autorisation qui lui a été accordée (loi du 3 décembre
1849sur la naturalisation, art. 3) ;

30Le Français garde la jouissance de ses droits même en dehors
du

territoire ; l'étranger qui tire l'avantage à lui concédé, non pas
de sa condition personnelle, mais de l'autorisation de fixer son

domicile en France, le perd en s'établissant dans un autre pays. Il

Va
sans dire, du reste, qu'un changement momentané de résidence

n aurait aucun effet à cet égard;
40

L'étranger, malgré l'autorisation dont parle l'art. 13, est pas-
siblede la disposition de la loi du 14 juillet 1819, art. 2;

l 50 Ses enfants sont étrangers, sauf l'application du bienfait de la
loi pour ceux qui naissent en France (art. 9 C. C.) ;

60Son état et sa capacité demeurent fixés, ainsi que tout son statut

personnel par sa loi nationale, conformément au principe qui sera

etabli plus tard. On a bien soutenu qu'il y avait lieu de lui appli-

^Uer,
à cet égard, la loi française, en faisant observer que l'autori-

d ahon
de fixer son domicile en France est accordée à l'étranger,

dans
la pratique, pour lui faciliter son séjour dans notre pays pen-

t
le stage obligé de la naturalisation, et qu'on serait loin d'at-

teindre ce but en le maintenant sous l'empire de sa loi nationale

dont
l'application

entraînera
souvent de grandes

difficultés
(1).

~s, étant donné qu'il n'y a pas lieu, en pareille matière, ainsi

quy sera démontré plus loin, de tenir compte du domicile, les

PrIncipes commandent, ici comme toujours, l'application de la loi

tonale de l'étranger.
Il ne faudrait pas croire non plus que l'étranger, après avoir

perdu sa nationalité d'après les lois de son pays, par suite de son

Glissement
en France, sans d'ailleurs avoir acquis la nationalité

rançaise, ait son statut personnel régi par notre Code civil (2) :

resté étranger aux yeux de la loi française, il demeurera toujours

j^acé
sous l'empire de la loi de son pays, jusqu'à ce qu'il soit

evenu Français.

11'
Sa. L'autorisation accordée à l'étranger de fixer son domicile en

rance lui est-elle personnelle, ou s'étend-elle aux personnes pla-

cée* sous sa puissance, c'est-à-dire à sa femme et à ses enfants

^eurs? — On a dit que cette autorisation, basée sur la confiance

(1)Demangeat,loc.cit., p. 414.I., -( -"ut)t;;o.t.,
(,UL.m., p- "1"

Semante, t. I, 28bis, II.
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particulière qu'inspire celui qui la demande, ne pourrait être éten-

due à ceux qui ne l'ont pas directement sollicitée et pour lesquels
aucune enquête préalable n'est faite (1). Mais les principes juridi-

ques en matière de domicile conduisent à une solution contraire.

La femme et les enfants ont, en effet, sauf dans les cas exception-
nels prévus par la loi, le même domicile que le chef de famille ; en

conséquence, le domicile autorisé de ce dernier, avec les avantages

qui en résultent, profitera à tous ceux que la loi répute domiciliés

chez lui (2): ceux-ci devront seulement satisfaire à la condition pres-

crite par l'art. 13, c'est-à-dire résider effectivement en France.

59. Admis à séjourner en France, avec ou sans autorisation, les

étrangers doivent, bien entendu, respecter toutes les lois de police
et de sûreté en vigueur sur le territoire. Le gouvernement est armé

à cet égard d'un pouvoir très étendu qui lui permet d'expulser
tout étranger, sans jugement et par mesure administrative (loi du

3 décembre 1849, art. 7). Cette faculté, très critiquée par les uns,

justifiée par d'autres au nom de la conservation même des états, est

reconnu du reste dans tous les pays (3), sauf en Angleterre (4) où

les étrangers jouissent, comme les Anglais, du privilège de l'habeas

corpus; seulement dans beaucoup d'états, notamment en Autriche

et en Belgique, la loi réglemente les conditions dans lesquelles

l'expulsion peut être pratiquée.

SECTION V

CONDITIONDES PERSONNESMORALES

60. La question fondamentale qui se pose à l'égard des person-

nes morales, êtres abstraits qui n'ont point de vie dans la réalité et

qui ne doivent leur existence qu'à une fiction de la loi, est celle de

savoir si l'on doit les accepter en dehors du pays où elles ont été

reconnues et organisées. Il y a lieu, pour répondre à cette ques-

tion, de distinguer entre les personnes morales en général d'une

part, et, d'autre part, les sociétés commerciales, industrielles ou

financières qui sont assujéties à des règles particulières.

(1)Mourlon,Répétitionsécritessur le CodeNapoléon,t. I, p. 89, 9eédit.

(2) Aubry et Rau, loc.cit., p. 113,note 20.

(3)Arthur Desjardins,Revuedes Deux-Mondes,1eravril 1882;RenéMillet,
Bulletin de la Sociétéde législationcomparée,1882,p. 588et suiv.

(4)Renault, Bulletinde la Sociétéde législationcomparée,t. XIII,p. 715.
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I. Despersonnes morales en général.
61. On a voulu contester que les personnes de ce genre eussent

une existence quelconque hors du territoire où elles ont été créées.
En

effet, a-t-on dit, elles sont le résultat d'une fiction admise par
Un

législateur ; or, cette fiction elle-mème ne saurait produire le

moindre effet dans un pays où ce législateur n'a plus d'autorité.

D'ailleurs, en attribuant l'existence à ces personnes morales, cha-
quelégislateur s'inspire de l'utilité qu'elles peuvent présenter pour
son

peuple, et, surtout, tient compte de ce qu'elles ne compromet-
tront pas l'ordre public, soit par leur organisation, soit par le but

qu'elles poursuivent ; si donc on admet l'existence de ces personnes
en tout pays, on risque fort d'aller à l'encontre des principes de

biendes lois qui s'opposent peut-être à leur reconnaissance. Aussi

Conclut-on qu'une personne morale étrangère ne peut se prévaloir
de son existence que moyennant une autorisation formelle du légis-
lateur local. On ne fait d'exception que pour l'Etat qui, diplomati-

quement, est reconnu comme une personne morale dans les rela-

tions internationales, et, par voie de conséquence, pour les

démembrements de l'Etat ayant le même caractère, comme par

exemple, en France, le département et la commune (1).
Ce système exclusif est généralement rejeté, et c'est avec grande

raison. La création des personnes morales n'est que la manifesta-

tion d'une des facultés de l'homme les plus essentielles et les plus
utiles dans leur exercice, la liberté d'association : or, si l'on admet

l'étranger, être particulier, à exercer ses facultés sur le territoire

d'un autre pays, quelle raison donnera-t-on pour agir différemment

Vis-à-vis d'un groupe plus ou moins considérable d'étrangers. « La

liberté, chez les nations civilisées, doit appartenir aux personnes

morales aussi bien qu'aux personnes physiques » (2). Toutefois, on

sait qu'il est une limite de concessions au-dessous de laquelle un

état ne descend jamais : il ne peut laisser compromettre, sur son

territoire, les principes qu'il regarde comme étant d'ordre public.
Or bien souvent, soit par leur but, soit par la façon dont elles sont

constituées, soit même par leur puissance, les personnes morales

(1) Laurent, loc.cit., t. IV,p. 232,233,256et 257; Cass.,1eraoût1860,Sir.,
1860.1.866.

(2)Vavasseur,Journal Clunet,1875,p. 6; Lyon-Caen,Dela condition légale
dessociétésétrangèresen France,1870,n° 7.
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peuvent être dangereuses pour la société, étant donné le point
de

vue spécial auquel chaque législateur se place à cet égard. Dela

il suit que les personnes morales qui ne sont pas admises par
la

loi d'un pays ne pourront, dans ce pays, se prévaloir de l'existence

qui leur est accordée par la loi étrangère : telles sont en France

les congrégations religieuses non reconnues. D'autre part, si ces

personnes morales étrangères, bien qu'acceptées en France, y

subissent cependant dans leur capacité certaines restrictions que
la.

loi de leur pays ne leur impose pas, elles ne devront pas moins

supporter dans notre pays ces restrictions qui sont motivées par

des considérations tirées de l'ordre public.

Ainsi se trouve complètement écartée, on le voit, l'objection
de

ceux qui soutiennent que l'admission des personnes morales étran-

gères peut contrarier les principes les plus essentiels de la loi

locale : c'est en effet sous la réserve que cette contradiction n'a paS

lieu, que l'existence de ces personnes est acceptée.
62. C'est dans le sens qui vient d'être indiqué que la question est

tranchée en France (1). Un avis du Conseil d'Etat, du 12 jan-

vier 1854, a formellement reconnu l'existence des personnes
morales étrangères, en leur accordant la faculté de recevoir des

donations, depuis la loi du 14 juillet 1819 qui a abrogé l'incapacité

dont les étrangers étaient frappés à cet égard. Mais en même temps,

et par application des principes énoncés plus haut, le Conseil

d'Etat a décidé que, bien que non assujéties à cette formalité par

la loi de leur pays, les personnes de main-morte étrangères n'en

devaient pas moins se soumettre à l'art. 910 C. C. qui exige l'auto'

risation du gouvernement pour la validité des donations faites à ces

établissements.

Il va sans dire, du reste, que les personnes morales étrangères
ne sont pas autrement traitées que les particuliers étrangers. En

conséquence, au point de vue de la jouissance des droits civils, il Y

a lieu de leur appliquer l'art. 11 C. C. : et aussi de leur imposer les

règles spéciales des art. 14 et 16 C. C. ; d'autre part, suivant le

principe qui sera établi plus loin, leur état et leur capacité sont

déterminés par leur loi nationale, sauf les restrictions d'ordre

public, telles que celle de l'art. 910 en ce qui concerne la capacité
de recevoir des donations.

(1)Fœlix,loc.cit., t. I, p. 65,n° 31.
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63. Les mêmes idées sont généralement admises par la loi ou la.

Jurisprudence des différents pays : telle est notamment la doctrine
suivie en Allemagne et en Italie dont le Code civil de 1866, dans son
art, 3, accorde aux personnes morales étrangères les mêmes droits

qu'aux particuliers étrangers, c'est-à-dire tous les droits civils,
sauf les restrictions d'ordre public (1).

— Le système exclusif

rejeté plus haut n'est consacré qu'en Angleterre et aux Etats-Unis
Où l'on exige, pour les reconnaître, que les personnes morales

étrangères, corporations ou sociétés de commerce, satisfassent aux

conditions d'existence prescrites par la loi anglaise et américaine.

L'existence des divers états de l'Union n'est même pas reconnue sur
le

territoire d'un autre de ces états. Cependant, et malgré le peu de

logique de cette solution, on admet les personnes morales étrangè-
res à ester en justice devant les tribunaux anglais et américains (2).

Il. Des Sociétés de commerce, de finance ou d'industrie étrangères.

64. La législation française actuelle relative à la reconnaissance

de ces sociétés a été provoquée par des difficultés qui s'étaient

élevées entre la France et la Belgique. A raison des relations fré-

quentes qui existent entre ces deux pays, il y avait souvent lieu
de se demander si une société anonyme belge pouvait agir en

France, et réciproquement. L'administration de notre pays exigeait,
Pour ces sociétés, l'autorisation gouvernementale que l'art. 37 du

Codede commerce imposait alors aux sociétés anonymes fran-

çaises elles-mêmes ; la jurisprudence admettait, au contraire, que
ces sociétés pouvaient directement et sans formalité préalable ester

enjustice. Une convention, intervenue le 27 février 1854, contenait

une clause en vertu de laquelle le gouvernement belge s'engageait
à

Présenter un projet de loi destinée à trancher la question en ce

qui le concernait. En exécution de ce traité, fut promulguée la loi

belge du 14 mars 1855 qui reconnut l'existence des sociétés anony-

(1)Wæchter,Archivfür diecivilistischePraxis, t. XXV,p. 182; Bar, Dasinter-

nationalePrivat-undStrafrecht,§ 41.—Exceptionnellement,et par desraisons
ql11n'ontrien dejuridique,les sociétésd'assurancesfrançaisesontété écartées

enAlsace-Lorraine,à partir du 1ermai 1881(v. Kauffmann,Journal Clunet,
1882,p. 129et 260,et 1883,p. 605.)

C
(2) Dudlay-Field,International code,2e édit., p. 381, no 545; Wharton,

F;Ot¡flictof laws p. 55,§ 48a; Story, édit. de 1872,p. 705,note 4; Alderson
Foote,JournalClunet,1882,p. 469et suiv.
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mes étrangères, sous la condition de la réciprocité de la part de la

loi étrangère pour les sociétés belges. Mais cette loi resta lettre

morte, parce qu'on considéra, en Belgique, que la pratique libérale

de la jurisprudence française ne suffisait pas pour assurer la réci-

procité qu'exigeait la loi du 14 mars 1855; on demanda, pour

admettre les sociétés françaises en Belgique, que les sociétés belges

fussent légalement acceptées elles-mêmes en France. C'est ainsi que

le gouvernement français fut amené à proposer et faire voter la loi

du 30 mai 1857 qui est ainsi conçue :

ART.1er. Les sociétés anonymes et les autres associations com-

merciales, industrielles ou financières, qui sont soumises à l'autori-

sation du gouvernement belge, et qui l'ont obtenue, peuvent

exercer tous leurs droits et ester en justice en France, en se

conformant aux lois de l'Empire.

ART. 2. Un décret impérial rendu en Conseil d'Etat peut appli-

quer à tous les autres pays le bénéfice de l'art. 1er.

Depuis lors, la loi belge du 18 mai 1873, art. 128, a été plus
loin : elle reconnaît l'existence en Belgique de toutes les sociétés

étrangères régulièrement constituées dans leur pays, abrogeant
ainsi la condition de réciprocité prescrite par la loi du 14 mars

1855 (1).

65. La loi française du 30 mai 1857 ne tranche la question qu'en

ce qui concerne les sociétés anonymes et autres soumises à l'auto-

risation gouvernementale dans le pays où elles sont organisées ; il
!

y a donc lieu de distinguer cette première catégorie d'associations

de toutes celles qui ne présentent pas les mêmes caractères.

A. Sociétés anonymes ou soumises à l'autorisation du gouvernement
étranger.

66. De la loi de 1857, il résulte que ces sociétés étrangères n'ont

d'existence en France qu'à la condition d'y être autorisées. C'est

de trois façons d'ailleurs que l'autorisation peut leur être accordée.

1° Par la loi, ce qui est le cas des sociétés belges seulement, en

vertu de l'art. 1er de la loi de 1857.

2o Par décret en Conseil d'Etat (art. 2, loi de 1857). Des décrets

de ce genre sont déjà intervenus pour un grand nombre de pays (2).

(1)Annuairede législationétrangère,1874,p. 338.

(2)Turquie etÉgypte,décret du 7 mai 1859;Portugal,27février 1861;Luxem-

bourg, 27 février 1861; Sardaigne,8 septembre1860; Suisse,11 mai 18ût;
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3° Par traité : celui du 30 avril 1862 a reconnu l'existence des

sociétés de France et d'Angleterre sur le territoire respectif des deux

pays. Ce traité du reste est beaucoup plus large que la loi de 1857,

car il s'applique à toutes les associations, anonymes ou non, sou-

mises ou non à l'autorisation gouvernementale, sous la seule

condition qu'elles soient régulièrement constituées suivant les

prescriptions de la loi de leur pays.
Au premier abord, il semble que la nécessité d'une autorisation,

Pour les sociétés dont il est question actuellement, est en contra-

diction avec le principe déjà admis que l'existence des personnes

morales constituées dans un pays doit être universellement recon-

nue dans tous les territoires où elles voudront exercer leurs

droits (1) : mais ce n'est là qu'une fausse apparence. On sait, en

effet, que l'existence des personnes morales étrangères n'est plus

acceptée toutes les fois qu'elle est de nature à compromettre l'or-

dre public tel que chaque législateur l'entend : or, par leur puis-
sance même, par la facilité avec laquelle elles peuvent capter et

ruiner le crédit public, les sociétés anonymes présentent de très

grands dangers. C'est pour cela que les sociétés de ce genre, même

françaises, ont été assujéties à la nécessité de l'autorisation gouver-

nementale qui n'était accordée qu'après examen de leurs statuts et

de leur organisation. Depuis 1867, l'autorisation n'est plus exigée,

mais cette garantie est remplacée par l'observation des formalités

nombreuses et rigoureuses de la loi du 24 juillet 1867 qui assurent

(le législateur du moins l'a cru) contre tout inconvénient de la

part de ces associations. Quant aux sociétés étrangères, faute des

garanties de la loi de 1867 dont elles n'ont pas évidemment à obser-

ver les prescriptions, on maintient l'ancienne mesure, c'est-à-dire

l'autorisation. Ce n'est là qu'une sage précaution, absolument jus-

tifiée par les principes théoriques exposés plus haut ainsi que par

l'intérèt pratique, et qu'ont certainement eu tort de ne pas conserver

la loi belge du 18 mai 1873 déjà citée, et la jurisprudence alle-

mande qui ne fait pas de différence entre les sociétés anonymes et

les autres personnes morales étrangères (2).

Russie,25février 1865;Espagne,5 août 1861; Grèce,9 novembre1861; Pays-
Bas,22juillet 1863; Prusse, 19 décembre 1866;Saxe, 23 mai 1868; Autriche,
20juin1868;Suèdeet Norwège,14juin 1872;Etats-Unis,6 août 1883.

(1)V. n° 61.
(2)JournalClunet,1878,p. 629.
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67. L'autorisation exigée par la loi de 1857 ne fait d'ailleurs que

reconnaître l'existence des sociétés étrangères dont il est traité

actuellement, et leur donner la faculté d'exercer leurs droits. Mais

ces sociétés n'en demeurent pas moins des personnes étrangères,
soumises par conséquent aux règles défavorables particulières aux

étrangers dans notre législation, notamment aux dispositions des

art. 14 et 16 du C. C. (1). En outre, la fin de l'art. 1er de la loi de

1857 leur impose l'obligation de se soumettre « aux lois de

l'Empire ». Ces mots ne se réfèrent pas assurément aux règles de

constitution, de publicité et d'administration prescrites actuelle-

ment par la loi de 1867 pour les sociétés : à ces divers points de

vue, les sociétés étrangères n'ont qu'à observer les lois du pays où

elles sont fondées, conformément à la règle Locus regit actum qui

sera expliquée plus loin (2). Les seules lois françaises auxquelles
les sociétés étrangères aient à se conformer sont celles qui rentrent

dans l'ordre public tel qu'il est entendu dans notre pays ; on peut
citer spécialement en ce qui les concerne : le paiement des impôts par-
ticuliers dont elles sont frappées; les dispositions relatives à la négo-
ciation de leurs titres à la Bourse (décret du 6 février 1880) ; l'art. 15

de la loi du 24 juillet 1867, interdisant dans l'émission des actions

certaines fraudes ayant pour but de tromper les souscripteurs (3).
68. Quant aux sociétés étrangères, anonymes ou soumises à l'au-

torisation de leur gouvernement qui, en France, n'ont pas été auto-

risées conformément à la loi de 1857, elles n'ont chez nous aucune

espèce d'existence légale, et ne peuvent accomplir aucun acte de

la vie civile ou commerciale. Elles ne peuvent notamment agir en

justice, et l'on devrait logiquement en conclure qu'il est impossible
de les assigner comme défenderesses. Cependant la jurisprudence

décide, d'une manière constante, qu'elles constituent au moins des

sociétés de fait, responsables des actes qu'elles accomplissent. Il

serait d'ailleurs peu équitable que la société puisât dans l'inaccom-

plissement des formalités légales un moyen de s'exonérer de ses

obligations (4).

(1)Cass.,Rej., 17juillet 1877,Dal., 1878.1. 366.

(2)Cass.,16juin 1885,LeDroit, 18juin1885.

(3)Cass.,16août 1873,Le Droit,19août 1873.V.pour le projetde loi actuelle-
mentà l'étudesur lesSociétés,J. Clunet,1883,p. 479,et 1884,p, 215.

(4)Cass.,19mai 1863;Dal., 63. 1.218sur le réquisitoire de Dupin; Cass.,
14novembre1864;Dal.,64.1. 466.
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,
69.

Mais, la loi française de 1867 ayant supprimé la nécessité de

l'autorisation pour toutes les sociétés anonymes, on s'est demandé
SItoutes les sociétés étrangères demeuraient toujours assujéties à

cette condition de la loi de 1857 ; il a même été jugé que cette for-

malité ne s'imposerait plus qu'aux sociétés étrangères antérieures

à 1867, ou de la nature de celles pour lesquelles l'autorisation a
été maintenue en France, c'est-à-dire les tontines et les sociétés

d'assurances sur la vie (art. 66, loi du 24 juillet 1867) (1). Cette

solution doit être rejetée, car, si l'on a supprimé en France la

garantie de l'autorisation préalable, on l'a remplacée par les règles

sévères et minutieuses de la loi de 1867 : or rien ne dit que les lois

étrangères, sous l'empire desquelles des sociétés se sont organisées,

Présentent les mêmes sauvegardes au point de vue du crédit public :

c'est pourquoi la nécessité de l'obligation préalable, exigée par
la loi de 1857, s'impose encore. Décider le contraire, c'est permet-
tre aux sociétés étrangères d'exercer librement leurs droits en

F.rance, sans être entravées peut-être par une législation bien

rigoureuse, tandis que les sociétés françaises seraient paralysées
par

l'obligation d'observer les dispositions multiples de la loi de
1867; on irait ainsi à l'encontre de la loi de 1857 dont le but cer-
tain a été d'établir une juste réciprocité entre les sociétés françai-
Seset étrangères. Du reste, en fait, plusieurs décrets d'autorisation,

comme on peut le voir en consultant les citations faites ci-dessus,
ont été accordés depuis 1867.

'- ""d'-'"

D'autre part, entrant dans la voie ouverte par l'acte anglais

411
17 juillet 1856, nombre de pays ont supprimé la condition de

autorisation pour toutes les sociétés anonymes : c'est ce qu'ont
fait

l'Allemagne le 11 juin 1870; la Belgique, le 18 mai 1873; l'Es-

pagne, le 19 octobre 1869; la Hongrie dans son code de commerce
de

1873; c'est aussi ce que se proposent de faire l'Italie et l'Autri-

che. On en a conclu que les sociétés anonymes de ces différents

pays, n'ayant plus l'autorisation de leur gouvernement prescrite
Par l'art. 1er de la loi de 1857, ne pourraient plus recevoir en

France l'autorisation d'exercer leurs droits et devraient même per-
dre celle qui leur a été concédée. En effet, dit-on, la loi de 1857 ne

Permet d'autoriser que les sociétés étrangères autorisées déjà dans

p
(1)Trib.de commercede la Seine,8 juillet 1881,Sir., 81. 2. 169,et Cour de

Paris,15février1882,La Loi, 26mars 1882.
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leur pays ; cette dernière condition faisant défaut, toute existence

doit leur être déniée en France (1). Cette conclusion est bien dure et

ne manquerait pas, si elle était admise, de provoquer en pays étran-

ger des représailles ruineuses pour les sociétés françaises. Il est

plus sage de décider que, si le législateur français a supprimé la

garantie de l'autorisation pour les sociétés fondées en France et l'a

remplacée par les formalités de la loi de 1867, on peut parfaitement

procéder de même en ce qui concerne les sociétés étrangères, dis-

pensées désormais de l'autorisation en vertu de la loi sous l'empire

de laquelle elles se sont organisées. Si donc on estime que la loi

étrangère les assujétit à des conditions suffisamment rigoureuses

pour qu'elles ne présentent pas de danger, on pourra reconnaître

leur existence : dans le cas contraire, la garantie de l'autorisation

du gouvernement étranger leur faisant d'ailleurs défaut, il y aura

lieu de leur refuser l'autorisation exigée en France par la loi de

1857, ou même de leur retirer celle qui leur avait été antérieurement

concédée (2).

B. Sociétés en nom collectif ou en commandite non soumises à
l'autorisation d'un gouvernementétranger.

70. La loi du 30 mai 1857 ne parle, on l'a vu, que des sociétés

étrangères anonymes, ou revêtant une autre forme, mais soumises

à l'autorisation de leur gouvernement : pour elles seules l'autori-

sation préalable du gouvernement français est exigée. On n'a

jamais douté, au contraire, que les sociétés étrangères en nom col-

lectif ou en commandite qui n'ont pas besoin d'autorisation dans

leur pays en sont aussi dispensées en France. Il est du reste assez

difficile d'expliquer la distinction établie par l'art. 1er de la loi de

1857 entre les sociétés étrangères en nom collectif ou en comman-

dite non soumises à l'autorisation de leur gouvernement et celles

qui y sont assujéties. La conséquence pratique du système adopté

par notre législateur est, en effet, que les sociétés en commandite

par actions étrangères, qui n'ont pas besoin d'autorisation pour se

constituer, pourront librement exercer leurs droits en France, sans

être astreintes d'ailleurs à une législation bien rigoureuse, ni peut-
être même bien prudente; tandis que les sociétés françaises de

(1)Thaller,Journal desSociétés,1881,p. 312.

(2)V.articlede M.Buchère,JournalClunet,1882,p. 37et suiv.
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Inènienature devront se conformer aux prescriptions multiples et

sévères de la loi de 1867. Tout le monde est unanime pour criti-
quer une pareille disposition si préjudiciable aux légitimes intérêts

économiques de notre pays (1).

SECTIONVI

LÉGISLATIONCOMPARÉE

71. Sans entrer dans le détail des législations étrangères, entre-
prise considérable qui sortirait des limites de cette étude, l'indica-
tion sommaire des règles fondamentales adoptées dans les princi-
pe* états pour fixer la condition des étrangers suffira pour

convaincre que, partout, les anciens sentiments de haine et de

méfiance sont de plus en plus abandonnés, et que l'on en vient

chaque jour à assimiler davantage la condition des étrangers à

celle des nationaux.
72. La loi anglaise a toujours contenu des dispositions assez

contradictoires en ce qui concerne la condition des étrangers. Tan-
dis que les réfugiés politiques trouvaient sur le territoire de l'An-

gleterre un asile assuré ; que tous les étrangers y jouissaient des

droits civils et de la plus grande liberté pour faire le commerce,
que même ils bénéficiaient de la faveur, réservée partout aux natio-

naux, de ne pouvoir être expulsés qu'en vertu d'un jugement et

non par simple mesure administrative ; par contre la loi anglaise

refusait aux étrangers la faculté d'être propriétaires fonciers. C'est
en

s'inspirant des principes féodaux qui sont encore la base de leur

législation, que les juristes anglais arrivaient à cette dernière con-

séquence. Le souverain d'Angleterre étant suzerain de tout le terri-

toire, tout détenteur du sol devenait son vassal et ne devait, par

suite, relever d'aucune autre autorité : or l'étranger, soumis à son

gouvernement, ne satisfaisait pas à cette condition. Cependant, à la

suite de l'acte du 6 août 1844, les étrangers furent admis à prendre

des immeubles en qualité d'emphytéotes pour une durée de plus de

vingt ans, période qu'ils ne pouvaient dépasser antérieurement.

Enfin, l'acte du 12 mai 1870 leur permet de devenir propriétaires
sans aucune espèce de restriction : toutefois les navires anglais ne

Peuvent jamais appartenir à des étrangers.

(1)Lyon-Caen,loc.cit., n°26bis.
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73. Le code civil autrichien (§ 33) concède en principe les droits

civils aux étrangers, mais en autorisant les mesures de rétorsion à

l'égard de ceux dont la loi se montrerait rigoureuse pour les Autri-

chiens, par exemple en maintenant les droits d'aubaine ou de

détraction (1). C'est la même règle de réciprocité qui est adoptée
dans presque tous les états de l'Allemagne, par exemple en Prusse

(Code de Prusse, introduction §§41-43).
74. La Belgique ayant adopté notre Code civil, la condition des

étrangers dans ce pays se trouve déterminée par la disposition de

l'art. 11. Quant aux incapacités contenues dans les art. 726 et 912,

auxquelles a mis fin en France la loi du 14 juillet 1819, elles n'ont

été supprimées chez nos voisins que par la loi du 27 avril 1865.

Nous aurons du reste occasion de montrer, plus tard, que la loi

belge du 26 mars 1876 a beaucoup adouci la rigueur de l'art. 14 du

Code civil, et que les tribunaux belges se reconnaissent générale-
ment compétents dans les contestations entre étrangers, contraire-

ment à ce que décide la jurisprudence française (2). On a déjà vu

aussi que la loi du 18 mai 1873 (art. 128) admet toutes les sociétés

étrangères à exercer librement et sans distinction leurs droits en

Belgique. Enfin, une loi du 1erjuillet 1880 a réglementé et limité le

droit du gouvernement d'expulser les étrangers (3).
75. En Espagne, l'art. 18 du Code de commerce de 1829, revisé

en 1868, assimile, au point de vue de la faculté de faire le commerce,

les étrangers naturalisés espagnols à ceux qui sont domiciliés

en Espagne. Pour les étrangers non domiciliés, leur condition,

au même point de vue, est fixée par les traités internationaux;

à défaut de traités, on suit le principe de la réciprocité législative.
L'art. 2 de la constitution de 1876 donne du reste aux étrangers

pleine liberté de s'établir en Espagne.
76. La loi commune (common law), qui est le fond de la légis-

lation des Etats-Unis comme de l'Angleterre, exclut encore par ses

principes féodaux les étrangers de la propriété foncière dans les

états de l'Union américaine. Deplus, ces pays qui tirent leur prospé-
rité de l'immigration ont tout intérêt à faire désirer la qualité de

(1)V. Stoerk,JournalClunet,1880,p. 329.

(2)V. Laurent,JournalClunet,1877,p. 505et suiv.

(3)Annuairede législationétrangère,1881,p. 389.—V. aussi loi du Luxem-
bourgdu 26novembre1880,Ann.delégisl.étrang.,1881,p. 439.
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ti

citoyen américain, en y attachant des avantages, dans l'espoir que
les

étrangers, après leur naturalisation, resteront fixés sur le terri-
toire où ils se sont rendus. Cependant, un certain nombre d'états

Ontaccordé aux étrangers la faculté d'être propriétaires fonciers ;

autres mettent pour condition à cette concession que l'étranger

s'engagera sous serment à devenir citoyen américain, tels sont la

Caroline du Sud, l'Arkansas, etc.; dans d'autres enfin, on exige

que
l'étranger réside dans l'état ou du moins sur le territoire de

l'Union : c'est la règle de la Virginie, du Connecticut, de New-

Yorkdepuis 1877, etc. (1). Du reste, les Etats-Unis ont réglé parti-

culièrement la condition des étrangers par de nombreux traités ;
dans ces conventions, on réserve l'approbation particulière de

chaque état dont la législation peut être en désaccord avec les

engagements du gouvernement fédéral (2).

77.
En Grèce, en Russie depuis 1860, en Turquie depuis la loi du

18 juin 1867, les étrangers peuvent être propriétaires fonciers.
78. Lecode civil hollandais de 1838, tout en accordant aux étran-

gers très libéralement la jouissance des droits civils, autorise, dans
sonart. 9, les lois de rétorsion contre les pays qui ne se montre-

rent pas aussi généreux. On suivait aussi le système de la réci-

procité législative en ce qui concerne le droit d'aubaine qui n'a

eté définitivementabrogé que par la loi du 7 avril 1869. — Au con-

traire, le code civil italien de 1866 (art. 3) assimile complètement les

étrangers aux nationaux au point de vue de la jouissance des droits

civils,sans aucune condition de réciprocité législative ou diploma-
tique: c'est là le système vraiment juste et libéral dont se rappro-
chent sans cesse les législations, sous l'influence des progrès de la

Sc'ence.

79. En Suisse, il y a lieu de distinguer les habitants des différents

cantonsdans leurs rapports vis-à-vis des autres cantons, et l'étranger

proprement
dit à l'égard de l'ensemble de l'Etat fédéral helvétique.

11ce qui concerne ce dernier, le seul dont il soit utile de s'occuper
9,11Point de vue du Droit international privé, chaque canton a des

règles particulières pour fixer sa condition : cependant, en vertu
dela constitution du 22 mai 1874, le Conseil fédéral a le pouvoir

(',)V. Lawrence,loc.cit., t. III, p. 89et suiv.
\:!)Lawrence,loc.cit., p. 85et suiv.,et p. 88.
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d'établir des lois générales relatives à la capacité des personnes
et à l'exercice du commerce : c'est ainsi qu'une loi communeà

tous les cantons, dont il sera question plus tard à propos de la

Nationalité, a unifié les règles concernant l'obtention et la perte
de

la qualité de citoyen Suisse. Du reste, la plupart des législation
cantonales sont assez dures pour les étrangers à qui elles refusent

la faculté d'être propriétaires fonciers sans l'autorisation du conseil

cantonal, et même parfois du Conseil fédéral. Ce n'est aussi qu'en

1874 qu'a été aboli l'impôt spécial qui pesait sur les étrangers
et

que l'on désignait sous le nom de traite foraine.

80. Parmi les états européens, la Suède est peut-être celui quise

montre encore le moins favorable pour les étrangers. Le code de

1736 leur interdisait le commerce, et ils ne peuvent encore le faire

qu'avec l'autorisation du roi (loi du 18 juin 1864 et du 20 juin

1879). Ce n'est encore que par la loi du 31 octobre 1873 que
le

liberté religieuse a été admise soit pour les étrangers, soit roèrpe

pour les nationaux. En sens inverse, les étrangers jouissent de tOe4

les droits civils, sous la condition de la réciprocité, sauf qu'ils
le

peuvent être tuteurs en aucune façon, ni propriétaires fonciers sans

autorisation du gouvernement (ordon. du 3 octobre 1829). Le droit

de détraction a été aboli le 9 décembre 1818 (1).

CHAPITRE II

DÉVELOPPEMENTHISTORIQUEDELA THÉORIEDU CONFLIT

DESLOISPRIVÉES

81. Après avoir constaté quelle est la condition de l'étranger,
et

vu que, suivant la loi du pays où le litige est soulevé, l'étranger

peut invoquer le droit dont il s'agit, le juge doit se demander quelle

législation il appliquera, alors que plusieurs sont en conflit à propos-

du rapport juridique qui lui est soumis. La réponse à cette très

délicate question a donné lieu, suivant les temps et les lieux, à ufl'
foule de théories dont l'exposé critique forme l'histoire du 1)roil

international privé, ou le développement historique de la théorie

du conflit des lois privées. Il est à noter du reste que, ancienne-

(1) V.Dareste,JournalClunet,1880,p. 434et suiv.
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ment, alors que l'on accordait peu ou point de droits aux étrangers,

la gestion que nous venons d'indiquer se présentait rarement à

Propos du conflit des lois de différentes nations : c'était surtout le

conflit
des lois ou coutumes régissant les diverses parties du terri-

loire
d'un même pays qui attirait l'attention des jurisconsultes, par

exec* à Rome et dans l'ancienne France. Nous avons déjà eu

d
l'occasion de dire que nombre de pays modernes sont obligés

e Se préoccuper
encore de ce genre de conflits, parce qu'ils ne

OSsèdent pas l'unité de législation (1).

SECTION I

LE DROITROMAIN

d
*2.

Malgré le vague des textes paraissant viser les conflits de lois,

e Savigny a émis, sur les idées adoptées par les jurisconsultes

ile ma.Insà
cet égard, une conj ecture très sérieuse et généralement

aceeptée(2).

Italie,
en dehors de Rome, était divisée en circonscriptions

erritoriales, ayant généralement le titre de municipes ou de colo-

nieset
possédant chacune leur juridiction et leur législation parti-

Cullères:
au IIIe siècle, on peut dire que ces espèces de communes

paient
le territoire entier de l'Empire (3), et chaque citoyen se

Juchait
à elles soit par l'origo, soit par le domicilium. L'origo

\.llla.lt
autre chose que le droit de cité dans un municipe ou dans

Ulle
colonie : on l'obtenait par la naissance, ou par l'adoption, car

h., OPteprenait la cité de l'adoptant, ou par l'affranchissement,

ellfi 1
en était de même pour l'affranchi vis-à-vis du patron, ou

Par l'allectio, c'est-à-dire l'admission prononcée par les

a&istrats
municipaux. Quant au domicilium, c'était, comme dans

L Olt
français actuel, le lieu du principal établissement.

e
fait d'être rattaché à une cité par l'un de ces deux liens,

l'origo
ou le domicilium, avait pour résultat de soumettre aux char-

l pmunicipales (munera), à la juridiction et au droit de la cité.

p"
4ant donné ces idées générales, on peut résumer dans deux pro-

¡
(1)V.no15.f,%,-

(2)V.CePendantAsser,loc. cit., p. 6. note 1.
TTlT - C\' 1r>""+l'"&

(3) De8avigny, SystèmedeDroitromain,trad. Guenoux,t. VIII,p. 24.46et 41;

^Utlrt duDroit romainau muyen-ùgn.t.I, cltap.
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positions la théorie des Romains en ce qui concerne les conflits
dl

lois privées : 1° s'il s'agit d'étrangers proprement dits, c'est-à-dire

de personnes ne relevant pas de la puissance romaine, on n'appli-

que que le jus gentium; 2° s'agit-il au contraire de personnes sujettes

de Rome, on applique à chacune le droit particulier de la cite

laquelle elle appartient par son origo ou son domicilium (1). Coroffli

un individu pouvait avoir plusieurs civitates, il est vraisemblable

que l'on s'attachait de préférence à celle qui était déterminée Pel

l'origo et non par le domicilium, et que, parmi toutes les causes
dt

l'origo, la naissance l'emportait comme étant la plus ancienne.

Si les choses se passaient réellement ainsi, les Romains, il
fautII

dire, ne s'étaient jamais préoccupés du conflit de lois proprement

dit, c'est-à-dire de la conciliation de la loi étrangère, qui suit l'indi-

vidu étranger comme personnelle, avec la souveraineté de la I¡JI

territoriale. En fait, le droit de chacun dépendant de la civitas,
el

la civitas étant personnelle, il est vrai de dire que les Romains

avaient adopté le principe de la personnalité des lois que l'on v

trouver chez les barbares (2).

SECTION II

ÉPOQUE BARBARE

83. Les barbares, sans assujétir les peuples qu'ils avaient vaincus

à l'observation de leurs propres lois, les laissèrent sous l'empire

leur législation nationale, de telle sorte que chacun fut régi par
un

droit qui lui était personnel en vertu de son origine. Aussi, au débll

de chaque procès, le juge interrogeait les parties, non pas PL)

leur demander la loi qu'elles voulaient se voir appliquer, comme~l'a

cru à tort Montesquieu, mais bien pour savoir quelle était ccU

dont elles relevaient par leur nationalité particulière (3). Cependan

les clercs étaient toujours régis par le Droit romain, et la femm

mariée pouvait obtenir de conserver sa loi sans prendre celle
J

son mari, ce qu'elle faisait de plein droit une fois devenue veuve.

Suivant Montesquieu, ce système de la personnalité des lois prove

(1)DeSavigny,loc. cit., VIII,p. 79et 84. - ,
(2) DeSavigny,Hist. du Droit rom.au moyen-âge,t. I, p. 90,note c, de~la

traductionfrançaise.
(3)Savigny,loc. cit., supra t. l, ch. III, §43.
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nait
de l'esprit de profond individualisme qui caractérisait les Ger-

maIns, et qui leur faisait considérer l'homme en lui-même, sans se

Préoccuper
de son absorption dans l'Etat. Pour de Savigny, les

arbares ne procédèrent ainsi que par fierté de conquérants qui ne

fuient
pas associer les vaincus à leurs coutumes nationales (1).

eut-être est-il plus simple de constater que c'est là une façon de
procéder

presqu'inévitable, toutes les fois qu'une conquête violente

"net brusquement en présence des peuples dont les mœurs, la

IgIOn, les lois sont absolument différents et sans la moindre

j^alogie^
même dans les principes fondamentaux. C'est ainsi que

les
Turcs ont compris l'impossibilité de soumettre à leur législation

;s
Grecs, les Arméniens et les Slaves, et qu'ils ont dû laisser aux

Européensl'application de leurs lois personnelles par des traités

aPpelés les Capitulations; d'ailleurs les Anglais et les Français ont

'19'
ainsi vis-à-vis des Indous et vis-à-vis des Algériens habitant

eurs possessions.
Quoiqu'il en soit de la vraie raison d'être de ce système anormal

el si Peu conforme au principe de la souveraineté des états, il est

Certainque, pendant la période barbare, seuls les Capitulaires des

eo'savaient une application générale à tous les sujets, sans distinc-
hon de nationalité d'origine. D'ailleurs, lorsque les parties en

Présence avaient une nationalité différente, il est assez difficile de

dire
comment on observait le principe de la personnalité des lois.

en
tenait-on à la loi du défendeur, comme dans le procès de

l'
abbaye de Prüm en 707? Appliquait-on à la fois la loi des deux

iarties,
comme on le fit dans le procès du monastère de Farfa contre

es rois Lombards (900 à 1014), ainsi que l'affirment les anciens

teurs ; et, dans ce cas, comment s'y prenait-on pour faire l'appli-
cation cumulative de deux lois peut-être contradictoires? On en est,
SUrce point, réduit aux conjectures (2).

Au
surplus, le système disparut assez promptement ; la dernière

race que l'on en trouve est un mallum judiciaire tenu à Narbonne
eri933 et où l'on voit figurer des juges de diverses nationalités

correspondant à celles des parties. Il ne pouvait en être différem-

n'ellt, étant donné, d'une part, la fusion des races qui rendait

Impossible la recherche de l'origine et par conséquent de la loi de

(1)Esprit des Lois,liv. XXVIII,ch. 2; Savigny,ubisuprà.—"putdes Lois,liv. XXVIII,ch. 2, Savigny,u-uouWJ"
(2)DeSavigny,Hist. du Droitrom.au moyen-âge,t, I, ch. III, §46.
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chacun ; et, d'autre part, l'ignorance des juges de l'époque qui étaiegi
complètement incapables de posséder tant de législations

diverseïj

SECTION

III

,
.:LA FÉODALITÉ

84. Quand la faiblesse des successeurs de Charlemagne eut laISt
démembrer le vaste empire qu'il avait fondé, chaque duc, comteoo.
baron devint maître quasi-souverain et héréditaire dans sa seign^'
rie, et la Féodalité fut fondée. Chaque seigneur eut, sur son terri'.
toire, ses armées, sa juridiction et aussi sa loi; cette dernier

limitée dans son autorité au domaine seigneurial, y était au moi¡}i

souveraine absolue et y excluait l'application de toute autre : c'étail

ce que l'on a appelé depuis la territorialité des lois. Malgré une

certaine communauté de race et de traditions entre les divers payi
du Nord d'un côté et entre ceux du Midi de l'autre, ce qui amenai

distinction bien connue des pays de Coutumes et des pays de Droit écrit,

la variété ne fut pas moins très grande entre les nombreuses légis'
lations locales. Chacune d'elles en effet se développa sous la forifle!

d'une coutume particulière, ne recevant pour ainsi dire en aucune

façon l'influence des coutumes voisines, à cause de la grande
difficulté des communications à cette époque et de l'isolement

farouche dans lequel vivaient les seigneurs. Jaloux de ne point
laisser compromettre une autorité usurpée par eux et en butte à

des attaques incessantes, les quasi-souverains plus ou moins puis'
sants de chaque territoire entendaient ne laisser appliquer que leur

loi et s'opposaient systématiquement à toute immixtion d'une coutume

étrangère. C'était, on le voit, le contre-pied de la personnalité des

lois admise par les barbares et l'application du vieil adage féodal:
« Toutes coutumes sont réelles » (1). On en déduisait, comme consé'
quence logique, que le fait seul de se rendre sur le territoire régi

par une autre coutume que la sienne assuj étissait à toutes les dis'

positions de cette coutume, à quelque point de vue que ce fût; de

sorte que, suivant l'expressive parole de Mignet : «L'homme était en

quelque sorte possédé par la terre » (2).

(1)Bouhier,loc.cit., ch. XXIII,n° 38; Loysel,Instit. Coutu.,liv. II, tit. n',
art. 3 et 4.

(2)De la Féodalité,1repartie, chap. III. — Lecaractère absolude la terri'
torialitéa été contesté,V. Asser,loc.cit., p. 8, note 1.
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SECTIONIV

LATHÉORIEDESSTATUTS

§ I. Origine de la théorie.

85. La théorie des statuts vient d'Italie et est due aux glossa-

teurs (1); elle tire son nom des statuts ou coutumes locales des
villes

commerçantes et des petites républiques qui, en Italie, rem-

placèrent peu à peu les seigneuries féodales.

Grands admirateurs du Droit romain, objet de leur patiente

étude, les glossateurs se montraient au contraire fort dédaigneux
Pour les statuts locaux qu'ils allaient jusqu'à, qualifier de jus asino-

rum.
Forcés cependant de les admettre, ils imaginèrent de considérer

le Droit romain comme le droit commun, tandis que les statuts ne

formaient que des exceptions. Or, le propre du droit commun est

d'être général, tandis que l'exception est d'interprétation étroite :
ils en conclurent que le Droit romain était d'une application univer-
selle, pouvait s'invoquer en tout pays, tandis que les statuts, en

vertu de leur caractère exceptionnel, devaient être restreints au

territoire où ils avaient été acceptés (2). Cette première opposition
d'un.droit universel et d'un droit territorial devait conduire les

glossateurs plus loin, c'est-à-dire à formuler la théorie des statuts

eUe-même.

En Italie, la féodalité fut promptement battue en brèche par la

fondation des républiques commerçantes; aussi la territorialité des

coutumes locales y fut-elle bien moins tenace que dans notre pays.
Le

commerce, en effet, est cosmopolite par nécessité, et de là

l'obligation pour tout peuple qui vit du négoce d'accueillir favora-

blement l'étranger, notamment en lui accordant, dans la mesure du

possible, l'application de sa propre loi. On fut amené ainsi à distin-

guer les statuts pour lesquels on s'en tiendrait aux dispositions de
la loi locale et appelés pour cela réels, de ceux pour lesquels on

accepterait que l'étranger restât soumis aux dispositions de sa pro-
pre loi et que l'on qualifia, pour cette raison, de personnels. C'était

(1)Pour l'historiquede cettethéorie,v. l'exposéremarquablede Laurent,loc.
cit., t. I, p. 273à542.

(2)DeSavigny,Hist. du D. romainau moyen-âge,t. III, p. 67 et suiv.
-
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établir, entre les statuts, la distinction déjà admise entre le Droit

romain d'une part et les statuts en général de l'autre.

L'idée fondamentale admise, il s'agissait de trouver un critérium

permettant de discerner les statuts rentrant dans l'une ou l'autre deE

deux catégories. Barthole le premier imagina de considérer u!1

statut comme personnel ou réel suivant que le premier mot de son

texte était relatif aux personnes ou aux biens : ainsi la disposition

suivante : « Primogenitus succédat », aurait constitué un statut per-

sonnel; et celle-ci : « Immobilia veniant ad primogenitum »,
ull

statut réel (1). La grande autorité de Barthole fit accepter ce crité-

rium par bon nombre de ses disciples, à l'exception de quelques-

uns, comme Balde, par exemple; mais, plus tard, en France,

Dumoulin qualifia cette distinction de verbalis, car elle ne reposait

que sur un jeu de mots, et d'Argentré déclara que les enfants rou-

giraient de la proposer (2).
Il est du reste fort difficile de préciser la doctrine des glossateurs

en ce qui concerne le détail des différents statuts. Il semble cepen-
dant résulter de l'ensemble de leurs écrits sur cette matière qu'ils
avaient une tendance assez marquée à favoriser le statut personnel
et à restreindre le statut réel, sans doute à cause de l'influence

qu'exerçait sur eux le développement des relations commerciales

en Italie. C'est ainsi qu'ils faisaient rentrer dans le statut person-
nel l'état et la capacité des personnes, et qu'ils admettaient que

l'effet des conventions conclues sur un territoire pût se produire efl

tout pays : deux importants principes que devait consacrer plus
tard la jurisprudence française et que confirme la science moderne.

Les glossateurs cherchaient encore à expliquer leur système par
une nouvelle distinction très mal définie et qui n'était guère de

nature à élucider le problème ardu qu'ils avaient posé. Ils oppo-
saient les statuts défavorables aux statuts favorables ; ces derniers

étaient relatifs à des points qui devaient être tranchés d'une manière

favorable aux intérêts de la personne, et on les considérait comme

personnels précisément parce qu'on les regardait commefavorables:

rien de moins clair, comme on le voit.

(1)Commentairedu titre deSummàTrinitate,au Code.liv.I, tit. 1.
(2)Froland,Mémoiressur lesStatuts, t. I, p. 30,n° 4.
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§ II.
Développement de la théorie des statuts en France.

86. La distinction créée par les glossateurs fut importée en France
Par les jurisconsultes qui allaient étudier au-delà des monts, spé-

:lalernent à leur école de Bologne ; c'est même en commentant les
ecrits de deux glossateurs, Décius et Alexander, que Dumoulin a

exposé
la théorie des statuts, rattachant aussi l'école française à

ecole italienne (1).

1
Miseen présence du vieil adage : « Toutes coutumessont réelles »,

j a
distinction des statuts servit à en atténuer l'extrême rigueur. La

règle féodale conduisait en effet à ce résultat que la même per-
sonne

voyait varier son état et sa capacité, aussi souvent qu'elle se

lransportait sur un territoire régi par une coutume différente ; de
telle sorte que, majeure en un lieu, elle était mineure dans un autre,

^apable
ici et incapable ailleurs. Pour écarter cette conséquence,

aisonnable en principe et remplie d'inconvénients en pratique,

011
reconnut la nécessité d'établir, à l'exemple des glossateurs, une

IIShnction
entre les statuts personnels qui, attachés à l'individu,

le
suivraient en tout lieu sans modification, et les statuts réels pour

esquels on s'en tiendrait aux dispositions de la loi locale, confor-

ment à l'adage féodal. Comme on ne pouvait, pour établir la

distinction entre les deux sortes de statuts, songer à maintenir le

critérium ridicule de Barthole, on en vint, après bien des tâtonne-

ments
et des hésitations, à accepter la formule suivante émise par

Untloulin : « Si statutum agit in rem, reale est ; si in personam,

Pe/'8onaleest » (2). C'était donc suivant qu'il visait les biens ou les

Personnes que le statut était réel ou personnel. Comme, souvent,
une

disposition législative traite à la fois des biens et des person-

nes>
on se préoccupait de l'intention principale du législateur, et le

talut
était réel ou personnel, suivant qu'il paraissait se référer

Plutôt à la condition juridique des biens ou à celle des person-
nes

(3).
^ais ce critérium une fois adopté, on fut bien embarrassé pour

en faire l'application, et chaque statut à peu près fut l'objet de con-

(1>OpéraMolinœi,1681,t. III, p. 753et 879.

(2) Com.in lib. I Cod. de Summâ Trinitate, § de statut. et consuet.local.

Opera1681,t. III, p. 554.
(3)Froland,loc.cit., t. I. p. 97et suiv.



90 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

troverses interminables ; c'est ce qui faisait dire à Hert : « In iis defi-

niendis mirum est quàm sudant doctores! » Ainsi les droits du mari

sur les biens de sa femme et des parents sur ceux de leurs enfants

rentraient dans le statut réel pour les uns, parce qu'ils se référaient

aux biens ; dans le statut personnel pour les autres, parce qu'ils

avaient pour résultat de modifier la capacité de la femme ou des

enfants.

Voulant trancher la difficulté, d'Argentré imagina les statut

mixtes dans lesquels il faisait rentrer toutes les dispositions concer-

nant à la fois les biens et les personnes, par opposition aux statuts

personnels et réels, comprenant toutes celles qui avaient unique-

ment pour objet les personnes ou les biens. D'ailleurs d'Argentré assi-

milait, au point de vue pratique, ces nouveaux statuts mixtes aux

statuts réels, puisque, pour les uns aussi bien que pour les autres,

il appliquait la loi territoriale. D'autres, au contraire, auraient

voulu que l'on appliquât aux statuts mixtes distributivement la loi

personnelle et la loi locale, l'une pour la partie du statut concer-

nant la personne, l'autre pour la partie relative aux biens : mais

comment pouvait-on arriver, pratiquement, à cette application
cumulative de deux coutumes différentes pour un même rapport

de

droit? Aussi la division tripartite des statuts créée par d'Argentré
fut-elle généralement répudiée.

Plus tard, cependant, Jean Voët imagina de faire une catégorie

à part, sous ce même nom de statuts mixtes, des dispositions légis-

latives concernant les formalités des actes juridiques pour

lesquelles on appliquait les règles de la loi du lieu où l'acte était

accompli, conformément à l'adage Locusregit actum. Certains encore

faisaient entrer dans le statut mixte ainsi compris les règles de

procédure et celles qui sont relatives à l'exécution des jugements.
En définitive, la confusion devint si grande que Bouhier, au

XVIIIesiècle, mit en doute jusqu'à la distinction des statuts elle-

même, et proposa, à l'exemple de Paul Voët, de considérer un sta-

tut comme réel ou personnel, suivant que, en fait, il était ou non

appliqué en dehors du territoire où il avait force de loi (1). Il Y

avait de la témérité, pensaient ces deux auteurs, à définir ce que le

législateur n'avait pas lui-même indiqué, et l'on devait se borner 11

,1
(1)Cout.de Bourgogne,ch. XXIII,nos58 et 59, t. I, p. 662.

4
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constater ce qui, dans la pratique, était décidé par les tribunaux des

Iverses coutumes.
8?. Ce serait une entreprise bien longue, fastidieuse et d'un

Iïllnceprofit, que d'analyser les discussions interminables des juris-
consultes statutaires (1) qui étaient en désaccord sur les principes
eux-mêmes. Il importe seulement, pour apprécier le développement
de notre science, d'indiquer la marche générale suivie par leur

doctrine.

Bien qu'adoptant tous le principe imposé par les traditions féoda-
les: « Toutes coutumes sont réelles », nos anciens auteurs se par-

Weaient cependant en deux écoles assez nettement tranchées, celle
des réalistes et celles des personnalistes; elles eurent pour chef, en

Prance, l'une d'Argentré, l'autre Dumoulin. Etant donné que toutes
les deux adoptaient le même principe, la différence n'apparaît plus

e?tre elles qu'en ce que l'une y était plus strictement attachée, tan-

dis
que l'autre y apportait un plus grand nombre d'exceptions, en

disant une part plus large au statut personnel.
En ce qui concerne l'état et la capacité, tous, réalistes et per-

sonnalistes, étaient d'accord pour les faire entrer dans le statut

personnel (2). Mais les réalistes apportaient immédiatement à ce

Principe une double restriction qui en détruisait toute la portée

Pratique. Suivant eux, tout d'abord, bien qu'un individu dût être

considéré comme capable suivant les dispositions de sa coutume

Personnelle, cependant il ne pouvait disposer des biens situés

gtl" le territoire d'une coutume d'après laquelle il aurait été

Capable à cet égard : l'état et la capacité déterminés par la loi

Personnelle se réduisaient donc à une simple qualification juridique,
sans

conséquence pratique sur le territoire régi par une autre loi,

^utes
les fois que les dispositions de cette dernière n'étaient pas

Accord avec celles de la loi personnelle.
— En second lieu, les

listes, n'acceptant le statut personnel que comme une exception

a réalité des lois, en concluaient qu'il devait être strictement

Interprété. Or, disaient-ils, si l'état et la capacité considérés d'une

ma.nièregénérale, par exemple la situation de majeur ou de mineur,

(*)
Pour plus de brièveté,on désignesous ce nom les jurisconsultesqui ont

é
Moppéla théoriedes statuts.
2 "-

la mcuiieucaoiaïuia.

d
( ) D'Argentré,Com.in patrias Britonumleges, art. 347,p. 1793,n° 4, édit.

e 1621.

*>11
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constituent un statut personnel, il ne doit plus en être de même des

capacités et incapacités spéciales, par exemple de la capacité
de

tester pour un mineur, ou de l'interdiction pour une femme, fille

majeure ou veuve, de se porter caution, conformément au Sénatus-

consulte Velléien : dans ces derniers cas, il ne s'agit plus d'élé-

ments de l'état et de la capacité en général, mais au contraire de

dérogations à cet état et à cette capacité ; on n'est donc plus dans

les termes de l'exception qui ne vise que l'état et la capacité consi-

dérés dans leur ensemble, et il faut revenir au droit commun, l'ap-

plication de la loi territoriale.

Toutes ces subtilités, on le comprend, n'avaient qu'un but : res-

treindre le plus possible l'extension du statut personnel. Nous

aurons du reste occasion de les réfuter plus tard, car elles ont été

reproduites par des auteurs modernes (1).

Sur un autre point important encore, les deux écoles se trouvè-

rent en divergence. Les réalistes estimaient que, pour déterminer

l'effet des contrats, il fallait se référer aux dispositions de la loi du

lieu où cet effet devait se produire. Mais Dumoulin, remarquant que
les conventions sont l'œuvre de la volonté des parties et non de la

loi, que la volonté de l'homme est de sa nature une et indivisible,

déclara qu'elle devait, en tout pays, être considérée comme inva-

riable, et qu'il fallait partout en accepter les conséquences telles

que les contractants les avaient déterminées dans leur intention.

Faisant l'application de cette idée profondément juste, le grand

jurisconsulte décidait que des personnes mariées sans contrat dans

le ressort d'une coutume étaient censées adopter le régime de droit

commun de cette coutume pour leurs biens situés en n'importe

quel pays.

Représentant des idées rationnelles, les personnalistes devaient

triompher tôt ou tard, et ce sont en effet leurs solutions en ce qui
concerne l'état, la capacité et l'effet des contrats qui furent adop-
tées par la jurisprudence des Parlements (2). Il faut noter du reste

que le conflit se présentant alors entre les diverses coutumes d'un

même pays et non entre les lois de nations différentes, le statut

personnel se déterminait par le domicile et non par la nationalité :

c'est un point sur lequel nous aurons à revenir plus tard (3).

(1) V.nos303et 304.
(2) Froland,loc. cit., t. 1, p. 365.
(3)V. nos292et suiv.
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Enfin, relativement aux biens, les statutaires étaient unanimes
Pour adopter une distinction fondamentale entre les immeubles et
les

meubles, Pour les premiers, il était de principe que tout ce qui

les concernait était du statut réel et dépendait de la loi de leur

situation. Sans aller aussi loin que les réalistes qui, comme on l'a
Vuplus haut, s'attachaient à cette loi pour déterminer la capacité
d'aliéner ces biens, les personnalistes cependant considéraient

comme autant de statuts réels : les règles de la transmission héré-

ditaire des immeubles, ab intestat ou par testament, la réserve sur
les

immeubles, les droits des parents ou des époux sur les biens de

cette nature appartenant à leurs enfants ou à leur conjoint, etc.,
etc. — Quant aux meubles, comme ils n'avaient pas d'assiette fixe,

o,ndisait d'eux : « Mobilia ossibus personæ inhærent. » On les con-

sidérait donc comme ayant fictivement leur assiette au domicile de

leur propriétaire, et on leur appliquait, en principe, la loi de
ce domicile (1).

88. A un autre point de vue, on distingue trois écoles de juris-

consultes statutaires dont chacune a eu successivement son influence

prédominante.
1° L'école française du XVIe siècle. Elle a été illustrée par d'Ar-

gentré, seigneur breton très fortement attaché aux principes

féodaux, par conséquent à la réalité des coutumes, et remarquable
Par la vigueur de son raisonnement et l'énergie, souvent un peu

violente, avec laquelle il attaque ses adversaires : il est l'auteur des

Commentarii in patrias Britonum leges, seu consuetudines antiquis-
8irni ducatûs Britanniæ (Paris, 1621). Cette école a surtout l'honneur

d'être représentée par Dumoulin, l'adversaire déclaré des doctri-

nes de d'Argentré. Sur notre matière, on doit surtout consulter de

ce jurisconsulte : les Commentarii in Codicem (Conclusiones de

statutis et consuetudinibus localibus) (2), et les Commentarii in

consuetudines Parisienses. On peut citer enfin Guy Coquille, plus

hardi encore que Dumoulin dans le sens de la personnalité des lois.

(Questions, réponses et méditations sur les Coutumes, surtout les ques-
tions 159, 227, 237, 135, 131.)

2° L'école belge et hollandaise du XVIIesiècle. Cette école se dis-

(1)V. autorités, P. Fiore, p. 316-317,notes 1, 2, 3; et p. 333,note 1.
(2) V. Opera,1681,t. III,p. 554et suiv.
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tingue par un attachement très marqué à la souveraineté absolue

des lois locales, en un mot à la réalité, ce qui s'explique du reste

par la puissance de l'autonomie municipale dans les Pays-Bas et

le soin jaloux avec lequel les communes y défendaient leur indé-

pendance contre tout empiétement d'une autorité étrangère. On

cite dans cette école : Bourgoingne (Burgundus, 1586-1649), auteur

du traité Ad consuetudines Flandriæ ; Paul Voët (1619-1677), qui a

écrit l'ouvrage intitulé DeStatutis eorumque concursu; Jean Voët,

fils du précédent (1647-1714), un des plus remarquables de cette

école, auteur des Commentaires sur les Pandectes ; il a traité des

conflits de lois, sous la rubrique De statutis, dans la deuxième

partie du commentaire sur le titre De constitutionibus principum

(Dig., I, 4.); Rodenburgh (1618-1668), auteur du Tractatus de jure

conjugum, cum tractatione præliminari de jure quod oritur ex statu-

torum discrepantium conflictu; Huber (1636-1694), De conflictu

legum diversarum in diversiis imperiis, dans ses Prælectiones ; enfin

Hert (1652-1710) qui, quoique Allemand, peut être rattaché à cette

école (De collisione legum, 1668).
3° Ecole française du XVIIIesiècle; cette dernière, sous l'influence

des idées philosophiques de l'époque, consacre les solutions les

plus libérales et par conséquent les plus favorables au dévelop-

pement du statut personnel. Ses principaux représentants sont :

Boullenois (1680-1762), Traité de la personnalité et de la réalité des

lois, coutumes et statuts ; Froland, Mémoires concernant la nature et

la qualité des statuts (1729) ; le Président Bouhier, lettré, membre

de l'Académie française en même temps que juriste (1673-1746),
auteurs des Observations sur la Coutume du duché de Bourgogne.

§ III. Critique de la théorie des statuts.

89. On pourrait, à priori, apprécier à sa juste valeur la théorie

des statuts, en voyant nos anciens jurisconsultes, malgré leur

grande science du droit, ne point arriver à s'entendre dans son

application ; il y a évidemment dans ce fait l'indice d'un défaut

essentiel de la théorie elle-même.

Si, tout d'abord, on veut juger la distinction classique au point
de vue des principes rationnels, on remarque bien vite qu'elle

repose sur une base absolument factice. Comme nous l'établirons
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Plus
loin (1), les lois sont faites, en règle générale, par chaque

égislateur en vue de la situation particulière de ses nationaux, en

tenant
compte des diverses influences de mœurs, de traditions, de

climat sous lesquelles ils peuvent être placés : il est donc naturel
que chacun demeure régi, en quelque pays qu'il se transporte, par
Saloi

nationale, sauf à respecter les dispositions absolument impé-
ratives ou prohibitives, imposées par la souveraineté de l'état sur
e

territoire duquel il se rend comme étant d'ordre public (2). Les

barbares avaient fait Une application abusive de cette idée de la

Personnalité des lois, car ils l'étendaient aux peuples devenus leurs

sUjetspar la conquête, et n'y apportaient point la restriction com-

rqandée par le respect même de la souveraineté de l'Etat. Sous la

feodalité, on déjà vu que la règle absolument inverse fut adoptée
et que l'on ne tint aucun compte du caractère naturellement per-
sonnel de toute législation, en appliquant l'adage : « Toutes coutu-
rtles sont réelles ». Or la théorie des statuts repose encore sur ce

ernier
principe, et elle consiste uniquement à y apporter un nom-

re plus ou moins considérable d'exceptions sous le nom de statuts

Personnels. C'est placer la règle à la place de l'exception; prendre
Pour point de départ la territorialité des lois, quand on devrait

Attacher à la personnalité, sauf à la restreindre par certaines

dérogations venant du respect de la souveraineté de la loi locale.

Du
reste, pour justifier les exceptions au principe féodal se présen-

tant sous la forme de statuts personnels, les statutaires n'avaient

que des considérations de nécessité pratique, comme, par exemple,

limpossibilité de laisser varier la capacité d'une personne suivant

les provinces. Essayant, en outre, d'expliquer d'une façon ration-

nelle ces exceptions, les jurisconsultes de l'école des Pays-Bas, au

XVIIesiècle, créèrent la théorie de la Comitas gentium, ou de l'aban-

don gracieux de la part du souverain motivé par l'intérêt : or, on a

déjà vu ce que vaut, au point de vue du fait comme du droit, cette

théorie de la courtoisie internationale (3).

9('). Considérée maintenant au point de vue pratique, la distinc-

tion des statuts a le triple inconvénient d'être trop vague, insuf-
foante et trop absolue.

(1) V.n° 106.
(2) V.n° 22.
(3) V.n°20.
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Trop vague, car il était bien difficile, avec le critérium proposé,
d'affirmer si un statut était réel ou personnel. Il est rare, en effet,

que le législateur ne parle pas tout à la fois des biens et des per'

sonnes, et il est bien téméraire, en pareil cas, de rechercher son

intention pour savoir si l'objet principal de sa disposition est le

bien ou la personne : chacun peut, à cet égard, avoir son appré-
ciation personnelle et tout se réduit à une question d'inspiration,
comme semblait, d'ailleurs, l'avoir compris Froland qui invoque les

Muses au début de ses Mémoires sur la nature des statuts. De plus,
la loi s'occupe toujours des biens au point de vue des droits que les

personnes peuvent avoir sur eux; ce sont donc ces dernières qui

forment encore l'objet des prétendus statuts réels qui, par ce fait,

deviennent personnels.
La distinction des statuts est encore insuffisante pour trancher

nombre de conflits de lois. Sans doute, en présence d'une question

simple, il suffira souvent de décider qu'il s'agit d'un statut person-
nel ou réel, par exemple, lorsqu'il faudra apprécier la majorité d'un

étranger ou dire si des étrangers peuvent établir, sur un bien situé

en France, un droit réel inconnu dans notre législation : dans le

premier cas la loi personnelle devra être appliquée, et, dans le

second, la loi territoriale. Mais il est des rapports de droit beaucoup

plus complexes, qui présentent des points de contact avec plusieurs

législations à la fois : il ne suffit pas, en ce qui les concerne, de

déclarer, d'une manière générale, que l'on est en face d'un statut

personnel ou d'un statut réel et d'appliquer, en conséquence, la

loi personnelle des parties ou la loi territoriale ; on arriverait, en

procédant ainsi, à négliger nombre d'éléments du rapport de droit

en question pour lesquels s'impose peut-être l'application d'une loi

différente. C'est ainsi que, dans un contrat, il faut apprécier la

capacité des parties qui dépend de leur loi personnelle ; le sens de

leur convention qui dépend de leur intention et pour la fixation

duquel on devra se référer à la loi présomptivement acceptée par

elles ; enfin les formalités qui constatent l'acte juridique et qui
sont réglées par la loi du lieu où cet acte est accompli.

De plus, désireux d'établir une règle qui leur permît de résoudre

commodément la question de savoir si une disposition législative

pouvait ou non s'appliquer en dehors du territoire où elle était en

vigueur, les anciens jurisconsultes confondirent complètement les
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statuts réels avec les dispositions légales exclusivement applicables

Surle
territoire, et les statuts personnels avec celles qui suivaient

a.
Personne dans des pays régis par d'autres coutumes. Or, il

etiste un très grand nombre de règles de droit qui ne se réfèrent
Pasplus à la condition juridique des biens qu'à celle des personnes,

pnime
celles qui concernent les formalités des actes juridiques ou

interprétation des contrats : ce n'était donc qu'au prix des plus

grandes subtilités et en donnant lieu à des discussions multiples,
qu'Onarrivait à faire de ces règles des statuts réels ou personnels,

:UIV,ant
qu'on voulait, en ce qui les concernait, appliquer la loi

tërritoriale
ou la loi personnelle des parties intéressées. En réalité,

l
a distinction ancienne est beaucoup trop absolue, car toute dispo-

sitionlégale qui n'a pas directement pour objet de régler la condi-
Ion

Juridique des personnes ou celle des biens n'est ni un statut

¡ersonnel
ni un statut réel ; elle doit donc demeurer en dehors de

a
Ossification adoptée.

dimalgré tous ses défauts, la théorie des statuts mérite d'être étu-

diée
dans les écrits mêmes des anciens jurisconsultes qui, bien que

artant d,
,

t
.,

tA. 1
s

d'un principe erroné, sont arrivés souvent, grâce à leur

avante analyse, à déterminer la loi applicable à bon nombre de

aPports juridiques. De plus, les expressions statut réel et statut

personnel
sont encore employées, et même, suivant l'opinion géné-

rale,
notre droit actuel n'aurait fait que consacrer l'ancienne

théorie.

§ IV. La théorie des statuts dans le Code civil.

j
On est à peu près unanime, en France, dans la doctrine et la

sPrudence, pour penser que l'ancienne théorie des statuts a été

r Pfoduite dans l'art. 3 du Code civil, sauf une modification consis-

tallt
dans la substitution de la loi nationale à la loi du domicile pour

r, er
le statut personnel, par suite du caractère nouveau des

p nfhts
de lois qui se présentent désormais entre législations de

paysdifférents, et non plus entre coutumes de diverses provinces

d'un
même état (1). On fonde cette manière de voir sur le texte

me de l'art. 3 qui parait très positif en ce sens, par suite de

(1) V.
le développementbrillant et completde cette idée dans: La théorie

traditionnelledes statuts de M.Barde,Bordeaux,1880.

7
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l'opposition très nette que les §§2 et 3 établissent entre le droit des

immeubles d'une part, et celui des personnes de l'autre ; le premier

dépendant toujours de la loi de la situation des biens, le second de

la loi nationale. De plus, les déclarations faites au cours des travaux

préparatoires ne laissent, ajoute-t-on, aucun doute à cet égard.

Portalis disait : « On a toujours distingué les lois qui sont relatives

à l'état et à la capacité des personnes d'avec celles qui règlent
18

disposition des biens » ; le tribun Faure : « L'art. 3 contient

principales bases d'une matière connue dans le droit sous le titre

de statuts personnels et de statuts réels » ; enfin le tribun Grenier

déclarait que ce même article contenait les principes enseignés Po

tous les publicistes (1).
Pour éviter de trancher les conflits de lois privées en recourant

à la distinction des statuts, si critiquable au point de vue théori-

que et pratique, il serait avant tout désirable qu'une modification

opérée dans le texte de l'art. 3 montrât bien que l'on a rompu avel'

les anciennes traditions. Mais, en attendant, il est permis de soule-

ver un doute sérieux sur la reproduction de la théorie des statuts

par notre législation moderne, et, grâce à ce doute, d'interpréter
notre droit d'une manière plus conforme aux principes de notre

science et aux intérêts pratiques (2).
Tout d'abord, les rédacteurs du Code civil n'auraient pu faire

qu'un renvoi à une théorie purement doctrinale que le juge poLIt'
rait encore accepter et modifier à sa guise, puisque, jadis, personne

, n'était d'accord sur son application. Si l'on prétend que l'art.

reproduit implicitement le dernier état de la doctrine des statutaires

tel qu'il se présentait à la veille de la rédaction du Code, on peut

rappeler qu'à cette époque Bouhier niait jusqu'au fondement m~
de la théorie des statuts, comme on l'a vu plus haut ! — Ce serait

dans tous les cas, en un langage bien énigmatique que l'ancienne

distinction des statuts aurait été indiquée : le mot statut, si couram-

ment employé cependant par les jurisconsultes, ne figure pas claIr

l'art. 3; de plus, il n'est question, dans ce texte, que des
immeubles

et des personnes, sans un mot pour les meubles qui tenaient
cepev]

dant une si large place dans les controverses des statutaires.
J

(1)Locré,Législ.franç.,t.I, p. 580et suiv.,nos12à 16; 612,n° 8; p. 600,n°
(2)V.notre étude sur la ThéoriedesStatutsdans le Codecivil,Revuecritique

de législationet dejurisprudence,1884,p. 487.
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En
réalité, les trois paragraphes de cet article ne nous indiquent

qUeles trois points suivants : 1° soumission de tous aux lois de

Poliee
et de sûreté ; 2° règlement des droits sur les immeubles par

01 française, quelle que soit la nationalité du propriétaire;
3~

fixation de l'état et de la capacité du Français par sa loi natio-

j^le,
en quelque lieu qu'il se trouve. Or, il est bien exact que l'on a

tOUJoursfait cette distinction entre les biens et les personnes; que

ce
sont là des principes enseignés par tous les publicistes, comme

l'ont dit
Portalis et Grenier; il est même vrai d'ajouter, avec le

tribun
Faure, que la théorie des statuts a pour bases principales

es
deux propositions contenues dans les §§ 2 et 3 de l'art. 3 : mais

len
n'indique que le législateur ait voulu donner à ce texte une

Portée plus grande et y résumer, d'une manière fort peu claire du

re8tei
toute cette théorie telle qu'on pourrait la faire sortir des

lts de nos anciens auteurs. 1

On
comprend, au contraire, que les rédacteurs du Code civil s'en

OIent tenus à formuler les trois principes contenus dans l'art. 3,

j^^nt
qu'ils seraient suffisants pour résoudre les conflits de

dations qui pourraient se présenter dans la suite, et voulant,

^Ur
les points non prévus, laisser aux tribunaux un large pouvoir

^Pî^ciation. Craignant de provoquer le retour des difficultés

jne*tricables
et des controverses infinies auxquelles avaient donné

lieu l'ancienne théorie, ils ont évité d'employer les expressions de

statuts réels
et personnels. D'autre part, ils ont pu croire que, grâce

àl'
unité nouvelle de la loi française, les conflits, jadis si fréquents
entreles diverses coutumes, ne se présenteraient plus qu'assez

rarpm«lent,
et que les trois règles de l'art. 3 suffiraient pour les tran-

:r,
Il est du reste permis de penser que l'on ne se préoccupait

gre>
à cette époque, du conflit de la loi française avec celle des

d utres pays, car les relations internationales étaient alors bien loin
u

développement qu'elles ont atteint depuis, et, de plus, la guerre

^erale
dans laquelle la France était engagée n'était pas de nature

lées favoriser. On peut remarquer, à l'appui de cette idée, que le

législateur,
dans l'art. 3, ne s'est préoccupé que des Français ou de

laF
rance. Il ne parle des étrangers que pour les assuj étir à la loi

française
en ce qui concerne les lois de police et de sûreté et les

règles de
la propriété immobilière; à propos de l'état et de la capa-

cité, le § 3 ne vise que le Français, alors qu'il eût été si naturel
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d'accorder aux étrangers, sur le même point et par juste récipro-

cité, l'application de leur loi nationale : il a fallu que la doctrine

comblât à cet égard la lacune de la loi.

De toutes les observations qui précèdent découle cette conclusion

que : la théorie des statuts peut être répudiée dans notre droit positif

français; de sorte que l'art. 3 du Code civil ne fait nullement obs-

tacle à l'adoption d'une autre théorie beaucoup plus rationnelle

pour la solution des conflits des lois privées. Mais il ne faut passe

dissimuler que cette conclusion n'a guère de chance d'être acceptée

encore, en présence de l'opinion contraire adoptée en doctrine et

confirmée par la jurisprudence.

§ V. Véritable notion du statut réel et du statut personnel.

92. Cependant, et quelle que soit l'opinion que l'on adopte sur It'

maintien de l'ancienne théorie dans le Code civil, il n'en est pas

moins vrai que les expressions statuts réels et personnels sont

encore couramment employées dans la langue moderne du Droit

international privé ; on voit même désignées sous cette rubrique

deux parties, les plus importantes assurément, de presque tous 1er

traités écrits sur notre science. Il importe donc de fixer le sens

exact de ces mots et d'éviter de le confondre avec celui qu'on leur

donnait jadis.

Le vice capital de la distinction des statuts, telle que les anciens

auteurs l'avaient formulée, était, nous l'avons déjà dit, sa trop

grande généralité. De gré ou de force, toute règle de droit dev¡tÍI

être considérée comme un statut réel ou personnel, afin que l'on

pût résoudre du même coup la question de savoir si elle s'appliquait
ou non en dehors du territoire où elle était en vigueur, par suite

de

la fausse synonymie que l'on avait admise entre les mots statut

réel et loi territoriale, statut personnel et loi suivant l'individu daJ1:

les divers territoires où il se transporte. C'est cette confusion ll°t'

l'on doit écarter, en ne donnant à la distinction des statuts que
:;lJO

véritable champ d'application, dans lequel il faut bien se garder
dt'

faire entrer tout ce qui n'a trait ni à la condition juridique
de:

biens ni à celles des personnes. Les partisans de l'opinion générale.
d'après laquelle l'art. 3 C. C. ne serait que la reproduction

i"

l'ancienco théorie des statuts, l'ont bien compris en rejetant
dll
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domaine de la distinction classique les règles de droit que l'on ne

saurait, sans abus de langage, qualifier de statuts réels ou per-

^nels,
telles que celles qui concernent les formalités des actes ou

Interprétation des contrats (1). C'est donc la véritable portée du
statut personnel et du statut réel qu'il est essentiel de détermi-
ner.

"3. Par les mots Statut personnel, on ne peut désigner que l'en-
sembledes dispositions légales réglant la condition juridique de la

personne, par exemple celles qui concernent son état et sa capa-

:lté, ses relations de famille : majorité, interdiction, adoption,

émancipation, tutelle, mariage, filiation, etc. Le propre de toutes

Ces
règles, comme on le verra dans la suite, est d'être attachées à

la
Personne en quelque pays qu'elle se transporte. Mais ce n'est pas

14
le caractère exclusif du statut personnel : nombre de dispositions

législatives, n'ayant nullement pour objet de régler la condition

•'. Uridiquedes personnes, peuvent avoir une portée extraterritoriale,

comme, par exemple, celles qui sont relatives aux formes des

actes,
à l'effet des contrats. On ne saurait donc faire entrer ces

dernières
dans le statut personnel qu'en maintenant l'ancienne con-

fusion
entre ce statut et toute règle de droit susceptible de suivre

la personne en pays étranger.
94. Les mots Statut réel doivent désigner le droit des choses

ell
général (res), et non celui des immeubles seulement dont

parle le § 2 de l'art. 3 C. C. On ne peut donc voir dans
Ce

dernier texte la reproduction du statut réel tel que le compre-
nant les anciens auteurs qu'en acceptant la confusion fréquem-
Illent commise jadis entre les qualificatifs réel et immobilier, parce
qUeles immeubles étaient considérés autrefois comme les choses

excellence.
Aujourd'hui, ceux qui se prétendent liés par la tra-

Ition font entrer dans le statut réel tout ce qui, de près ou de loin,

:
Un

rapport quelconque avec les immeubles, notamment les règles

essuccessions immobilières, de l'usufruit légal des parents sur les

'Meubles appartenant à leurs enfants, des hypothèques légales.

j^r
ce premier point, ils sont fidèles à la doctrine des statutaires.

F'tlCequi concerne les meubles, les anciens auteurs appliquaient la

(1)Aubryet Rau, loc.cit., t. I, p. 82,note 8, 4e édit. — Ace propos,remar-

1"0118qu'enprocédant ainsi on est bienpeu fidèleà la doctrine que l'on pré-
tendmaintenir.
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loi du domicile du propriétaire, en vertu de la fiction qui faisait

considérer les meubles comme ayant leur assiette dans le lieu o~

leur propriétaire était domicilié (1). Quelques-uns seulement, à

l'exemple de d'Argentré, expliquaient cette règle d'une manière dif-

férente, en disant que les meubles étaient attachés à la personne,
et

que, par conséquent, tout ce qui les concernait rentrait dans le

statut personnel, lequel, à cette époque, dépendait de la loi du

domicile (2). Dans tous les cas, ce serait toujours la loi du domicile

qu'il faudrait suivre pour les meubles si l'on voulait être absolu

ment fidèle à la tradition, ainsi que le commande, prétend-on,

l'art. 3 du Code civil (3). Cependant, la plupart des auteurs qili

entendent l'art. 3 dans ce sens distinguent entre les meubles consi'

dérés comme universalité, par exemple dans une succession, et les

meubles pris individuellement, par exemple au point de vue de la

prescription (art. 2279), de la transmission (1690), de la saisie et

des différents cas prévus par les art. 2074, 2076, 2119, 2075 C. C.,

etc. Dans la première hypothèse, ils appliquent la loi du domi-

cile ; dans la seconde, la loi de la situation matérielle du

meuble (4).

Quelques-uns encore, considérant que jadis les règles relatives

aux meubles faisaient partie du statut personnel (5) et que, Ce

vertu du § 3 de l'art. 3 C. C., ce statut est régi maintenant par le

loi nationale, en concluent que c'est par cette même loi nationale

du propriétaire qu'il faudra trancher les questions se rattachant

aux meubles, par exemple leur transmission héréditaire (6).

Pour avoir une idée juste du statut réel, il faut répudier les deux

solutions adoptées dans la pratique soit pour les immeubles, soit

pour les meubles.

95. En ce qui concerne les immeubles, la façon si large d'enten-

dre le statut réel qui comprendrait toutes les règles de droit se

(1)Boullenois,t. I, p. 338.
(2) Pothier, Introduction généraleaux Coutumes,nos21, 23, 24; Hert,de

Collisionelegum,sectionIV, § 6.
(3)Barde,loc.cit., p. 216.
(4)Demolombe,Titre préliminaire,ch. III, n° 96;Aubryet Rau, loc.cit., t.Il

p. 102.—C'estaussila distinctionadmiseenjurisprudence: Cass.,19mars1812,
Dal. 1874.1. 465.

(5) V.note2 suprà.
(6)Laurent,loc.cit., t. II, p. 319,n° 173;Renault,JournalClunet,1876,p. 343.
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rapportant à eux, directement ou indirectement, ne saurait plus être

acceptée aujourd'hui. Elle s'expliquait jadis par le régime féodal
qui reposait tout entier sur les liens de vassalité, dépendant eux-

roèllles
de la possession du sol. Alors, on l'a dit avec raison,l'

homme était un accessoire de la terre dont la possession, la trans-

fusion,
la jouissance constituaient des éléments essentiels de

l'organisation politique. On comprend donc que toutes les fois qu'il
S agissait des immeubles, même dans les successions, l'usufruit

lé?al, les hypothèques légales, etc., on appliquât exclusivement la
1

territoriale, la lex rei sitæ : toutes ces questions avaient en effet
Un

rapport étroit avec la constitution même de la société, avec ce

que
nous appellerions aujourd'hui l'ordre public (1). Mais, actuel-

ment, la Féodalité n'existe plus, la terre n'est point l'élément
essentiel de l'organisation sociale et il n'y a pas de raison pour
appliquer aux immeubles, à priori et dans tous les cas, la loi de leur
Situation.

La
disposition de l'art. 3, § 2, ne prouve nullement, malgré sa

généralité, que l'on ait voulu reproduire l'ancien principe si absolu.
Cette

règle : « Les immeubles, même ceux possédés par des étran-
gers, sont régis par la loi française », signifie seulement que la

cOndition
juridique des immeubles situés en France, l'organisation

de la
propriété foncière en un mot, dépend de la loi française.

and le législateur parle des immeubles, sans autre précision,
vise, sans nul doute, ces biens considérés en eux-mêmes, et on

ne
saurait, sans fausser sa pensée, étendre sa disposition à tous les

cas Oùles immeubles peuvent faire l'objet d'un droit quelconque.
C'est en effet par l'objectif direct d'un article de loi que se détermine

011champ d'application ; or, pour citer les exemples qui donnent
jeu aux plus grandes difficultés, les immeubles ne sont à considé-
er qu'indirectement et comme l'objet des droits en question dans
les

successions, l'usufruit des parents et les hypothèques légales :
Cesont les droits successoraux eux-mêmes, ceux qui viennent de

"l Puissance paternelle, de la tutelle, du mariage, qui, dans ces
1 érents cas, constituent la matière même à réglementer par
l'application de telle ou telle loi. Mais, en ce qui concerne les conflits
auxquels peuvent donner lieu ces droits, notre législation est

(1) V.Asser,loc. cit., p. 90.
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muette et il faut, pour les résoudre, recourir aux principes généraux

de notre science.

Ainsi entendu dans son sens vrai et strict, l'art. 3, § 2, vise donc

uniquement l'organisation de la propriété foncière que l'on peut

résumer dans les trois points suivants :

1° Classification des biens, détermination de ceux qui sont nlee'

bles ou immeubles, dans le commerce ou hors du commerce ;

20 Indication des droits réels que l'on peut avoir sur les bienset

de leur étendue : propriété, servitudes, usufruit, hypothèques, etc.

3° Conditions de la transmission de la propriété ou de ses démem-

brements entre les parties ou à l'égard des tiers : transcription

inscription.
Avec cette portée, notre texte s'explique très bien à la suite du

§ 1 dont il ne forme qu'une application importante. Il est aisé de

démontrer en effet, comme on le verra dans la suite (1), que les trois

points signalés plus haut rentrent directement dans les lois de

police et de sûreté, ou, si l'on veut, dans l'ordre public, en tant

qu'ils intéressent l'ordre économique du pays. A ce titre seul, le

principe de la souveraineté territoriale les place sous l'empire
de

la loi du lieu où les immeubles sont situés. C'est de la même

manière qu'il faut entendre l'art. 7, § 2, du Code civil italien de

1866, dont la disposition est identique à notre art. 3, § 2 : on ne

saurait y voir, en effet, une reproduction du statut réel si large des

anciens auteurs, puisque les successions, même immobilières, sont

formellement régies en Italie par la loi nationale du défunt (art.
8

des Dispositions générales).

On s'est bien efforcé, il est vrai, en se plaçant à ce même point
de vue de l'ordre public, de soutenir que l'intérêt collectif d'un

état commande toujours que sa loi seule s'applique en ce qui con-

cerne les immeubles situés sur son territoire : mais la réfutation de

cette idée, qui vient d'une notion de l'ordre public fausse dans son

exagération, sera mieux à sa place dans l'étude des successions en

Droit international privé (2).
96. Pour les meubles, il est évident que, en s'en tenant aux

trois points signalés au numéro précédent comme rentrant seuls

(1)V. LivreV,du Statut réel.
(2)V. n° 489.
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dans
le statut réel, toute distinction établie entre eux et les immeu-

blesn'a pas sa raison d'être : les uns comme les autres seront

régi,
par la loi de leur situation effective pour tout ce qui tient à

0rganisation de la propriété, car l'intérêt économique du pays est
ei1jeu dans un cas aussi bien que dans l'autre.

En
conséquence, s'il s'agit : 1° de savoir si un bien est meuble

et dans le commerce ; 20de déterminer les droits réels que l'on peut
établir sur ce meuble et d'en fixer l'étendue ; 3° d'indiquer les

Editions exigées pour le transfert de la propriété ou d'un droit
reel sur ce meuble, surtout à l'égard des tiers ; il faudra unique-

^ent consulter la loi du pays où le meuble est matériellement

Sltué. Pour tous les autres cas, par exemple pour les successions

^°bilières,
la loi à appliquer ne pourra être déterminée que par

Analyse
du rapport juridique ayant des meubles pour objet, con-

finement au principe qui sera développé plus loin. Comme l'a dit
fortjustement M. Asser (1), dans le statut réel, « il s'agit de régler
))

l'état juridique des choses, non dans leurs rapports avec une
»

Personne déterminée, mais objectivement, tel qu'il doit être reconnu
* et

respecté à l'égard de n'importe qui. Telle est bien la nature de
» ce que l'on appelle les droits réels, et précisément parce qu'elle
"est

telle, il faut reconnaître aux lois qui concernent les droits
>}

réels un caractère territorial. Ces lois fixent, dans un pays donné,
» les droits d'une personne (propriétaire ou possesseur, usufruitier,

etc.), non pas vis-à-vis d'une autre personne déterminée, mais
»

envers et contre tous, dans une mesure générale et absolue ;
»

Peut-on admettre qu'elles perdent leur empire et soient rempla-
cées par des lois différentes, parce que ce propriétaire ou posses-

»
Seur, cet usufruitier, vient à transporter son domicile ou à être

J)
naturalisé dans un autre pays ? »

l
On voit par là combien est peu fondée l'ancienne distinction entre

es
immeubles assujétis à la loi territoriale, et les meubles régis

far
la loi du domicile du propriétaire : il fallait l'influence des idées

éOdales qui donnaient toute prépondérance à la terre pour expli-
qUercette différence.

D' autre part, quelle bonne raison donner à l'appui de la distinc-

t'O"
moderne qui n'a même pas l'excuse d'être conforme à la tra-

IlIon? Pourquoi assuj étir les meubles considérés commeuniversalité

(1)Loc.'cit.,p. 96.



106 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

à la loi du domicile du propriétaire, et les meubles pris individuel'

lement à la loi de leur situation effective ? Au fond, et sans l'avouer,

les partisans de cette distinction sentent que, presque toujours,

sinon toujours, l'ordre public est intéressé au point de vue écono-

mique quand il s'agit des meubles considérés individuellement,

notamment dans les différents cas prévus par les art. 1141, 1690,

1691,2074 à 2076, 2119, 2279du Code civil, et dans la saisie mobilière.

Mais alors, on retombe complètement dans la théorie développée

plus haut et dans la véritable conception, suivant nous, du statut

réel. *

Du reste, la science moderne répudie de plus en plus ces distinc-

tions factices établies entre les meubles et les immeubles. Déjà de

Savigny les avait écartées, mais par une raison peu concluante : ce

n'est pas, comme il le disait, parce que tout individu venant dans

un pays se soumet volontairement aux dispositions de la loi locale,

que les meubles lui appartenant et apportés par lui seront régis par

cette loi ; cette dernière, en effet, s'impose à lui qu'il le veuille ou

non, en vertu du principe de la souveraineté qui est absolue toutes

les fois que, l'intérêt général du pays, l'ordre public en d'autres

termes, est en cause (1). Plus exactement, la raison juridique de

l'assimilation établie entre tous les biens, au point de vue qui nous

occupe, dit Wæchter, c'est que le législateur, quand il s'occupe de

l'organisation de la propriété, n'a en vue que les choses situées sur

son territoire, mais il les a toutes en vue : l'intérêt économique est

toujours le même, qu'il s'agisse de meubles ou d'immeubles (2).
En Angleterre même, où cependant les anciennes traditions féo-

dales sont encore si vivaces, l'ancienne distinction est de jour en

jour plus abandonnée (3).

97. A l'étranger, c'est l'ancienne conception des statuts qui

domine, telle que la comprenaient les jurisconsultes coutumiers, et

telle que la maintient la jurisprudence française; par interprétation
de l'art. 3, § 2, du Code civil.

On trouve la reproduction à peu près textuelle de cette der-

(1)DeSavigny,loc. cit., t. VIII,§366,P. 170et suiv.
(2)Wæchter, Archiv.für diecivil.Praxis, t. XXIV,p. 292-298; t. XXV,p. 199'

200; 383-389; Bar, DasInternationale Privat-undStrafrecht, §58.
(3) Wharton, A Treatiseon the conflictof Laws,§297et 305-311; Westlake,

A Treatiseon Private InternationalLaw,§§140-142.
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nière
disposition, entendue d'ailleurs comme elle l'est en France,

dans
les législations suivantes : code prussien (Introduction, §§ 28,

31,
32, 35), code autrichien (§ 300), code hollandais (art. 7), de

Vaud(art. 2), de Fribourg (art. 1), de la Louisiane (art. 9) (1). Dans

tous ces pays, on soumet les immeubles, à quelque point de vue
que ce soit, par exemple en ce qui concerne les successions, à la loi

territoriale.

Le code bavarois applique la lex rei sitæ, en matière réelle et

In.Ixte,à tous les biens meubles et immeubles, corporels et incor-

porels (partie I, ch. II, § 17), supprimant ainsi, dès le XVIIIesiècle,
Caril date de 1756, l'ancienne distinction surannée entre les biens

Mobiliers et immobiliers. Le code de Berne (art. 4) étend aussi,
sans

différence, la loi locale à toutes les choses soumises à la souve-

raineté de l'Etat. ,
En

Angleterre et aux Etats-Unis, l'application de la lex rei sitæ
est

tellement absolue pour les immeubles qu'on l'impose même
Pour les formalités des actes relatifs à des immeubles situés en

Angleterre ou aux Etats-Unis, contrairement à la règle qui sera

établie plus tard : Locus regit actum. Ainsi, le Statute of frauds exi-

geant un écrit pour la constatation des actes qui ont un immeuble

Pour objet, un acte passé dans un pays étranger en la forme orale,

Conformément à la loi de ce pays, sera sans effet sur les biens situés
en

Angleterre et aux Etats-Unis. Cette règle rigoureuse est appliquée

^me dans les rapports des différents Etats de l'Union américaine
et entre l'Angleterre et l'Ecosse (2). Fidèles encore aux idées tradi-

tionnelles, les Anglo-américains disent des meubles : « Personal -

Property has no locality, » variante de l'adage des statutaires : mobi-
lia

ossibus personæ inhærent. Ils en concluent qu'il faut leur appli-
que" la loi du domicile du propriétaire. Cependant, nous avons

déj4 signalé la réaction qui s'opère dans la doctrine anglaise et

américaine pour assimiler les meubles aux immeubles (3).
Il n'est guère qu'une législation qui consacre les vrais principes

théoriques exposés plus haut : c'est le Code italien de 1866. Dans

son
art. 7 des Dispositions générales, il assujétit bien les immeu-

bles à la loi de leur situation ; mais cela ne peut être entendu que

(1)Fœlix,loc.cit.. t. I, P. 120.n° 59.
(2)Lawrence.Commentairede Wheaton.t. III. P. 13et 74.
(3)No96

-
in fine.

-,
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des points se rattachant à l'organisation même de la propriété fon-

cière, comme il a été dit ci-dessus, et non de toutes les règles de

droit ayant un rapport quelconque avec les immeubles, puisque les

successions immobilières sont régies par la loi nationale du défunt

(art. 8). Pour les meubles, le même art. 7 les soumet à la loi natio-
nale du propriétaire, « sauf les dispositions contraires de la loi du

» pays où ils se trouvent. » Cette exception fait allusion aux règles
de l'organisation de la propriété mobilière qui rentrent dans le sta-

tut réel comme celles de l'organisation de la propriété foncière.

Ainsi, le Code italien assimile avec raison, au point de vue du sta-

tut réel justement compris, les meubles et les immeubles.

SECTION V

THÉORIESMODERNES

98. Répudiant la théorie des statuts, condamnée par ses défauts

essentiels, les jurisconsultes modernes ont proposé un grand nom-

bre de systèmes pour résoudre la délicate question qui forme tout

l'objet de notre science, c'est-à-dire pour déterminer quelle est la

législation applicable quand plusieurs se trouvent en conflit à pro-

pos du même rapport de droit. Le défaut de la plupart de ces

systèmes est de reposer sur un critérium beaucoup trop absolu et

insuffisant, par conséquent, pour répondre à toutes les hypothèses

possibles.

99. Les jurisconsultes anglo-américains, profondément imbus

des traditions féodales qui dominent le droit commun anglais

(common law), lequel est devenu aussi celui des Etats-Unis, demeu-

rent fermement attachés à l'ancien principe de la territorialité des

lois. Pour eux, comme on le verra dans la suite, le statut person-
nel lui-même n'existe pour ainsi dire pas, en ce sens qu'ils s'en

tiennent presque exclusivement à l'application de la loi territoriale.

Exagérant l'idée de la souveraineté, ils méconnaissent le caractère
des lois qui sont faites, en principe, pour les nationaux de chaque
état, en vue de leur situation particulière, et qui sont appelées à les

régir, même en pays étranger, toutes les fois qu'elles ne sont pas
contraires aux règles d'ordre public de ce dernier pays. Si parfois
ils admettent l'application de la loi étrangère, c'est en vertu d'une

concession purement gracieuse motivée par l'intérêt, de la Comitas
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gentium en un mot, telle que l'avaient comprise les jurisconsultes
des Pays-Bas au XVIIesiècle (1).

Il est inutile de revenir sur la réfutation de cette dernière théo-
rie (v, n° 20); mais il faut remarquer, en outre, que la Comitas ne

répond
nullement à la question posée. Après avoir décidé que

l'étranger peut invoquer tel ou tel droit, en vertu des dispositions
de la loi du pays où le litige est soulevé (v. chapitre Ier), le juge se

demande si, dans son pays, la loi étrangère est applicable en prin-
ce : il peut, à la rigueur, répondre à cette dernière question par systèmedela

Comitas ; mais, en supposant qu'il soit dans un de ces
cas où la courtoisie internationale commande l'application de la

101- étrangère, il n'a pas de critérium pour déterminer celle à laquelle
il doit s'attacher, en présence de plusieurs qui sont en conflit. Ce

dernier point est cependant celui qui forme l'objectif direct du

Droit international privé. Aussi voit-on des Anglais eux-mêmes

avouer l'insuffisance de la théorie générale acceptée par leurs

Compatriotes (2).
100. Hauss, professeur à Gœttingue, a imaginé le système de la

loi présomptivementacceptée par les parties. Suivant lui, on recher-

Cherait, d'abord, la loi sous l'empire de laquelle les parties ont

voulu se placer; faute d'indications à cet égard, le juge saisi du

litige appliquerait sa propre loi ; enfin, si cette dernière était muette
SUrla question, on appliquerait tantôt la loi du domicile, tantôt

celle de la situation de l'objet du litige (3).
Cette théorie conduit à ce résultat inacceptable que la volonté des

Particuliers se mettrait au-dessus de la loi, puisque, par une

soumission volontaire à une législation étrangère, il serait pos-
sible d'échapper aux prescriptions les plus impératives de sa loi

nationale. De plus, indépendamment de la difficulté pratique qu'il
.Ya à rechercher l'intention des parties toutes les fois qu'elles n'ont
pas indiqué la loi acceptée par elles, ce qui est le cas ordinaire, on

forcerait ainsi le juge à appliquer nécessairement la législation

(1)Wharton, A Treatiseon the conflict of Laws, Philadelphie,1872, § 84,
P.81; Westlake,A Treatiseon Private InternationalLaw,Londres,1858,§ 402,
P. 384;Story, loc.cit., 7e édit.,§ 20,p. 20.

(2)Westlakecité par Lawrence,loc.cit., t. III, p. 56 et 57.

(3) Deprincipiis a quibuspendetlegumsibi contrariarum auctoritas, etc.,
Cœttingue,1824.
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qu'elles auraient désignée, fût-elle contraire aux principes d'ordre

public admis dans le pays où il siège.
Tout ce qu'il y a de vrai, dans cette manière de voir, c'est qu'il

est certains rapports juridiques dans lesquels la volonté des parties

domine, et dans lesquels, par conséquent, il faut rechercher leur

intention pour désigner la loi applicable : ce sont les conventions,

comme il sera dit dans la suite.

101. D'après Wæchter, il faudrait, en cas de conflit, appliquer la
loi qui respecte les droits légitimement acquis (1). Cette formule

vague est d'un mince secours en pratique ; elle n'indique aucun

critérium pour distinguer la loi qui respecte les droits acquis.
Plusieurs lois, du reste, peuvent, aussi bien l'une que l'autre, satis-

faire à cette condition : laquelle appliquer en pareil cas ? Enfin, on

peut faire remarquer qu'il y a dans la formule de ce système une

véritable pétition de principe : pour savoir si des droits sont acquis,
il faut connaître la loi sous l'empire de laquelle ils ont été acquis
et qui seule peut en déterminer la légitimité ; de sorte que, pour
indiquer la loi applicable, il faut déjà la connaître !

102. Schæffner a proposé d'appliquer la loi du lieu où prend
naissance le rapport de droit (2). Ainsi, pour les conventions, on

appliquerait la loi du lieu où les parties sont tombées d'accord ;

pour l'état et la capacité, celle du domicile ; pour les biens pris
comme universalité, la loi du domicile aussi ; pour les biens pris

individuellement, celle de leur situation.

Le critérium proposé dans cette théorie n'est guère plus pratique

que celui du précédent système. Si, en effet, il est parfois aisé d'in-

diquer le lieu de naissance du rapport de droit, par exemple pour
les conventions, la plupart du temps on n'arrivera à le déterminer

que par une analyse, souvent très délicate, du rapport juridique,

par exemple lorsqu'il s'agit des successions (3). En outre, on ne

tient compte, en procédant ainsi, que d'un élément du rapport ;
souvent (c'est ce qui résultera des explications fournies au cours de

ce livre), il faudra accorder une influence prépondérante, soit à

la volonté des parties dans les
conventions, soit à la situation des

(1)Archiv.fürdiecivil. Praxis, t. XXIVet XXV,1841-42.
(2)Entwickelungdes internationalenPrivatrechts,Francfort,1841.

(3) DeSavigny,loc. cit., t. VIII,p. 131.



THÉORIESPRÉLIMINAIRES 111

biens dans le statut réel, soit à. la nationalité dans le statut per-
sonnel.

103. Suivant d'autres, il faudrait toujours appliquer la loi du

lieu se réalise l'exécution du rapport juridique.
Ce système mérite, tout d'abord, la même. critique que celui de

Hauss cité plus haut : les parties, étant libres de désigner tel pays
qu'il leur plaît pour l'exécution des obligations résultant d'un rap-
port de droit, il sera vrai de dire qu'elles pourront adopter telles
règles qu'elles voudront, même sur des points relativement auxquels

leur loi nationale n'admet aucune dérogation, par exemple sur,

l'état et la capacité. D'autre part, en ne considérant que l'une des

Circonstances qui peuvent servir à déterminer la loi applicable,

c'est-à-dire le lieu d'exécution du rapport de droit, on néglige toutes
les autres qui, suivant les cas, peuvent avoir une influence plus

grande, telles que la situation des biens, la volonté des parties, la

nationalité, etc. -
104. On a dit encore que le juge, saisi d'une question à propos

de
laquelle plusieurs lois sont en conflit, doit, -sauf exceptions, s'en

de laquelle plusieurs lois sont en conflit, doit, sauf exceptions,
s'en

tenir exclusivement à la sienne (1).
On répond peut-être ainsi à la question de savoir si un tribunal

d'un pays quelconque peut appliquer la loi étrangère, sans même

admettre le tempérament de la concession gracieuse inspirée par

la Comitas,mais on ne résout nullement le problème posé: loin de

trancher le conflit de lois, on l'écarté. A l'appui de cette manière
de

voir, il est allégué que le juge n'a pour mission que d'appliquer
la loi de son pays. Soit; mais encore doit-il l'appliquer aux cas

Pour lesquels elle a été faite : or, le législateur a-t-il entendu l'im-

Poser dans telle circonstance où plusieurs lois sont en conflit ?

Telle est la question à résoudre. De plus, des juges de différents

Pays pouvant être également compétents pour une même question,
et le demandeur ayant le choix entre eux, la loi à appliquer variera

suivant le caprice de ce dernier (2).
Il ne faut retenir de cette théorie que les deux points suivants :

le
juge appliquera nécessairement sa propre loi : 1° quand elle est

formelle en ce sens ; 2° quand il s'agit de questions intéressant

l'ordre public tel qu'il est compris dans son pays.

(1)Zachariæ,trad. Masséet Vergé,t. I, p. 37.
(2)De Savigny,loc.cit., t. VIII,p. 127à 129.
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105. D'après une opinion assez répandue, à moins d'exception

contenue dans la loi positive, un tribunal devrait, en principe

appliquer la loi du domicile des parties (1).

Sans nier que le domicile serve souvent à déterminer la loi ap-

plicable parmi plusieurs qui sont en conflit, il faut reconnaître

cependant qu'il ne peut être pris pour critérium général. Comme

nous l'avons dit à propos des systèmes précédemment indiqués,
la

nature même du rapport de droit indiquera souvent comme devant

être appliquée la loi nationale, ou celle de la situation de l'objet,

ou celle acceptée par les parties, etc. D'ailleurs, si plusieurs

personnes sont en présence, chacune peut avoir un domicile dis-

tinct : quelle loi devra-t-on choisir en pareil cas ?

106. Une nouvelle théorie donne la préférence à la loi nationale

des parties. Ce système dérive d'une idée politique relativement

récente, en vertu de laquelle tous les hommes unis par une commu-

nauté de race, de traditions, de mœurs, d'institutions et de langue,
sentant entre eux, en un mot, la « conscience de la nationalité »,

suivant l'expression consacrée, doivent briser les liens prétendus
factices qui les rattachent à des états divers par suite des accidents

de la politique, et constituer des états nouveaux correspondant
chacun à des nations particulières. On sait quelles révolutions cette

idée a provoquées, combien de sang a coulé notamment pour que

tous les Italiens formassent un état distinct, et quand les Hongrois
cherchèrent à en fonder un autre. Ce n'est pas ici le lieu de discu-

ter cette idée des nationalités qui, quoique contenant une grande

part de vérité puisqu'elle correspond à quelque chose de naturel,

risque souvent de froisser les sentiments et les intérêts des peuples,
en brisant les liens anciens et légitimes pour en créer d'autres fra-

giles ou impossibles, ou bien sert de masque hypocrite à des am-

bitions inavouables d'envahissement et de conquètes. Retenons seu-

lement que cette idée a été la cause de la théorie d'après laquelle
la loi nationale doit l'emporter en cas de conflit de législations.
C'est en Italie, où la lutte pour l'unité politique sous l'influence du

sentiment de nationalité a été la plus active et la plus heureuse,

que la théorie a pris naissance et s'est développée, grâce aux efforts

(1)Savigny,loc.cit., t. VIII,p. 124,noteg.



THÉORIESPRÉLIMINAIRES 113

8

de
Mancini, jurisconsulte et homme d'Etat, de Pasquale Fiore,

sperson, de Carle, de Lamonaco, etc. (1).

En
principe, dit la doctrine italienne, les lois sont faites dans

e

h
aque pays eu égard à la condition particulière de ses habitants,

de
Manière à consacrer les institutions juridiques conformes à leur

Ictère, à leurs mœurs, à leurs traditions. Il est donc rationnel
que les lois ayant, par leur nature même, un caractère contingent,

elatif et personnel, suivent en tout pays ceux pour qui elles ont
ete

faites ; que chacun, en un mot, relève de sa loi nationale.
Acette règle on apporte deux exceptions. La première concerne

ce
que les Italiens appellent la partie volontaire du droit, c'est-à-

re les
conventions, dans lesquelles l'intention des parties est la

Ch
ose principale à considérer; de telle sorte qu'on applique la loi

qu'elles ont choisie. La seconde, commandée par le respect de la

°uveraineté,
se présente toutes les fois que la loi nationale de

d etranger
est en contradiction avec l'ordre public du pays; dans ce

dernier cas on s'en tient exclusivement à la loi territoriale.

d
Du domaine de la théorie, le système italien est passé dans celui

de
a

pratique, formulé notamment dans les art. 3, 6, 8, 9, 11 et 12
u

Code civil de 1866 (titre préliminaire).

d'
La législation d'Italie a un double mérite. Tout d'abord, elle est

Unlibéralisme équitable et rationnel envers les étrangers qu'elle
Ssinaile aux nationaux pour la jouissance des droits civils, sans

Cette
condition de réciprocité législative ou diplomatique qui

Pare
encore la loi de presque tous les états (art. 3 Code italien).

n
second lieu, elle affirme le vrai caractère des lois qui, nous

^°ns
déjà eu l'occasion de le dire, faites pour un peuple placé

ns telles conditions déterminées, sont naturellement personnelles,

cestl-a-direJ-
attachées à l'individu qu'elles suivent même en pays

tranger. Ainsi s'explique, sans recourir à l'idée de concession

jjracieuse
et intéressée qui fait le fond de la théorie de la Comitas,

application dans un pays de la loi étrangère.

d Cependant
la théorie de la nationalité présente encore le défaut

e
reposer sur un critérium trop général et ne pouvant, par consé-

qtlellt,
servir à trancher tous les conflits possibles de législations.

ée d'une idée préconçue qui dominait tous les esprits en Italie, au

(1) ^'eranton') Storia degli studi del diritto internazionale in Italia. —
Holtzendorff,Revuede Droitinternational,t. II, p.92.

í~ Italia.
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fort de la lutte pour l'indépendance et la conquête de l'unité deIl

Péninsule, elle est devenue, comme on l'a dit avec raison, une sorte

d'arme de guerre que l'on a eu le tort d'employer en toute matière

même en Droit international privé. Malgré, en effet, les deux excep-

tions acceptées et relatives, l'une aux conventions, l'autre à l'ordre

public, il faut reconnaître que, dans un certain nombre de rapports

juridiques, la nationalité est sans influence. Comment, par exemple

résoudre avec le système italien le conflit de lois en ce qui r

cerne les formalités des actes juridiques? On n'est plus ni dans

l'une ni dans l'autre des deux exceptions prévues, et cependanton
ne voit pas trop le rôle que peut jouer en pareil cas la loi nationale

SECTIONVI

VÉRITABLETHÉORIE

107. Pour formuler le vrai principe dirigeant en matière de con-

flits de lois privées, il faut recourir à l'idée fondamentale émise p~

de Savigny (1).
Il existe, dit le grand jurisconsulte, entre tous les peuples parve-

nus à un degré sensiblement égal de civilisation, une communauté

de droit, c'est-à-dire une manière uniforme de comprendre et di

résoudre les problèmes juridiques, étant donné le développement

égal, chez ces différents peuples, de la raison appliquée aux cho-

ses du droit. Aussi, un rapport juridique doit être apprécié en tout

pays civilisé de la même manière, à l'aide des lumières de la raison

universelle. Le problème du Droit international privé revient donc

à celui-ci : « Déterminer, pour chaque rapport de droit, le domaine

» de droit (c'est-à-dire la législation), le plus conforme à la nature

» propre et essentielle de ce rapport. »

Il n'est donc pas vrai de dire que les lois sont essentiellement

territoriales, puisque l'analyse de la nature du rapport juridique

peut conduire à l'application d'une loi étrangère, comme étant l'1

plus conforme à la nature de ce rapport. Ce n'est pas non plus p',(

courtoisie internationale (Comitas), que l'on accepte l'application
d'une loi étrangère; mais bien pour réaliser une solution ratin-

nelle commandée par l'étude d'un rapport de droit.

(1)Loc.cit., t. VIII,p. 27à 41.
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Toutefois, de Savigny ajoute aussitôt que, malgré le caractère

rationnel d'une solution qui conduirait à appliquer la loi étrangère,
le juge doit cependant s'en tenir d'une manière exclusive à sa pro-
pre

législation, toutes les fois que l'ordre public, tel qu'il est com-

pris dans son pays, se trouverait violé par l'application de la loi

étrangère. Le respect de la souveraineté des états, condition essen-

tielle de leur existence, commande cette exception au principe

général.

On a fait à de Savigny divers reproches, surtout celui de donner

trop d'importance à la loi du domicile et de n'en pas accorder

suffisamment à la nationalité (1). Mais il faut remarquer que, quel-

que fondée que soit cette critique, elle n'attaque en rien le fond

même de la théorie proposée par ce jurisconsulte. Tout ce que l'on

peut
dire, en effet, c'est que de Savigny n'a pas toujours compris

la véritable nature des rapports de droit et qu'il a été ainsi conduit
à

attribuer au domicile une influence qui, souvent, aurait dû être

reconnue à la nationalité. Il n'en demeure pas moins toujours vrai

1ue c'est par l'étude de la nature des rapports juridiques que l'on ar-

rivera à déterminer la législation dont ils relèvent particulièrement.

, 108. Il faut donc bien se garder de s'attacher à un système conçu

Qpriori, à un critérium général, beaucoup trop absolu pour répon-
dre à tous les cas de conflits possibles entre les législations. Certes,
la tâche du jurisconsulte n'est pas facilitée, l'examen de la nature

du
rapport de droit qu'on lui demande est presque toujours fort

délicat ; mais du moins on évite ainsi les solutions contradictoires

ou sans raison, amenées par un principe vague comme la distinction

de'
statuts, ou arbitraire, comme la plupart des théories modernes

indiquées plus haut : il y a lieu, en effet, d'espérer que les inspira-

tions de la raison et du droit seront partout écoutées.

Pour le moment, la plupart des solutions auxquelles on arrive,

Pour déterminer la loi applicable aux différents rapports de droit

Par l'examen de leur nature, ne sont encore que théoriques, car

elles ne résultent que de la doctrine générale des jurisconsultes.

Maispeu à peu, par la force même de la vérité, celles qui ont un

caractère rationnel finissent par être consacrées dans les législations
les plus récentes et celles qui se transforment, ou, mieux encore,

V
(1)Laurent,loc.cit., t. I, p. 612etsuiv.; Mancini,JournalClunet,t. 1,p. 287.—

aussin°105.
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dans les traités internationaux. Le desideratum suprême en effet est

que, tout en maintenant la variété peut-être inévitable des législa-

tions, les principes rationnels pour la solution des conflits de lois

privées soient formulés et rendus obligatoires par les traités tou-

jours plus complets et plus nombreux : alors le jurisconsulte n'aura,

en Droit international privé, qu'à appliquer la loi conventionnelle

des peuples, comme il applique, dans chaque état, la loi souve-

raine (1).

109. De tout ce qui précède, il résulte que la théorie générale
du Droit international privé peut se résumer dans les deux propo'

sitions suivantes :

1° Il se forme, ou plutôt il se dégage peu à peu un Droit commun

des peuples comprenant les règles rationnelles qui servent à indi-

quer la loi applicable à tel rapport de droit donné ;
2° Le jurisconsulte, ne s'attachant pas à une règle conçue a

priori, doit rechercher la loi applicable en vertu de la nature du

rapport de droit qui lui est soumis, sans se préoccuper de savoir

s'il arrive ainsi à l'application d'une loi étrangère, sauf à s'en tenir

toujours à la sienne quand l'ordre public de son pays est intéressé.

Ainsi se trouve confirmée la définition qui a été donnée du Droit

international privé : « La science qui a pour objet, étant donné un

» rapport juridique présentant des points de contact avec plusieurs
» législations, de déterminer celle qui lui est applicable en vertu de

» sa nature (2) ».
109 bis. La mission du juge est parfois facilitée, en ce sens que

sa propre loi lui indique d'une manière formelle quelle est la

législation applicable à tel rapport de droit. En pareil cas, le magis-

trat n'a qu'à s'incliner et à se conformer au texte positif. Mais ce

renvoi à la loi étrangère indiqué dans certains cas par la loi du

tribunal saisi, la lex fori, provoque souvent une difficulté dont aIl

peut se rendre compte par les deux exemples suivants.

Par interprétation de l'art. 3, al. 3, C. C., on admet, en France,

que l'état et la capacité des étrangers sont déterminés par leur loi

nationale ; or, dans beaucoup de pays, l'état et la capacité sont réglés

par la loi du domicile. Si donc nous supposons un étranger domicilié

(1)V.notre étude sur la ThéoriedesStatuts dans le Codecivil, Rev. critique
de législation,1884,p. 507.

(2)V. n° 14in
fine.
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en France, faudra-t-il décider que son état et sa capacité seront fixés
Par la loi française, parce que notre loi décide qu'il faut, sur ce

Point, s'en référer à sa loi nationale et que cette dernière prononce,
en pareil cas, l'application de la loi du domicile ?

En Italie, la transmission des biens par succession ab intestat
est réglée par la loi nationale du défunt; en France, la jurispru-
dence, par interprétation de l'art 3, al. 2, C. C., se prononce pour
la loi de la situation des biens, en ce qui concerne la transmission

héréditaire des immeubles. En supposant qu'un Français décède

laissant des biens immobiliers en Italie, la disposition du Code
civil italien d'après laquelle on devrait appliquer la loi nationale
du

défunt, c'est-à-dire la loi française, signifiera-t-elle que, confor-

mément à ce que décide la jurisprudence française, il faudra appli-
quer la lex rei sitæ, c'est-à-dire la loi italienne?

Nous ne croyons pas qu'il soit possible d'hésiter sur cette ques-
tion. Lorsqu'un législateur renvoie à la loi étrangère pour le règle-
ment d'un rapport de droit, c'est qu'il estime, conformément aux

Principes développés plus haut, que l'application de cette loi est

commandée par la nature même du rapport juridique dont il s'agit.
Il se réfère donc aux dispositions de la loi étrangère sur la régle-
mentation de ce rapport ; mais il n'entend nullement s'en rapporter
aux idées du législateur étranger sur la détermination de la loi

applicable, ni accepter de sa part un renvoi à sa propre législation
qu'il a cru devoir écarter dans l'espèce. Ainsi, lorsque la loi fran-

çaise fait dépendre l'état et la capacité des étrangers de leur loi

nationale, elle entend dire que les dispositions de cette loi sur la

majorité, l'aptitude des personnes à accomplir des actes juridiques,

etc., devront être appliquées, et non qu'il faudra appliquer telle

autre législation désignée par la loi nationale de l'étranger pour

régler ces différents points. Admettre le contraire serait déraison-

nable, car ce serait supposer chez le législateur le désintéressement

complet de la question qu'il entend régler : en effet, au lieu de se

Prononcer sur la législation applicable, comme il paraît vouloir le

faire, le législateur s'en rapporterait à la loi étrangère pour tran-

cher cette difficulté ! Une pareille façon de procéder, on l'a dit

avec raison, ne serait ni digne, ni rationnelle (1).

(1) V. Labbé,Du conflitentre la loi du juge saisi et une loi étrangère,
J, Clunet,1885,p. 5 à 16; Laurent,Sir., 1881.4. 41.
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110. Notion de l'ordre public. —Maisla difficulté intrinsèque

de tout problème de Droit international privé, c'est-à-dire l'analyse

du rapport de droit ayant pour but de déterminer la législation

applicable, se complique de la question de savoir si l'application de

la loi étrangère ne violera pas des règles d'ordre public consacrées

par la loi territoriale. L'examen de cette dernière question est im-

posé par la nécessité de concilier l'obligation pour les états d'ac-

cepter l'application de la loi étrangère sur leur territoire, quand les

principes du Droit international le commandent, avec le respect de

leur souveraineté, c'est-à-dire de leur existence même comme per-
sonnes morales indépendantes (1). C'est là du reste un point admis

dans toutes les législations, soit d'une manière implicite, soit même

d'une façon expresse, comme dans le Code civil français (art. 3,

§ 1er)et dans celui d'Italie (art. 12).
Mais que faut-il entendre au juste par l'ordre public ; quels sont

ces cas où la loi territoriale devra seule s'appliquer, à l'exclusion

de toute loi étrangère dont les dispositions ne seraient pas par-
faitement d'accord avec les siennes ?

On ne saurait, tout d'abord, songer à restreindre l'ordre public
aux seules lois pénales, comme on a essayé de le faire, sous pré-
texte que toute autre extension est vague, arbitraire et donne lieu

à mille discussions. Si les lois pénales sont certainement d'ordre

public, il faut bien reconnaître aussi que nombre d'autres règles

législatives présentent le même caractère, sans être accompagnées
d'une sanction pénale que l'on n'a pas jugé nécessaire d'y attacher

pour la conservation de la société. Une convention dont la cause

est immorale peut parfaitement échapper à la justice répressive:
est-ce à dire que la loi qui la prohibe n'intéresse pas l'ordre public
tel que le législateur l'a compris ?

Par cette expression ordre public, vague et mal définie comme la

chose même qu'elle désigne, il faut entendre l'ensemble des règles
légales qui, étant donné les idées particulières admises dans tel pays

déterminé, sont considérées comme touchant aux intérêts essentiels de
ce pays. Peu importe du reste qu'il s'agisse d'intérêt religieux,
moral, politique ou économique; la liberté religieuse comme la

défense de professer publiquement un culte, la prohibition du

(1)V. nos22et 107.
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divorce
ou de la polygamie, l'admission ou l'exclusion des inégali-

es, sociales, la limitation du taux de l'intérêt, quelque différentes

eUes soient au point de vue de l'idée sur laquelle elles reposent,

11e&sont pas moins toutes des règles d'ordre public. C'est à ce

Point
de vue, parfaitement exact en théorie, que s'est placé notre

dateur en édictant la disposition si large et si compréhensive
de l'art. 3, § 1er: « Les lois de police et de sûreté obligent tous ceux
»
UI habitent le territoire. » Il s'est bien gardé de donner une for-

J1*11!6
plus précise qui aurait été inexacte, ou une énumération fata-

^ent incomplète; il a pris le sage parti de laisser au juge le soin

Laminer, dans chaque cas particulier, si l'ordre public, tel qu'il
resulte des principes généraux de notre droit, est ou non intéressé.

111. Il est essentiel cependant de faire une précision, pour avoir
Ulleidée juste de l'ordre public tel qu'on l'entend en Droit interna-

tional privé,

l'
Dans toute législation, il existe un ordre public que l'on peut qua-

ler
d'interne, parce qu'il a pour trait caractéristique de s'adresser

aux nationaux seulement. On le distingue, au point de vue prati-
que, en ce qu'il comprend l'ensemble des dispositions légales aux-

quellesles nationaux ne peuvent déroger dans leurs conventions.

C'est celui dont parle l'art. 6 du Code civil : « On ne peut déroger
*Par des conventions particulières aux lois d'ordre public et de
)

bonnes mœurs. »

L'ordre public international, au contraire, c'est-à-dire celui dont
11est question dans notre science, s'impose, sans distinction de

nationalité, à tous ceux qui habitent le territoire (1). Un exemple
fera voir la différence qui existe entre les deux. L'état et la capacité
des

Français, tels qu'ils sont réglés dans le Code civil, sont certai-

nement d'ordre public, en ce sens que des Français ne pourraient y

apporter des modifications par contrat; au point de vue internatio-

nal, au contraire, on accepte que l'état et la capacité des étrangers

Soientfixés d'une manière toute différente par la loi de leur pays.
Si même la loi nationale de l'étranger autorisait ce dernier à déro-

ger conventionnellement à son état ou à sa capacité, c'est sans

difficulté que l'on admettrait en France l'effet d'une pareille con-

vention.

112. Cet ordre public, qualifié d'international parce qu'il s'im-
.1

(1)Brocher,CoursdeDroit internationalprivé,t. I, n° 44.
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pose également aux étrangers et aux nationaux, est évidemment

très variable suivant les pays. Sans aborder une discussion qUI

sortirait du cadre de cette étude sur le caractère plus ou moins

absolu des principes moraux, il suffit de constater qu'en fait les

législations accusent de grandes divergences dans la façon de cofl1'

prendre, chez les différents peuples, la morale et, à plus forte rai-

son, l'organisation sociale, politique ou économique. En présence
de cette variété, chaque législateur excluera-t-il systématiquement
sur son territoire l'application de toute loi étrangère qui ne règle

pas les questions de ce genre comme il le fait lui-même; devra-t-on,

dans chaque pays, se cantonner dans la conception nationale de

l'ordre public, en répudiant toute autre qui ne serait pas parfaite
ment semblable ?

Pour trancher cette question si délicate, on peut classer en trois

catégories les règles d'ordre public international contenues dans

chaque législation.
Les premières, relatives toutes ou presque toutes à la morale,

sont universellement admises par tous les peuples civilisés et

présentent, dans toutes les nations qui s'inspirent des mêmes idées

générales, un caractère à peu près absolu : telle est notamment la

prohibition de la polygamie et du mariage entre parents en ligne
directe ou entre frère et sœur. Il est certain que les dispositions
contraires que l'on peut rencontrer dans la législation de certains

peuples dont la religion et la morale sont complètement différentes

de celles des nations civilisées, au sens propre que l'on attache à

ce mot, ne seront jamais admises dans leur application sur le terri-

toire de ces dernières. C'est ainsi que la polygamie ne pourra être

pratiquée par un Turc dans aucun pays chrétien.

D'autres règles, sans être universellement admises par les peu-

ples qui participent à la civilisation moderne, sont cependant con-

sidérées par les législateurs qui les consacrent comme l'application
des vrais principes de morale ou de bonne organisation sociale ;

de telle sorte que, malgré l'exemple d'autres pays tout aussi civili-

sés qui ne les admettent pas, ils les imposeront nécessairement à

tous les étrangers sur leur territoire, comme s'ils avaient, à cet

égard, le monopole de la morale et de la vérité absolue. Le divorce

par exemple, bien qu'en vigueur dans des nations nombreuses qui
suivent le courant de la civilisation européenne, est rejeté dans
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d'autres
d'une manière complète, comme contraire à la morale et

&la
Constitution de la famille. Il faut bien, tant qu'elles durent,

accepter
ces idées particulières à chaque pays, dues principalement

L1 influencetraditionnelle, religieuse ou à des caractères de race.

Le juge
ne peut que s'incliner devant la loi positive et l'appliquer à

exclusion de la loi étrangère, toutes les fois qu'elle se présente
Coittmeune règle d'ordre public dans son pays.

Enfin, il est d'autres dispositions qui, quoique impérativement

^Posées,
non-seulement ne sont pas universellement admises dans

es
nations civilisées comme celles de la catégorie précédente, mais

ellclre,
à la différence de ces dernières, ne se rattachent pas, de

l'
aveu même du législateur qui les promulgue, à un principe géné-

pi
de morale ou de bonne organisation sociale. Il est reconnu,

rnèrne
dans le pays où elles sont édictées, qu'elles proviennent de

a
condition particulière de ce pays et que, d'ordre public ici, elles

paient
loin ailleurs de présenter le même caractère, les circons-

nces
n'étant plus les mêmes. C'est ainsi que la limitation du taux

é e 1 Intérêt
n'est plus motivée, à notre époque, que par la situation

ConoIlliquespéciale d'un pays : dans tout autre état qui ne l'admet

à on avoue qu'elle constituerait peut-être une erreur économi-

^Ueféconde en conséquences préjudiciables. Aussi est-on beaucoup
tnolnsrigoureux pour les règles d'ordre public de cette troisième

|jaté8orie.
Etant donné le motif sur lequel elles reposent et qui leur

dollneun caractère tout contingent et relatif, on n'excluera, en ce

les
concerne, l'application d'une loi étrangère différente qu'au-

d nt
qu'elle serait de nature à compromettre l'intérêt général

dtl
Pays où elles sont admises. C'est ainsi, comme on le verra plus

QIn,qu'un prêt à intérêt dépassant le taux légal pourra être invo-

qllé
en France, s'il a été réalisé en pays étranger, et même si, le

prêt
étant fait en France, l'emploi des fonds a eu lieu dans un pays

\lIe taux conventionnel est libre.

r
113. Malgré cette très grande variété qui existe entre les diffé-

pents
pays pour la conception de l'ordre public international, il est

qerllliS
de croire que l'uniformité se réalisera peu à peu. Elle est pres-

queacquise entre les nations civilisées pour les règles de la première

catégoriequ i concernent la morale généralement admise par elles,.
Sorie qui concernent la morale généralement admise par elles.

j, ^°Ur
en jour elle s'accentuera pour les secondes, par suite de

andonde plus en plus universel des anciens préjugés et l'accep-
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tation des idées modernes : c'est ainsi que le divorce n'est plus

dans notre pays, rejeté au nom de l'ordre public. Quant aux règles

de la troisième classe, le courant des idées nouvelles en emportera
un bon nombre, notamment celle qui a été citée à titre d'exemple

la prohibition de l'usure. Seules, peut-être, celles qui tiennent à

certaines particularités, inévitables dans chaque pays, subsisteront

dans l'avenir.

Il faut d'ailleurs remarquer, pour compléter ce qui vient d'être

dit sur l'ordre public international, que les conséquences d'une dis-

position de la loi étrangère contraire à cet ordre public tel qu'il
est

compris dans un pays, peuvent souvent être acceptées dans ce der-

nier pays sans difficulté. On verra, par exemple, qu'un individu

divorcé conformément à sa loi nationale, peut se remarier dans 110

pays où le divorce n'est pas admis, et qu'un étranger peut invoquer
en France sa filiation naturelle paternelle, judiciairement établie

dans sa nation, malgré l'art. 340 C. G. qui prohibe la recherche de

la paternité. C'est que les conséquences d'une institution regardée
comme contraire à l'ordre public local peuvent parfaitement n'avo'f

pas le même caractère.

CHAPITRE III

LANATIONALITÉ

114. Le mot nationalité peut être pris dans deux sens différents

Au point de vue politique, il désigne cette idée en vertu de laquelle
les peuples qui ont entre eux une communauté de race, de tr»^1

tions, de langue, etc., doivent se grouper pour former autant

d'états distincts. On a déjà vu quelle influence cette idée a eue gllf

le développement du Droit international privé, spécialement
en

,

Italie (1). Au point de vue juridique, le seul dont nous ayons f
nous occuper, la nationalité désigne le lien qui rattache e, baquil
individu à un état déterminé. La théorie de la nationalité est donc

celle qui a pour objet d'indiquer l'état dont chacun dépend (2). Ii

(1) V.n°106.
(2)V.surtoutsur cettematière: Cogordan,La nationalitéau point de ",desrapports internationaux,1879.—DeFolleville,Traitédela naturalisation

1880.
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a.:
divers égards la détermination de la nationalité des personnes

larue
Importance capitale dans notre science. La plupart des légis-

lations,
en effet (1), établissent des différences souvent très mar-

^6es
entre la condition des nationaux et celle des étrangers.

ta autre
part, le lien qui rattache une personne à sa nation subsis-

tf
malgré les migrations de cette personne, il importera souvent

6
flXerla nationalité de cette dernière pour savoir si elle peut se

Valoir
de la protection des agents diplomatiques à raison d'atta-

eS
dont elle aurait été l'objet en pays étranger, ou si elle doit à

ÉnnPays
certaines obligations, par exemple le service militaire.

Enfln
et

surtout, sans dire avec la théorie italienne que la nationalité

querrnine toujours la loi applicable, il faut reconnaître cependant

ene
la loi nationale est celle dont l'application est la plus fréquente

C,18 de
conflit de législations, car c'est elle, comme il sera établi

S
lOIn,qui est appelée à régir les matières si nombreuses et si

iiïilantes comprises dans le statut personnel.

pour
toutes ces raisons, la connaissance exacte de la théorie de

llat¡8.honalités'impose avant d'aborder les problèmes de Droit inter-

en eonal
privé proprement dit. La question de nationalité se présente

dOtltffet,
presque toujours, sous la forme d'une question préjudicielle

dont
la solution est nécessaire afin d'arriver ensuite à la détermi-

4atioll
de la loi applicable.

ce
n'est pas à dire que les questions de nationalité elles-mêmes

d
Onnentpas lieu à des conflits de lois : on verra au contraire

hjp
que les conflits de ce genre sont très nombreux et très

graves*
Mais, comme chaque législateur est maître absolu pour

régi
er

comme il l'entend l'acquisition ou la perte de la nationalité

elltrS
sOn

pays, il est plus vrai de dire qu'il y a ici contradiction

ll'es;eux lois qui tranchent différemment un même point. Aussi

t>'es.
Pas possible, en recourant aux principes de notre science,

dç
dire quelle est celle des deux qui doit l'emporter : chacune est

formelle
et souveraine, et il ne reste plus que la ressource des

és Pou souveraine, et il ne

reste plus que la ressource des

t t
Pour arriver à les concilier.

115. L'idéal
à atteindre serait que tout homme eût une nationa-

Ijtg leri
certaine et qu'il n'en eût qu'une seule. Le défaut d'har-

rt)0
e

entre les lois des divers pays sur cette matière fait que, bien

(1) V.chap.1er,sect.VI.
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fréquemment, l'une ou l'autre de ces deux règles est violée.
SOdtl.

vent une législation fait dériver l'acquisition de la nationalité

certains faits qui n'ont nullement pour résultat d'entraîner la
perV

de sa première nationalité pour celui qui les accomplit : ce
dert1

se trouve donc avoir deux patries à la fois. Réciproquement,11,1
i

loi peut prononcer la perte de la nationalité dans certains

alors que cependant celui qui subit cette perte n'acquiert alICtlOI

nationalité nouvelle et se trouve ainsi n'avoir plus de patrie.
Par suite de la variété et du défaut d'accord des lois qui ré

sent les diverses parties de leur territoire, les états confédérés

fédéraux sont plus que les autres exposés au double inconvéJlieO

qui vient d'être signalé. Notamment les gens sans patrie
et~

très nombreux en Suisse où l'on appelle leur situation le
Heitnatd'

losat. Un remède a été apporté à cet état de choses par une loi

3 décembre 1850 qui autorise le pouvoir fédéral à répartir les

mathlossen ou gens sans patrie entre les divers cantons Suis?f

L'Allemagne s'est aussi débarrassée en grande partie du Ulè
inconvénient par un accord intervenu entre les états qui la c0<"

posent, le 15 juin 1851 (1). On l'écarterait en tout pays et

manière complète, en n'attachant jamais la perte de la nation»11

à des faits qui n'ont pas pour résultat d'en faire acquérir une
no,:

velle aux termes de la loi d'un autre pays. Que la naturali-
il

"f
sation acquise dans un état entraîne la perte de la

prerv
nationalité, rien de mieux; mais on comprend moins bien <F.p

y

même effet se produise dans les trois cas de l'art. 17 C. C.,P,

exemple à la suite de l'acceptation de fonctions publiques à
l'éteer

ger (2). Les lois de la Révolution, ressuscitant la media car
diminutio des Romains, avaient rejeté sur les autres

peuplescel
tains condamnés, contrairement aux principes du droit des genS.;
à l'intérêt des bonnes relations internationales (3). Sans aller 30';

loin, le Code civil fait dériver la perte de la nationalité de circoo'

tances qui n'en attribuent pas une autre, et crée ainsi un grol

nombre de heimathlossen.

Pour éviter qu'il y ait des individus appartenant à deux Pav

(1)Bluntschli,Droit internationalcodifié,art. 369,note 1. i(1)Bluntschli,Droit internationalcodifié,art. 369,note 1. >
(2)Onpourrait se borner à prononceren pareilcas certainesdéchéance5'f

exemplecelledes droitspolitiques. 1
(3)Constit.de 1791,art. 6; de 1793,art. 5 et 6; del'an VIII,art. 12et I"
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1(1fo", ce qui peut entraîner des conflits très graves, notamment

'ILIPoint
de vue du service militaire, il serait bon d'imiter partout

il
sage disposition contenue dans la loi Suisse du 3 juillet 1876,

art.C)-,
et

Luxembourgeoise du 27 janvier 1878, art. 2. Ces deux

ls
déclarent en effet que la naturalisation ne sera accordée à un

qu autant que sa situation vis-à-vis du pays auquel il

Patient
ne pourra donner lieu à aucun conflit ; ce qui suppose

ne conserve plus son ancienne nationalité.

pr116, Indépendamment du double desideratum indiqué au numéro

Cèdent,
une bonne théorie de la nationalité doit consacrer les

n.
Ux

principes suivants : 1° Tout homme a une nationalité en

lssant;
2° il peut changer de nationalité. La première règle est

Mandée par la force même des choses, la seconde est une con-

¡;q,uence
de la liberté humaine (1). C'est en prenant pour guide la

lOn
française que nous allons fournir le développement

une et de l'autre.

SECTION I

ACQUISITIONDE LAQUALITÉDEFRANÇAIS

tt J.1:. Cette acquisition peut se réaliser de quatre manières : par

fi Uaissance, par le bienfait de la loi, par la naturalisation, enfin
PcLï*l'

annexion.

§ I. Acquisition par la naissance.

118, Au point de vue législatif on peut choisir entre deux sys-

te11168pour déterminer la nationalité de l'homme à sa naissance :

I~n.
Peut la fixer d'après la filiation, en lui attribuant celle de ses

Ilar:nts;
ou bien d'après le lieu de la naissance, en lui donnant la

dualité du pays où il voit le jour.

[}
Le

premier système, dit du jus sanguinis, a été adopté par les

vains qui, à l'exemple de tous les peuples de race arienne, ne

°Yaient dans l'Etat qu'une extension de la famille, et le faisaient

l Out reposer sur la communauté de traditions et de culte exis-

entre ses membres. Le second (jus soli) fut consacré sous la

eOdalité qui rattachait tout à la terre, et soumettait à la loi locale

)
ttluntschli,Droitinternational codifié,art. 370.
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quiconque se trouvait sur le territoire régi par elle. Cependant,
8

la fin de l'ancien régime, les deux principes étaient
cumulative-

ment admis, de sorte que l'on était Français soit parce qu'on etait
issu de parents qui l'étaient eux-mêmes, soit parce qu'on naiss

t

en France (IV
Le jus sanguinis a évidemment une supériorité marquée sur

le

jus soli, en ce qu'il fait dépendre la nationnalité d'origine d'une

circonstance qui permet bien mieux de supposer l'attachement à

une patrie que la naissance souvent accidentelle sur un
territoire,

C'est par les traditions de famille, par l'influence de l'éducation
el

aussi par la communauté d'intérêts avec les proches parents que

forme le sentiment d'amour pour la patrie qui n'est que la famille

agrandie. Il est bon cependant de tenir compte, dans une certaine

mesure, du lieu de la naissance qui, joint à une manifestation

sérieuse d'adopter la nationalité du pays où l'on est né, doit faci-

liter l'acquisition de cette dernière. C'est cette théorie intermédiaire'

adoption du jus sanguinis avec facilité pour la naturalisation

raison du jus soli, qui tend à l'emporter aujourd'hui et qui est par

ticulièrement consacrée en France (art. 9 C. C. et loi dO

7 février 1851).
119. Pour fixer la nationalité d'origine, notre Code s'attache

d'une manière générale à la filiation (art. 10, § 1er) : dans l'applica

tion de cette règle, il faut distinguer entre l'enfant légitime
et

l'enfant naturel.

120. L'enfant légitime prendra sans difficulté la nationalité de

ses père et mère si ceux-ci ont la même, ce qui arrivera le plus

souvent. Dans le cas où les parents ont une nationalité différente

l'enfant prendra celle du père qui est le chef de la famille et qui,

ce titre, doit transmettre sa condition à ses descendants.

Si la nationalité du père avait subi des changements depuis
18

conception de l'enfant, les Romains attribuaient à ce dernierla

nationalité qu'avait le père au moment de la conception, en se fOo,

dant sur ce que c'était à ce moment qu'il lui donnait à la fois la
id

et sa condition juridique. Quelques auteurs modernes partagent
encore cette manière de voir (2). — Suivant d'autres, il faudrait

placer au moment de la naissance : avant, dit-on, l'enfant n'est pa:

(1)Pothier,Traitédespersonnes,part. I, tit. 2, sect. 1, nos43et 46.

(2)Demante,I, p. 65.
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^vant,
il ne constitue pas une personne juridique et il n'y a pas

leu de régler sa condition (1).
Plus généralement, on décide que l'enfant sera Français pourvu

que son père l'ait été à un moment quelconque depuis la conception,
par application de l'adage : Infans conceptus pro nato habetur, quo-

tles
de commodis ejus agitur. Il n'est pas

douteux
que, pour

notre
législateur, l'intérêt de l'enfant est d'avoir la nationalité française,

il
y a d'autant plus lieu de faire ici l'application de l'adage, que

a
loi le consacre quand il ne s'agit que d'intérêts pécuniaires, dans

es
successions et les donations (art. 725 et 906 C. C.) (2).

On a bien proposé, mais sans succès, de laisser à l'enfant le droit
de

choisir, à sa majorité, entre la nationalité du père et celle de la

mère, ou entre les diverses nationalités que le père a pu avoir

dePuis la conception (3). Outre, en effet, que cette manière de pro-
Cederest absolument contraire à la tradition romaine qui attribue

toujours
à l'enfant légitime la nationalité de son père et que le

Code
civil a consacrée, elle est aussi de nature à empêcher l'unité

dans la famille au point de vue des intérêts moraux et pécuniaires,

en favorisant les différences de nationalité entre proches parents.

ailleurs, si l'on veut tant respecter la liberté de l'enfant dans le

choix de sa nationalité, ce qui est le motif allégué à l'appui de cette

théorie, il faut aller jusqu'au bout et lui donner la faculté d'option,

^nie quand ses parents ont une nationalité identique ; la liberté

est pas moins respectable en effet dans ce dernier cas.

1
121. L'enfant naturel suivra, au point de vue de la nationalité,

a
condition de celui de ses parents qui l'aura reconnu. Si le père

et la mère ont fait la reconnaissance, il est logique que l'enfant

Prenne la nationalité du père qui est investi de la puissance pater-

llelle, Toutefois, la reconnaissance de la part du père étant très

facilement attaquable, la jurisprudence n'admet cette solution

autant que l'enfant accepte cette reconnaissance, soit formelle-

j^nt,
soit tacitement en ne la contestant pas. La reconnaissance de

a Part de la mère n'étant guère susceptible de contradiction, on

ferait bien des difficultés en donnant toujours à l'enfant naturel

ge(1)
Mourlon,Répétitionsécrites sur le Code Napoléon,t. I, p. 95, note 1,le édit.

J2)Aubryet Rau, loc.cit., t. I, p. 230,4eédit.
(3)Laurent,Droitcivil international,t. III, p. 191,n° 106.
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la nationalité de sa mère : c'est ce qu'a décidé la loi allemande du

1erjuin 1870, art. 3.

La reconnaissance du père peut intervenir après celle de la mère,

et l'on a prétendu qu'en pareil cas l'enfant conserve la nationalité

qui lui vient de sa mère comme un droit acquis, ce qui, du reste,

est conforme à la tradition romaine : Vulgo quæsiti matrem sequun-
tur (loi 26 de Statu homi. Dig.) (1). Mais on est unanime à peu près,

aujourd'hui, pour adopter une opinion contraire. Notre Code civil,

en effet, à la différence de la loi romaine, établit un lien légal,

analogue, sinon absolument semblable, à celui de la filiation légi-

time, entre le père naturel et son enfant : il est donc logique que
ce

dernier prenne la condition de son auteur. D'ailleurs, la reconnais-

sance et la légitimation ne sont que la constatation d'un fait ; ce

dernier doit donc produire les conséquences qu'il aurait entraînées

s'il avait été antérieurement connu : or, établi au moment de la

naissance de l'enfant, il aurait fait attribuer à ce dernier la natio'

nalité de son père (2). D'autres législations, cependant, paraissent
considérer la légitimation comme un fait nouveau ayant pour résul-

tat de donner, par lui-même, la nationalité du père à l'enfant légi-

timé (3).

Enfin, l'enfant naturel peut n'être reconnu par personne : on le

considère comme Français, en pareil cas, par le fait seul qu'il est

né en France. Il est en effet probable que cet enfant est issu de

Français, et c'est pour cela que le décret du 19 janvier 1811,

art. 19, appelle sous les drapeaux les enfants trouvés, abandonné

et orphelins élevés par l'Etat. D'ailleurs, laisser à ces enfants non

reconnus le droit de choisir leur nationalité quand ils sont devenus

majeurs, comme on l'a proposé, c'est prolonger longtemps ,

incertitude pleine d'inconvénients, et favoriser les calculs égoïste
de ceux qui n'adopteront une nationalité étrangère que pour

échapper aux charges de la qualité de Français, par exemple fll1

recrutement.

L'enfant adultérin désavoué par son père n'a plus de filiation

certaine que du côté de sa mère ; il prendra la nationalité de celle-

(1) Duranton,t. I, 123à 126.

(2)Trib.d'Albertville,15mars 1879;Journal Clunet,1879,p. 393;Trib.d'Aves-
nés, 12juin 1880;JournalClunet,1880,p. 472.

(3)Loiallemandedu 1erjuin 1870,art. 2.
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9

pl.
Pour l'enfant incestueux, on admet que l'acte de mariage de ses

j*rents,
joint à celui de sa naissance, lui constitue une filiation cer-

me
du côté paternel et maternel, et on déterminera sa nationa-

l e
comme on le fait pour les enfants naturels reconnus (1).

122 Le d 1 fil" d
d'm'

Le principe de la filiation ou jus sunguinis conduit à une

lfHculté qui, de prime-abord, paraît insurmontable pour établir

a ^tionalité
d'origine. Il semble, en effet, qu'on ne prouvera sa

qL'O'Iité
de Français qu'en démontrant que l'on est issu de parents

qui
e aIent eux-mêmes, qui, par conséquent, sont nés aussi de

f ,rentsfrançais, et ainsi de suite en remontant à l'infini. Mais, en

il
suffira d'établir qu'on a eu un aïeul né en France avant la

^niulgation
du Code; en vertu du jus soli alors en vigueur, cet

t::Ul
était Français de plein droit et l'on n'a pas besoin de remon-

rPlus haut que lui.

rnDailleurs, il est admis en doctrine et en jurisprudence, par argu-

te entd'analogie tiré des art. 197, 320 et 321 C. C. relatifs aux con-

fions d'état, que la nationalité peut s'établir par présomption,

611Prouvant
la possession d'état de Français pour soi-même, pour

Le
Père et ses autres ascendants paternels actuellement vivants.

Il S Jugesauront, en pareil cas, un pouvoir discrétionnaire pour

apprép-ier
la valeur de cette possession d'état. La difficulté au sur-

plus
est aujourd'hui bien diminuée par la loi du 7 février 1851 qui

tI.:C:il:e
Français tout individu né en France d'un étranger qui y est

lui-même (2).

th
*^3- Les diverses législations sont loin d'être d'accord sur la

ariière
de déterminer la nationalité d'origine, et leurs divergen-

ces
®Urce point conduisent souvent à des conflits.

: Angleterre, dont la législation repose encore sur les principes

piques
admis durant la Féodalité, s'en tenait, jusqu'à ces der-

lers temps, au système du jus soli. Mais l'acte du 12 mai 1870,

condition légale des étrangers et des sujets britanniques,

il Clde,
dans son art. 4, que l'individu né à l'étranger de parents

1 l:glais
est Anglais lui-même. D'autre part, celui qui naît en Angle-

terre
et qui, à sa naissance, est regardé en pays étranger comme

lanal de ce dernier pays, peut, à sa majorité, répudier la natio-

51
Aubryet Rau, t. VI,p. 222.

-)Aubryet Rau, loc.cit., t. l, p. 233à 235,4eédit.
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nalité anglaise qui lui est imposée jure soli et opter pour la n~

nalité étrangère (1). En Portugal, on suit une règle semblable

(art. 18 du Code civil); les parents étrangers peuvent même opter

pour leur propre nationalité au nom de leur fils mineur né en por'

tugal.

En Allemagne (loi du 1er juin 1870, art. 2), en Suisse (loi
du

3 juillet 1876), en Autriche-Hongrie (Code civil d'Autriche de 181"

art. 18; loi hongroise du 24 décembre 1879, art. 2), et en
Sue

(Code de 1734, titre des Successions, ch. XV, art. 7), on ne t iert

compte que de la filiation, sans favoriser l'obtention de la quaIlt?

de national à raison de la naissance sur le territoire.

Le Code italien de 1866 consacre aussi le principe du jus .'langUI'

nis (art. 4 et 8); mais le fait qu'un étranger est né sur le terril

italien a son influence : celui qui naît en Italie d'un étranger q~

est établi depuis plus de dix ans est Italien de plein droit, sauf:

opter pour la nationalité de ses parents au moment de sa majorite,
Si les parents sont établis en Italie depuis moins de dix ans, l'en'

fant demeure étranger, mais il a la faculté d'opter pour l'Italie à5

majorité.

La Belgique est régie par notre Code civil.

La plupart des Etats de l'Amérique latine, à l'exception
dil

Mexique, de Costa-Rica et du Brésil qui accordent une certain
influence au jus sanguinis (2), s'en tiennent au principe du jus soit,

c'est que ces pays ne se peuplent guère que par l'immigration
e

doivent, dans la crainte d'être débordés, imposer la qualité
dl

nationaux à tous les descendants de ceux qui sont venus se fi}cr

sur leur sol. Les enfants des Français établis dans l'Amérique
Sud étant Français en vertu de l'art. 10 C. C., et revendiqûc:

comme nationaux par les états américains, il en est résulté M

conflits, spécialement pour l'obligation du service militaire. Ce:

difficultés n'ont pas encore été tranchées par des traités.

En Espagne, sans admettre exclusivement le jus soli, on per

cependant à tout individu né sur le territoire de devenir facilemeI1
(

c

(1)Lawrence,Commentairede Wheaton,t. III, p. 232; Annuairede légiSla'
t

tion étrangère, 1872,p. 8.

(2)Cogordan,loc.cit., p. 36-39.—V.pour le Brésil,Ann. de législat.étr

1877,p. 837. 1.
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P&fîïlnl
par une manifestation de volonté de sa part (1). La con-

q ntIon
consulaire franco-espagnole du 7 juin 1862, art. 5, déclare

que
les

Espagnols nés en France et appelés au service militaire en

Sero^ exemptés, en produisant un certificat attestant qu'ils y sont

né s
en Espagne; la réciproque est admise pour les Français

nésen
Espagne. Mais il est difficile de déterminer la portée de

Cett
convention. En réalité, il n'est pas exact que les Français nés

s Espagne
y soient considérés comme Espagnols de plein droit et

s°Uitls
au service militaire ; ils ont simplement la faculté d'obteniraisé

0n^ nationalité espagnole. D'autre part, il est bien certain
qu'

la nationalité espagnole. D'autre part, il est bien certain

cu,
Iln

individu né en France de parents espagnols n'est pas Fran-

Çai§
ni

assujéti au recrutement, puisque notre loi consacre la

ce 6
us sanguinis. On ne voit donc pas la prétendue récipro-cité

consacrée par la convention consulaire.

la trouve enfin le système français de la filiation, combiné avec

Rellité de naturalisation pour ceux qui sont nés sur le territoire

(art 6t
10 C. C.), dans le Luxembourg (loi du 27 janvier 1878), à

MorlacO
(ordonnance du 8 juillet 1877 et Code de 1880, art. 8), en

tioli (loi du 29 juillet 1850), en Russie (ukase du 6 mars 1864,

art
12), en Turquie (loi du 19 janvier 1869, art. 2).

QuUeux exemples suffiront pour donner une idée des difficultés

^«les aus
peut donner lieu cette variété des législations sur notre

at¡ère

gl
En

lertu de l'acte anglais de 1870 précité, celui qui naît en An-

Preterre
de parents français est Anglais, sauf à opter pour la

ï,r^C0 sa majorité. Mais, aux yeux de notre législateur, il ne

Jn },amais d'être Français depuis sa naissance ; de telle sorte que,

JUsU,a
son option prescrite par la loi anglaise, il sera Français en

ce
et Anglais en Angleterre. De là mille difficultés pour l'extra-

dit; 1
t

le recrutement et la fixation du statut personnel.

h

e
Conflit est même possible entre deux législations identiques.

Tant
naît en Belgique de parents français : il est Français

cou

s es deux pays et devra donc satisfaire en France, dans le

PS
de sa vingt et unième année, à la conscription. Mais, auxt~

llles de l'art. 9 C. C. en vigueur aussi en Belgique, il peut, à sa

(1)p °^6t de Constitutionde 1837,Constitutiondu 30 juin 1876,et décret duHoyil'-i v"liet
de Constitutionde 1837,Constitutiondu 30 juin 1876,et décret du

embrei852, art. 1er,3°.
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majorité, opter parla nationalité belge et devoir le service militaire

à sa nouvelle patrie. Cette option de l'art. 9 permettant bien e0

France à des étrangers de devenir Français, mais n'étant PaS

reconnue comme un moyen de devenir étranger, il s'ensuivra
u"

conflit insoluble entre les deux législations (1). ;

§ II. Acquisition par le bienfait de la loi.

124. L'acquisition de la qualité de français par le bienfait det

loi est celle qui résulte, comme un droit acquis, de l'accomplisse

ment de certaines conditions prescrites par le législateur. Elle diffère

donc essentiellement de la naturalisation qui, comme
on le "erra

plus loin, constitue toujours une faveur que le gouvernement peot

refuser d'une façon arbitraire, malgré l'observation de toutes les

conditions légales exigées pour l'obtenir. Cette différence s'expia

parce que l'acquisition de la nationalité par le bienfait de la loi es:
accordée à ceux qui, soit par le lieu de leur naissance, soit par 1~
relations de famille, peuvent être supposés avoir déjà un certal"

attachement pour notre pays : les conditions que la loi leur imposei

pour devenir Français n'étant d'ailleurs qu'une affirmation forintllf

de cet attachement présumé, il est naturel que l'obtention de
tnationalité soit la conséquence de droit de leur accomplissement.

Le bienfait de la loi peut être invoqué par cinq catégories d,e

personnes : 1° les étrangers nés en France ; 2° les enfants d'un .CI>
devant Français; 3° les enfants d'un étranger naturalisé Franc*1"

4° les femmes étrangères qui épousent des Français ; 5° les desce11

dants des protestants français expulsés de France par la ré"Oc¡I'

tion de l'édit de Nantes. i

125. Etranger né en France. — Celui qui naît en France
dl'

parents étrangers, Français jadis en vertu du jus soli, est aujour

d'hui étranger jure sanguinis. Mais, aux termes de l'art. 9 C. C-m

fait que sa naissance a eu lieu sur notre territoire lui facilite coC'¡
sidérablement l'acquisition de la nationalité française. ,1

Il importe peu du reste que cette naissance dans notre pays S",|
accidentelle et ait eu lieu, par exemple, dans le cours d'un voy8gt

que la mère faisait en France. Mais l'art. 9 exige formellement
qt111

(1) Cass., 3 août 1871,Sir., 71. 1. 200; Douai, 14 décembre1881,

J.1
1882,p. 416.

200; Douai, 14décembre1881,J.

I
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"étranger soit né sur le territoire français ; la simple conception
ne suffi
d

suffirait donc pas (1). On considère, en outre, comme une portion

achée
du territoire les navires français de commerce qui sont

ans les eaux territoriales de la France ou en pleine mer, mais

]no"
ceux qui sont dans les eaux territoriales étrangères. Il en est

l'lfférernment
des navires de guerre et des paquebots qui, en tout

leu, sont regardés comme le sol même du pays dont ils portent le

Paillon. Mais il n'y aurait pas lieu d'appliquer en notre matière la

I,Chon
d'exterritorialité qui, à certains égards, fait considérer

d hÔtel
des ambassadeurs comme le territoire même de leur nation :

0ricle fils d'un agent diplomatique né à l'hôtel d'une ambassade

1 ere
en France est véritablement né dans notre pays. Décider

: contraire serait dépasser l'esprit même du principe d'exterrito-

et!té qui n'a été admis que pour assurer l'indépendance des

^bassadeurs.
— Enfin, il ne serait pas juste non plus d'appliquer

part.
9 à un étranger né dans un pays qui depuis a été cédé à la

t rance;
on a bien soutenu que l'annexion a un effet rétroactif, de

telle
sorte que le territoire annexé est censé avoir toujours appar-

tenu
à la France (2) ; mais quelle est la raison, ou le texte, ou la

édition
de Droit international que l'on puisse invoquer à l'appui

e cette idée ? Il n'y en a pas, et le prétendu principe de la rétro-

activité se réduit à une affirmation arbitraire.

126. Pour devenir Français, l'étranger né en France n'a que deux

éditions à remplir :

,. t0Déclarer qu'il veut fixer son domicile en France et l'y établir,
SIl ne l'y a déjà, dans l'année qui suit sa déclaration. L'étranger

remplit cette formalité devant l'officier de l'état civil de la commune
011il veut se fixer, et, s'il est hors de France, devant l'agent diplo-

matique ou consulaire français (3).

1
20La déclaration précédente doit être faite dans l'année qui suit

j Majorité de l'étranger.
127. L'étranger devenu Français par application de l'art. 9 C. C.

censé l'avoir été depuis sa naissance ; il obtient, en d'autres

eri*ies, la nationalité française avec effet rétroactif. De là il résulte,

(f)
..£

r Req., 15juillet 1840,Sir., 40. 1. 900.
-" *1 -* -* ---,

Jo
) Lettre du gardedes sceauxau préfet de la Girondedu 17novembre1816,

Journa1 Clunet,1877,p. 101.JournalDlunet,1877,p. 101.
(3)Aubryet Rau, loc.cit., t. 1, p. 237,note 6.
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entre autres conséquences remarquables, que les enfants qu'il aura'

eus avant d'accomplir les formalités prescrites par l'art. 9 seront

Français, comme nés d'un père Français ou qui, du moins, est

considéré comme l'ayant toujours été.

On a objecté que rien n'explique cette rétroactivité, puisque

l'étranger dont parle notre texte n'a jamais appartenu à notre

pays ; à ce compte, dit-on, pourquoi ne pas attribuer le même effet

rétroactif à la naturalisation ordinaire qui, cependant, n'a de con-

séquences que pour l'avenir ? De plus, ajoute-t-on, l'enfant duI1

ex-Français ne devient Français lui-même, en remplissant les fon-

malités de l'art. 9, que pour l'avenir (art. 10 et 20 C. C.); cependant
il est mieux traité que l'étranger ordinaire né en France, puisqu'il

peut obtenir la nationalité française à tout âge et non pas seulement
dans l'année qui suit sa majorité : à fortiori par conséquent

11•

a-t-il pas de rétroactivité au bénéfice de l'étranger dont p^È

l'art. 9.

Mais les travaux préparatoires et le texte de la loi confirment

proposition émise plus haut. L'art. 9, dans sa rédaction primitive
consacrait l'ancien principe de la nationalité obtenue par le

seul de la naissance sur le territoire ; mais le Tribunat craignit

qu'on en vint aussi à déclarer nationaux les étrangers qui, nés sans

doute en France, n'avaient cependant aucun attachement pour

notre patrie. Aussi, à la suite d'une conférence entre la section
de

législation du Tribunat et celle du Conseil d'Etat, on adopta
1,4

rédaction actuelle de l'art. 9 qui a pour but de laisser en suspens
la nationalité de l'étranger né en France, jusqu'à ce qu'il ait maPI'

festé son attachement à notre pays en remplissant les formalités dc

l'art. 9 : ces dernières nous apparaissent donc comme une
e l'dl"

tion suspensive de l'obtention de la nationalité française, et on s*1

que toute condition a un effet rétroactif (art. 1179 C. C.) (1). C'est

ce qu'exprime l'art. 9 lui-même en disant que l'étranger pollfrb

réclamer la qualité de Français; cette qualité lui appartient en egel

sous la condition d'observer les formalités prescrites par la loi,

Enfin il est un dernier argument auquel on n'a jamais répondu
d'une manière sérieuse : l'art. 20 C. C., en décidant qu'il n'y aura Pas

de rétroactivité quand la qualité de Français sera obtenue en vertu

(1) Aubryet Rau, loc. cit., t.1, p. 238,note10.
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des art. 10, 18 et 19, montre bien, à contrario, qu'il en est diffé-

rent dans le cas prévu par l'art. 9 (1).

Toutefois, malgré la rétroactivité qui vient d'être établie, l'étran-

eer
né en France ne peut, avant d'avoir accompli les formalités de

art- 9, se prévaloir des avantages attachés à la qualité de Fran-

ï
: si, en effet, il a ce dernier titre sous condition suspensive,

l, n'enest pas encore investi (2). Du reste, pour éviter les calculs

d lstes
faciles à comprendre, il n'est appelé sous les drapeaux que

ans l'année qui suit sa déclaration qu'il veut devenir Français, et

Pour
le temps imposé aux jeunes gens de la classe à laquelle il

appartient d'après son âge (loi du 27 juillet 1872, art. 9). Avant

de
tirer au sort et après avoir fait la déclaration de l'art. 9 C. C.,

il Peut aussi contracter l'engagement conditionnel d'un an (Instruct.

é e.,
1er décembre 1872, § 2); il peut enfin concourir pour les

Cales de Saint-Cyr et Polytechnique à condition d'avoir servi deux

ans
dans l'armée et d'avoir moins de vingt-cinq ans au 1er juillet

el'année du concours (3).

\7
128, L'art. 9 indique comme terme fatal du délai dans lequel doi-

Ve&t
être accomplies les formalités qu'il indique, la fin de l'année qui

8u|tla majorité;
mais de quelle majorité s'agit-il, celle de la loi fran-

^1Se
ou celle de la loi du pays auquel appartient l'étranger qui veut

devenir Français ? On a argumenté de l'effet rétroactif des forma-

is
prescrites par l'art. 9 pour dire que, l'étranger qui les accom-

étant censé avoir toujours été Français, il y a lieu de le déclarer

régi
par la loi française pour son statut personnel, conformément

tU principe qui sera développé plus loin et en vertu duquel ce sta-

qut
dépend de la loi nationale. Mais à cela il est aisé de répondre

l'étranger né en France est Français sous condition suspensive;

ayant
l'accomplissement de cette dernière, il est encore étranger et

a. eVe,
par suite, pour la fixation de sa majorité, de la loi du pays

cuquel
il appartient. Cela est si vrai que, de l'avis de tout le monde,

d?mme
il a été dit à la fin du numéro précédent, il ne peut, avant

a.taVOir
rempli les formalités de l'art. 9, se prévaloir des avantages

tachés à la qualité de Français.

(1)
Ence sens: Cass.,19 juillet 1848,Sir., 48. 1. 529,et note deM.Deville-

neQ've.

h!^as' 31 décembre 1860,Sir.,61.1. 227.(1\ , eq,,31 decembre1.860,Sir" 61.L 221.
la)

- "i", ui UOV/OlUUItiun • ) — » »
(3)Journalofficiel,5avril1877.
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On objecte encore que, si la majorité est fixée par la loi
étraJl:

gère plus tôt qu'en France, par exemple à 18 ans, l'étranger 4

satisfaira aux conditions de l'art. 9 dans le courant de sa
dix"13^

vième année deviendra mineur en devenant Français. Mais,
que.;

que bizarre que puisse être ce résultat, il faut bien l'accepter s'il est

une conséquence logique du principe qui fait régir le statut
P

sonnel de chacun par sa loi nationale actuelle. Aussi n'y aura'1

pas lieu, croyons-nous, d'accepter le tempérament de certains

auteurs qui pensent que, en pareil cas, il faudrait attendre,
Otif

remplir les conditions de l'art. 9, que l'étranger eût au moins
atteipt

l'âge de 21 ans : rien ne justifie une pareille exception (1). D'al:

leurs, l'inconvénient signalé est presque chimérique : toutes

législations à peu près fixent la majorité à 21 ans ou à un âge P

avancé. On peut même remarquer à ce propos que, si l'on 5'eO

tient à la majorité telle que la fixe la loi française, l'étranger ar;
partenant à un pays où la majorité est plus reculée, ce qui est asse

fréquent, ne pourra pas, vu son incapacité d'après sa loi nationale,

faire à 21 ans l'option dont parle l'art. 9 ; le délai fatal prescrit paf

ce dernier texte s'écoulera et le bénéfice de la loi sera perdu pour

l'étranger.
Il faut donc s'en tenir au principe général d'après lequel 1e

personnel dépend de la loi nationale, et décider que l'individu
en France de parents étrangers, étranger lui-même avant

d'av
rempli les formalités de l'art. 9, aura sa majorité fixée par la l i
son pays, même au point de vue de l'observation de ces formai"

Au surplus, la loi du 7 février 1851 qui déclare Français de
p-

droit celui qui est né en France d'un étranger qui lui-même
Y

né, sauf à opter pour la nationalité de ses parents dans l'année 4.

suit sa majorité, ajoute que cette majorité sera réglée par la

française. C'est que l'individu dont il s'agit ici est Français S011.
condition résolutoire, provisoirement régi par la loi française
tandis que celui dont il est question dans l'art. 9 n'est Français qu,

sous condition suspensive, et, provisoirement étranger, denletrt

aussi régi par la loi étrangère (2).
129. Le système consacré par l'art. 9 était parfois trop ta~~

ble, parfois trop dur pour les étrangers ; on a essayé de corriger

(1) V.Vallette,Codecivil, t.1, p. 48.
(2)Jug. trib. de la Seine,1erdécembre1883,J. Clunet,1884,p. 395.



THÉORIESPRÉLIMINAIRES 137

ces deuxdéfauts en sens inverse par des lois ultérieures qui ont

Profondément modifié la règle générale.
130. La loi des 22-25 mars 1849 a permis de remplir, à tout âge,

les formalités de l'art. 9 et de devenir ainsi Français à ceux qui,
ayant particulièrement témoigné leur attachement à notre pays,
avaient par négligence laissé passer le délai d'un an après leur

majorité sans user du bienfait de-la loi. Cette faveur est accordée :
1°à ceux qui ont servi ou servent dans l'armée de terre ou de

mer (1); 2° à ceux qui ont satisfait à la loi du recrutement sans

exciper de leur extranéité qui les en exemptait.
On a essayé de permettre à ceux qui ont laissé passer le délai de

l'art. 9 de faire leur déclaration, en se prétendant omis sur les listesprétendant omis sur 1

du recrutement ; mais la Cour de cassation a déclaré, avec raison,
cette façon de procéder illégale (2) ; car il n'y a pas eu omission
de ceux qui, par leur nationalité, ne sont pas astreints au service

militaire.

131. Loi des 7-12 février 1851. - A la différence de la pré-
cédente qui est une loi de faveur, celle-ci est une loi de méfiance

contre les étrangers. Elle a eu pour but d'éviter l'établissement

définitif en France de familles étrangères qui, tout en profitant de
la protection de nos lois et des avantages qu'elles pouvaient trouver

dans notre pays, évitaient les charges inhérentes à la qualité de

Français, spécialement le service militaire. L'art. 1er de la loi de

1851 déclare Français de plein droit tout étranger né en France d'un

étranger qui lui-même y est né. Cependant, l'individu placé dans
ce cas peut répudier la nationalité française et opter pour celle
de ses parents, au moyen d'une déclaration faite devant l'officier
de l'état civil de sa résidence en France, ou devant les agents

diplomatiques et consulaires français à l'étranger, dans l'année qui
suit sa majorité telle qu'elle est fixée par la loi française.

De là il résulte que celui qui naît en France d'un étranger qui lui-

IIlême y est né est Français sous la condition résolutoire de son

option pour la nationalité étrangère. En attendant que cette der-

nière ait lieu, il jouit de tous les avantages attachés à la qualité de N

(1)Amoinsd'erreur sur sa nationalitéqui le fasse incorporer dans l'armée
commeFrançais,l'étranger ne peut prendre du service que.dans la Légion
étrangère.

(2)Cass.,27janvier 1869.
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Français et, notamment, peut concourir pour les écoles du gouver-

nement ; son statut personnel, par exemple pour la fixation de sa

maj orité, comme le dit formellement la loi de 1851, dépend de la

loi française. Que si l'individu placé dans la situation prévue par
la

loi de 1851 opte pour la nationalité étrangère, il est censé n'avoir

jamais été Français ; de sorte que les actes antérieurement accom-

plis par lui et qui exigent la qualité de Français pour être valable-

ment faits sont nuls et non avenus.

Il n'est pas d'ailleurs exigé, pour que la loi de 1851 s'applique,

que celui qui l'invoque ou ses parents résident en France. Le béné-

fice de cette loi pourra aussi être invoqué par celui qui est né en

France d'une mère qui y est née elle-même, son père fût-il né à

l'étranger : c'est ce qui résulte des termes très généraux dont s'est

servi le législateur : « tout individu né en France d'un étranger qui

lui-même y est né. »

132. On a fait à la disposition contenue dans l'art. 1er de la loi

de 1851 de graves reproches dont quelques-uns ne sont plus justi-
fiés auj ourd'hui.

Il n'est pas vrai de dire que la loi de 1851 favorise les calculs

égoïstes, parce que les personnes qu'elle vise opteront pour la

nationalité étrangère pour éviter l'obligation du service militaire,

sauf à continuer de résider en France en conservant tous les avan-

tages qu'elles y trouvent. Ceux qui sont nés dans notre pays d'un

étranger qui y est né lui-même ne sont en effet appelés à tirer au

sort qu'après l'expiration du délai d'option pour la nationalité

étrangère et quand celle-ci n'a pas eu lieu. Ils sont donc contraints

de se prononcer sur leur nationalité, abstraction faite de toute

préoccupation du service militaire dont ils ne peuvent prévoir la

charge pour eux avant le tirage au sort et la décision du conseil de

révision (loi du 27 juillet-17 août 1872, art. 9).
Mais on peut toujours critiquer dans la loi de 1851 deux consé-

quences qu'elle entraîne souvent. Tout d'abord, elle attribue la

qualité de Français à des gens qui, soit par négligence, soit par

ignorance, laissent passer le délai fatal pour l'option en faveur de

la nationalité étrangère, et qui, cependant, n'ont pas le moindre

attachement pour notre patrie. On aurait évité cet inconvénient en

déclarant ces personnes françaises sous la condition suspensive de

l'option pour notre nationalité dans l'année qui suit leur majorité,
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et
non, comme on l'a fait, sous la condition résolutoire de leur

option pour la nationalité étrangère. D'autre part, il arrivera sou-

vent que les individus placés dans le cas prévu par la loi de 1851

Continuerontà être considérés comme des nationaux dans le pays de

leurs
parents, malgré le défaut de l'option exigée par notre loi : de

la des conflits de législations en vertu desquels ces individus, Fran-

çais en France, seront traités à l'étranger comme des nationaux.

On a remarqué aussi qu'il était dangereux de reconnaître la

qualité de françaises à des personnes qui en profiteront pour obte-

"il certains avantages, quelquefois au détriment d'autres Français,
et qui ensuite opteront pour une nationalité étrangère. Par exemple,
un jeune homme placé dans le cas de la loi de 1851 entre à l'école

Polytechnique; à l'âge de 21 ans accomplis il opte pour la nationa-

"té étrangère et transporte ainsi dans un autre pays le bénéfice de

l'instruction qu'il aura acquise en France, en excluant du même

avantage un de ses concurrents français. Une loi nouvelle a écarté

Cetinconvénient.

133. Loi du 16 décembre 1874. — Aux termes de l'art. 2 de

cetteloi, les jeunes gens placés dans le cas prévu par la loi de 1851

peuvent concourir pour les écoles du gouvernement, contracter un

engagement volontaire ou l'engagement conditionnel d'un an, en

renonçant, autorisés par leur père, ou à défaut de celui-ci par leur

mère, ou enfin à défaut des deux par leur conseil de famille, à la

faculté d'opter pour la nationalité étrangère. Cette renonciation n'a

lieu
qu'après les examens et si leur résultat est favorable au can-

didat.
Ainsi se trouve évité le reproche que l'on adressait jadis à la

01de 1851 et qui a été signalé à la fin du précédent numéro.

Mais cette même loi de 1874, dans son art. 1er, contient une

innovation plus considérable encore. Souvent il arrivait que l'op-
tIon pour la nationalité étrangère dont parle la loi de 1851 n'était

faite que pour éviter le service militaire en France, et qu'en même

temps on déclarait, en pays étranger, avoir opté pour la nationalité

française. Bien des gens continuaient ainsi à résider en France sans

Payer l'impôt du sang, et pouvaient même se rendre en pays étran-

ger sans crainte d'y être traités comme réfractaires, puisqu'on les

y croyait Français. Aussi la loi de 1874 exige-t-elle, pour la vali-

dité de l'option en faveur de la nationalité étrangère de la part de

celui qui est né en France d'un étranger qui y est né lui-même.
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qu'elle soit accompagnée d'un certificat des autorités du pays

étranger, attestant que l'individu en question a conservé la natio-

nalité de ce pays. On décide que ce certificat doit être produit dans

l'année qui suit la majorité (1).
Cette dernière exigence de la loi française a donné lieu a des

difficultés avec certains états. On impose en effet à celui qui opte

pour la nationalité étrangère la production d'un certificat qu'aucune

autorité étrangère n'a peut-être pouvoir de délivrer, et pour
Ig

rédaction duquel aucun fonctionnaire ne serait compétent
en

France si une législation étrangère l'exigeait. On est cependant

parvenu à s'entendre avec l'Angleterre sur la façon dont cette pièce

serait fournie (2).
134. Enfant d'un ci-devant Français.

— L'art. 10, § 2, C.
Col

le déclare étranger s'il est né à l'étranger; mais il en serait de même

s'il était né en France, étant donné le principe général du jus stfr

guinis consacré dans notre Code. Ces mots « né en pays étranger

que l'on lit dans l'art. 10 font allusion à l'ancien système du jus

soli, en vertu duquel la simple naissance sur le territoire donnaitla

nationalité française, et que l'on avait consacré dans le premier

projet de l'art. 9. Mais, après la modification qu'a subie ce dernier

texte, les mots cités plus haut auraient dû disparaître de l'art. l-

Cependant, si le fils d'un ex-Français est né en France et que l'un

de ses auteurs y soit né lui-même, il est Français ipso jure en vertu

de la loi de 1851. Si ces deux conditions ne sont pas réunies, il est

étranger, mais peut obtenir notre nationalité en remplissant
leS

formalités de l'art. 9. Il faut observer : 1° qu'il peut satisfaire a11}

conditions de l'art. 9 à n'importe quel âge ; 2° qu'il devient Fran-

çais sans effet rétroactif (art. 20 C. C.) Ces deux règles ont entre

elles un étroit rapport. Si en effet l'étranger qui est dans le cas de

l'art. 9 doit opter dans le délai d'un an après sa majorité, c'est qu'il

devient Français avec effet rétroactif et qu'il importe de fixer

promptement sa situation dans le passé. Au contraire, l'étranger

dans le cas de l'art. 10 ne devenant Français que pour l'avenir,
il

n'y a pas d'inconvénient à lui accorder tout le temps qu'il veut pour

se prononcer sur sa nationalité (3).

(1)Douai,7 novembre1876,Sir., 77.2. 260.

(2)Circul.du ministredela guerre du 26décembre1877.

(3)Aubryet Rau, loc. cit., t. I, p. 241,note16.
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c
135. L'art. 10 s'applique à celui qui est né d'une ex-Française

Comme
à celui qui est issu d'un père ayant perdu la qualité de

Français, par conséquent à celui qui a pour mère une femme fran-

çaise
devenue étrangère en épousant un étranger. C'est en vain que

a jurisprudence allègue en sens contraire l'esprit de la loi qui, sui-

vant elle, est de donner à l'enfant la nationalité qu'il aurait eue si
S°n père avait conservé la sienne (1). Les mots : « né d'un Fran-

çais qui aurait perdu la qualité de Français » sont aussi généraux
que Possible et visent à la fois le père et la mère, comme les mots :
«né d'un étranger », que l'on lit dans la loi de 1851, se réfèrent

aussi aux deux : Pronunciatio sermonis in sexu masculino ad utrum-

que sexumplerumque porrigitur. D'autre part, le but de la loi n'est-il

Pas de faciliter l'acquisition de la nationalité française à quiconque
se

rattache à la France par ses liens de famille, et ces liens n'exis-

tent-ils pas également du côté du père et de la mère (2) ?

Le texte général de l'art. 10 doit conduire aussi à appliquer sa

disposition à ceux qui sont nés d'un individu ayant été temporaire-
ment Français, par suite d'une annexion qui plus tard a cessé. On

n'a émis contrairement à cette manière de voir qu'un argument
tiré du prétendu effet rétroactif de l'annexion, en vertu duquel un

pays, d'abord incorporé à la France, puis séparé d'elle, est censé

n: lui avoir jamais appartenu (3). Nous avons déjà eu l'occasion de

dire que rien ne justifie cette rétroactivité ainsi créée arbitraire-

ment (4).

Cependant, il faudrait limiter l'effet de l'art. 10 aux descendants

de
l'ex-Français au premier degré ; c'est ce qui paraît résulter des

mots : « enfant né d'un Français. »

136. Enfant d'un naturalisé Français.
— Aux termes de la

loi du 7 février 1851, art. 2, les enfants d'un naturalisé Français,

nés avant la naturalisation de leur père, peuvent devenir Français
en

remplissant les formalités de l'art. 9. Le délai qui leur est

accordé pour profiter ainsi du bienfait de la loi est d'une année à

Partir de leur majorité, s'ils sont mineurs d'après leur statut per-

sonnel au moment de la naturalisation de leur père, ou à compter

(1) CourdeParis, 30juillet 1855,Sir., 56.2. 275.
(2)Aubryet Rauloc. cit., t. I, p. 241,note 17.
(3)Aubryet Rau, t. I, p. 240,note 12.
(4) Mourlon,Rev.pratique, 1858,t. V, p. 245et suiv.; v. no 125in fine.
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de cette même naturalisation, s'ils sont majeurs au moment où elle

se réalise.

137. La loi du 14 février 1882 étend aux enfants mineurs de

l'étranger naturalisé Français, même nés à l'étranger avant la natu-

ralisation des parents, le bénéfice de l'art. 2 de la loi du 16 décem-

bre 1874, pour l'engagement volontaire ou conditionnel d'un an,

ou enfin pour l'entrée dans les écoles du gouvernement (1).

Cette même loi de 1882 ajoute, dans la partie finale de son arti-

cle unique : « La même faculté est accordée, et aux mêmes condi-

» tions, aux enfants mineurs d'un Français qui aurait perdu
la

» qualité de Français par l'une des trois causes exprimées dans

» l'art. 17 du Code civil, si le père recouvre sa nationalité d'ori-

» gine, conformément à l'art. 18. »

Enfin, la loi se termine par la disposition suivante qui ne se

trouvait pas dans le projet primitif et dont on ne semble pas avoir

remarqué le défaut d'harmonie avec le Code civil : « Les enfants

» majeurs pourront réclamer la qualité de Français par une décla-

» ration faite dans l'année qui suivra le jour où le père a recouvré sa

» nationalité. »

Or, aux termes de l'art. 10, § 2, l'enfant d'un ex-Français peut,

à tout âge, devenir Français en remplissant les formalités de l'art. 9.

Il résulterait donc de la loi de 1882 que cet enfant serait moins

bien traité si son père redevenait Français conformément à l'art. 18,

puisque, dans ce cas, il n'aurait pour user du bienfait de la loi qu'un

délai d'un an à compter du jour où son père a recouvré la nationa-

lité française. Il est peu probable que l'on ait voulu faire une

pareille différence entre les deux cas, et se montrer plus rigoureux

dans celui qui, précisément, est le plus favorable à l'enfant, puisque

son père redevient Français. Aux termes de l'art. 10 C. C., sinon

de la loi de 1882, l'enfant d'un père ex-Français en vertu de

l'art. 17 et recouvrant sa nationalité conformément à l'art. 18 C. C.

pourra donc user du bienfait de la loi à tout âge. Il est vraisem-

blable que cette disposition de la loi de 1882 disparaîtra dans la

refonte générale de nos lois sur la Naturalisation qui est actuelle-

ment à l'étude.

138. Dans le même ordre d'idées, la loi du 28 juin 1883 accorde

(1) V.no133.
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la faculté de concourir pour les écoles du gouvernement, de con-

tacter un engagement volontaire ou l'engagement conditionnel
d'un an, en se conformant aux conditions de la loi du 14 février

1882 (v. loi du 16 décembre de 1874) : 1° aux enfants mineurs
nés en France d'une femme francaise mariée avec un étranger,

lorsqu'elle recouvre la qualité de française conformément à l'art. 19

c;
C, ; 2° aux mineurs orphelins de père et de mère, nés en France

d une femme Française mariée avec un étranger.
En

exigeant, pour leur appliquer le bénéfice de la loi du 28 juin

1883, que les enfants d'une française mariée avec un étranger

Soientnés en France, on a sans doute supposé que la mère n'était

Pas née elle-même sur notre territoire : sinon, en effet, ces enfants

paient Français de plein droit, puisqu'ils seraient nés en France

d'un
étranger qui lui-même y est né (loi de 1851) (1). Comme la

femme française qui a perdu sa nationalité en épousant un étranger
est le plus souvent née en France, on voit que la loi de 1883 n'est

ras
de nature à s'appliquer bien souvent. Du reste, l'extension de

a
règle aux enfants nés hors de France a été réservée jusqu'au

IllOlIIentde la discussion de la loi générale sur la Naturalisa-

tion
(2).

139. Etrangère épousant un Français.
— Elle est Française

de
Plein droit (art. 12 C. C.). Il en est ainsi malgré sa minorité et

Malgré aussi toute convention contraire, insérée par exemple dans
e

Entrât de mariage. Les termes impératifs de l'art. 12, le carac-

^re
de cette disposition qui vise une question d'état et qui a pour

ut d'éviter entre les époux les différences de nationalité si fécondes

eUinconvénients pratiques, tout montre qu'il s'agit ici d'une règle

d'Ordre
public à laquelle les parties ne peuvent déroger (art. 6 C. C.).

l est certain aussi que l'étrangère, devenue Française par son

Mariage, ne perd pas sa nationalité après son veuvage ou son

divorce (3).

l
140. Descendants des protestants émigrés à la suite de

a
Révocation de l'Edit de Nantes en 1685. — La loi des

Q
15 décembre 1790, art. 22, leur permet, à quelque degré qu'ils

(1) V.no131in fine.

T\(2)Rapportde M. Batbie,J. Offic.Documentsparlementairesde juin 1883,
P.813.

(3)Cass. Req.,22juillet1863,Sir., 63.1. 430.
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soient de leur ascendant primitivement émigré, de devenir Français,

sous la seule condition de fixer leur domicile en France. Le serment

civique jadis exigé d'eux n'existe plus aujourd'hui. Ceux qui étaient

déjà nés au moment de la promulgation de la loi de 1790 et qui

ont usé de celle-ci sont devenus Français du jour de la promulga-

tion ; ceux qui, nés depuis, ont fixé leur domicile en France, le sont

du jour de leur naissance. Quant aux mineurs, ils ne peuvent invo-

quer le bénéfice de cette loi qu'avec l'autorisation de leur père,
oU

de leur mère, ou du conseil de famille. On a cru à tort, pendant

quelque temps, que la loi de 1790 ne pouvait s'appliquer à ceux

qui avaient perdu la qualité de Français par une des causes indi-

quées au Code civil, comme l'établissement à l'étranger sans esprit

de retour ou l'acceptation de fonctions publiques. La loi de 1790

crée une manière particulière de devenir Français qui ne produit
son effet que si ceux qui l'invoquent rentrent en France : elle ne

saurait donc être écartée par des faits antérieurs au moment où

cette dernière condition se réalise (1); on ne peut faire perdre
la

qualité de Français à quelqu'un qui ne l'a pas encore.

§ III. Acquisition par la naturalisation. i

-*t »

141. Le mot Naturalisation est susceptible de trois acceptions :
dans un sens très large, il désigne tout changement de nationalité

résultant d'un fait quelconque ; d'une manière plus restreinte, il

signifie tout moyen indiqué par les lois pour obtenir la nationalité-

Enfin, dans le sens le plus strict et le plus propre, celui dans lequel
le mot est pris dans le présent paragraphe, on entend par Natura-

lisation : La concession de la qualité de national faite par l'autorité

compétente à l'étranger qui la demande.

142. Ancien Droit. — Avant 1789 la naturalisation s'opérait

par la remise de lettres de naturalité, délivrées par le Roi en grande
chancellerie. La naturalisation n'était d'ailleurs accordée qu'aux

catholiques (2) et ne produisait son effet qu'après que l'étranger

avait fixé son domicile en France ; les lettres de naturalité devaient

aussi être vérifiées à la Chambre des comptes du domicile du natu-

(1)Aix,15mars 1866,Sir., 66. 2. 171.

(2)On faisaitparfois desexceptions,par exemplepour Law et Necker qtJÍ
étaient protestants.
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10

p
,lséet à la Chambre du domaine. Le naturalisé était sur quelques

s
différemment traité du Français d'origine : il ne pouvait

^ot ^nient aspirer aux hautes fonctions ecclésiastiques (Ordon. de
OIS

de 1579, art. 4) (1).

d 143,
De 1789 jusqu'à la promulgation du Code civil, il est peu

de matières qui aient été aussi souvent remaniées que celle de la

naturalisation.
Les conditions exigées pour devenir Français ont

y
dans la loi des 30 avril-2 mai 1790; dans les constitutions

a. es3-14septembre 1791, art. 3, du 24 juin 1793, du 5 fructidor

t IlIII
et enfin du 22 frimaire an VIII (2). Du reste, pour caractériser

toutes
ces lois, il suffit de remarquer qu'elles font résulter l'obten-

tion de
la nationalité française de l'accomplissement de certaines

de
IHons, sans que le gouvernement ait à intervenir pour l'accor-

der
Ou la refuser suivant son appréciation. La naturalisation de

n
Poque révolutionnaire ressemble donc beaucoup plus à ce que

Hous appelons auj ourd'hui le bienfait de la loi qu'à la naturalisation

t'l'oprernent dite.

l'
144.

Après la promulgation du Code civil, la Constitution de

l'an VIII demeura en vigueur; mais, pour donner au gouverne-
mentla faculté d'écarter ceux qui ne lui paraîtraient pas dignes,

stIl
avis du Conseil d'Etat des 18-20 prairial an XI décida que le

de 10 ans en France, prescrit par la constitution de l'an VIII,

ét, Produirait effet pour la naturalisation qu'autant qu'il aurait

été
autorisé par le gouvernement, conformément à l'art. 13 C. C.

coustard, le décret du 17 mars 1809 disposa même que, toutes les

a.c nd!tionslégales une fois remplies, la naturalisation ne serait

chqUIsequ'après l'obtention de lettres de naturalisation émanant du

ch f e 1 Etat. Ainsi la naturalisation reprenait, comme sous l'an-
cjç

Séenrégime,
son vrai caractère de concession gracieuse. Avant, le

ti natus-consulte du 26 vendémiaire an XI avait créé la naturalisa-

donextraordinaire ou privilégiée, en permettant au gouvernement

de
réduire le stage pour les étrangers qui avaient rendu des ser-

j Vj a
la France. D'après le Sénatus-consulte du 19 février 1808,

8e
pouvait même être supprimé en pareil cas.

LI
0rdonnance du 4 juin 1814 créa ensuite la grande naturalisa-

il ^ernangeat,Hist.de la cond.desétrangers, no43..JI,. nZSL.ae la cona.aesétrangers, n° 43.
(,,»V.

Aubryet Rau, loc.cit., t. I, p. 247-249.
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tion qui était accordée, après approbation des deux Chambres,

étrangers ayant rendu de grands services au pays, et qui,
seule,

donnait le droit de siéger à la Chambre des pairs ou à celle
&

députés. La Constitution de 1848 n'établissant aucune différence

(art. 25 et 26) au point de vue de l'éligibilité politique, cette gra11e
naturalisation se trouva supprimée. Puis vint le décret du 28

1848 qui permit au ministre de la justice de naturaliser tout élraI1

ger après un stage de cinq ans. Mais la loi du 3 décembre 1849,eO

rétablissant les trois naturalisations, ordinaire, extraordinaire011
privilégiée et la grande naturalisation, rendit au pouvoir exécufil
le droit de statuer sur cette matière. La grande naturalisé

disparut encore par le décret-loi du 2 février 1852, art. 12 et"20'

sur les élections.

145. Droit actuel. — La loi qui règle actuellement la nati""*
lisation est celle du 29 juin 1867 dont il faut combiner les disp°sl

tions avec celles de la loi du 3 décembre 1849 qu'elle n'a pas abtO;
gées. Trois décrets du gouvernement de la défense nationale
12 septembre, 26 octobre, 19 novembre 1870, destinés à favoris
la naturalisation aux étrangers qui étaient venus défendre notre P~

envahi, ne sont plus en vigueur.

Aujourd'hui, la naturalisation a complètement repris son c&r9,C

tère de concession gracieuse qui peut être refusée malgré l'acc01"

plissement des conditions prescrites pour l'acquérir. Ces condi^ J
sont au nombre de trois.

1° L'étranger doit demander et obtenir l'autorisation de fixer
domicile en France (art. 13 C. C.). Avant que la naturalisation SOI:
accordée, cette autorisation peut toujours être retirée par décfi'

rendu en Conseil d'Etat (loi du 3 déc. 1849, art. 3). La naturalisatJo,
elle-même est accordée à l'étranger, après enquête sur sa moral'"

et expiration du stage qui sera indiqué ci-après, par décret reIl,
en Conseil d'Etat. L'avis du Conseil d'Etat n'a plus besoin

d
favorable ainsi que l'exigeait la loi de 1849. C'est que, lors der
discussion de cette dernière loi, on avait hésité pour savoir si

ferait accorder la naturalisation par le pouvoir législatif ou par
CI'

pouvoir exécutif. On se prononça pour ce dernier, mais
avec

correctif que le Conseil d'Etat, alors indépendant du pouvoir eX6'^
tif, devrait approuver la décision prise. En 1867, comme

aujolir
d'hui, le Conseil d'Etat étant nommé par le chef du pouvoir, sO
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^endance
n'était plus suffisante pour qu'on lui reconnût un

arell ContrÔle.

do Létranger doit avoir 21 ans quand il demande à fixer son

dom.
en France. Il eût été plus conforme aux principes de décider

que"étranger doit avoir la majorité fixée par son statut personnel,

d/,Il
doit être capable pour changer de nationalité. C'est ce que

'h 6nt
les lois allemande (1erjuin 1870, art. 8), anglaise (12 mai

1870)art. 7).
30 L 7).

3°
Le futur naturalisé doit faire un stage de trois ans dans notre

pays Le délai est réduit à un an pour ceux qui ont rendu des ser-

vi^
a la nation : c'est la naturalisation extraordinaire ou privi-

vie 0
Le point de départ du délai est le jour de l'enregistrement, au

Pr nIstère
de la justice, de la demande de fixer son domicile en

Pr(lnce, D'ailleurs, le séjour à l'étranger pour le service de la

ell:ncecompte pour le stage. Quant à la naturalisation elle-même,

elledest
acquise depuis l'insertion du décret qui la concède au Bulle-

des LOis(1).

SonteslOis
de 1849 et de 1867 ont été étendues aux colonies qui ne

Pas
assujéties à un régime spécial par la loi du 29 mai 1874 (2).

j
1:6.

effets de la Naturalisation. — On peut les caractériseren

t Slïl°ts
: ils sont non rétroactifs, absolus et individuels.

1° Ils
ne sont pas rétroactifs, c'est-à-dire que le naturalisé ne

peut
Se

prévaloir de sa qualité de français qu'à compter du jour où

la n ^ralisation
lui est acquise.

ç>0
Ils Sont absolus, car le naturalisé est complètement assimilé

qUeran^s d'origine, même au point de vue de l'éligibilité politi-

que PUIsquela grande naturalisation est aujourd'hui abolie (loi de

%7 art- 2). Cependant, par oubli sans doute, la loi du 27 juillet

3
n astreint pas les naturalisés au service militaire.

3o sont individuels, c'est-à-dire qu'ils ne se produisent

que pour naturalisé lui-même, et non
pour ses enfants mineurs

ni pour
Sa femme placés sous sa puissance.

En ce qui concerne les enfants, tout d'abord, le point de savoirs
dissent les conséquences de la naturalisation de leur père est

(1)Cou de Paris, 19février 1817,Dal., 1877.2. 68.

(2) AuPoint
de vue fiscal, le naturalisédoit payerdeuxdroits de chancellerie

de175fr.25c. chacun, l'un en demandantà fixer son domicile en France,l'autreen
demandant la naturalisation.
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un problème diversement résolu dans les législations modernes
(1)

Il semble bien cependant que, en bonne théorie, la
naturalisaIJo\

doit être individuelle et non collective. On objecte, il est vrai,
e

c'est ce qui a déterminé beaucoup de législateurs à lui donner

caractère, que la naturalision collective a le grand avantage d'éviter
entre les parents et les enfants les différences de nationalité qui son.

de nature à entraîner tant de conflits dans les matières nombre^

et graves du statut personnel. Mais il est bien difficile d'admet

aussi qu'un père puisse, à son gré, modifier la nationalité de se?

enfants et leur imposer, suivant ses préférences personnelles,
une

patrie qu'ils ne veulent pas adopter : la puissance paternelle
ne

saurait avoir cette portée exorbitante. D'autre part, la naturalisa'

tion est une concession gracieuse, motivée par les bons résultats de

l'enquête sur la moralité de celui qui la demande. Comment s'e*P

quer, dès lors, que ses effets s'étendent à ceux pour lesquels
cette

enquête n'a pas eu lieu ? On peut faire remarquer encore que

naturalisation est un véritable contrat entre lenaturalisé qui demande

la nationalité d'un pays, à la condition d'en supporter les charges

et l'état qui la lui accorde en s'engageant à le protéger comme
00

de ses nationaux : n'est-il pas vrai de dire par conséquent, enc~

qui concerne les enfants qui n'ont pas participé à cette conventi0*1

Res inter alios acta aliis neque nocet neque prodest ?

Au point de vue de notre droit positif, la question ne saurait

de doute : les enfants d'un naturalisé français peuvent deve111'.

Français en se conformant à l'art. 9 ; ils ne le sont donc pas p^l
fait même de la naturalisation de leur père (loi de 1851, art. 2) r

Pour la femme du naturalisé, bien qu'il n'y ait point de texte

tranche la question, il faut décider qu'elle ne profite pas de
';

naturalisation de son mari, à moins qu'elle ne la demande et 11

l'obtienne en même temps que lui, ce qui, d'ailleurs, arrive le Pl',
souvent. Les raisons théoriques qui ont fait adopter la même règll

pour les enfants mineurs du naturalisé ont évidemment ici la Ille

force. On allègue bien que, d'après les art. 12 et 19 C. C., lafe~.

suit la condition de son mari ; mais cela n'est vrai que de la CO"

tion qu'a le mari au point de vue de la nationalité au moment

(1) V.no147,3°.
(2)V. no136.
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ariage.
Comme le disait très justement Napoléon, la femme, libre

dese marier avec un homme de nationalité étrangère, accepte les

pences
de cette union telles qu'elles sont fixées par la loi de

sonmari, et peut être considérée comme adoptant la patrie de ce

dernier. Mais,
une fois soumise à l'autorité maritale, ce n'est plus

o onlairement peut-être qu'elle suit son époux qui se fixe dans un

re
pays et en prend la nationalité ; à moins de déclaration for-

mellede sa part, il y aurait donc tyrannie à lui imposer une natio-

a fté dont elle ne veut pas (1).

P
147. Législation comparée. — Les législations des différents

8 aysSont très variables sur les règles dela naturalisation, notamment

Siif*
le point capital de savoir si la naturalisation doit émaner du

Pouvoir législatif ou exécutif. Sans entrer dans des détails qui

CUI8.1:nt
nécessairement incomplets, il suffira de signaler les parti-

Suarllésles plusremarquables des principales législations modernes

r notre matière.

C
10

très généralement aujourd'hui, on considère la naturalisation

domInesubordonnée à la volonté de l'étranger qui doit la demander,

de sorte
qu'on ne la lui impose pas de plein droit par le fait seul

dUIl
a satisfait à certaines conditions, ainsi que le décidaient les lois

le la
dévolution. C'est ainsi qu'à Monaco l'ordonnance du 8 juillet

r 77exige une demande pour la naturalisation, tandis qu'antérieu-

r ent
un séjour de 10 ans dans la principauté l'entraînait de plein

le Cependant, en Danemark et en Norwège, on est sujet par

Il slInpleétablissement du domicile, et les différents droits recon-

nus
aUXnationaux s'obtiennent après des délais de stage échelon-

nés
quant aux droits politiques ils n'appartiennent qu'à l'indigénat

qui
en

Danemark, est accordé par une loi (2). Les Etats de l'Amé-

eiqtle
du Sud ont aussi adopté la règle générale, sauf la Bolivie où

cit lConqueépouse une bolivienne ou bien achète un immeuble est

cjt /en'
le Vénézuela où tous les immigrants sont déclarés

de tlonaux(3). Cette naturalisation imposée aux Français qui se ren-
nt au Vénézuela a donné lieu à des difficultés, à la suite des-

187gLocré,Législ.,t. II, p. 48no 25; Cass., 19 juillet 1875,Journal Clunet,
1876,P. 183.—Contrà: Varambon,Rev.pratique, 1855t. VIII,p. 55.
(2)¡)

<uù.—Contrà: Varambon,nev.pratique, 1855t.
VIII,p. 55.

(2ï n anefnark: Constit.du 5 juin 1849,art. 54;loi du15mai 1875,art. 7 Ann.dei€
cte etrang., p. 801.Norwège: Constit.art. 92; loi du 15juin 1818,Ann.tfe

ffisl. étrang., 1879,p. 616.
(3)VL-V:rarang.,loi9,p. 616.
01 du 18mai 1855,art. 7, et Résolutiondu 1erdécembre1865.
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quelles le gouvernement français a déclaré que nos nationaux
établis dans ce pays ne pouvaient plus compter sur la protection
de nos agents consulaires (J. officiel, 18 et 20 mai 1875). Cette der,

nière décision est des plus regrettables, car elle a le tort de

point maintenir énergiquementles droits de la mère-patrie à l'égard
de ceux qui lui demeurent toujours attachés par le lien de n~'

nalité (1).
2° Pour que la naturalisation soit sérieuse on exige aussi, à PelJ

près partout, qu'elle soit accompagnée de la fixation du
domicile

le pays où elle est obtenue. Cependant l'Italie (art. 10 Code civil)

n'impose aucune condition de séjour préalable, et le Luxembourg

dispense aussi du stage un certain nombre de naturalisés,
ps;

exemple ceux qui sont nés sur son territoire et ceux qui recoud

la nationalité luxembourgeoise (2).

Récemment encore la simple admission dans un canton suiSSe

donnait la nationalité fédérale ; aussi, certains cantons vendaient-ils

la qualité de national suisse, sans aucune condition, même d'éta-

blissement du domicile sur le territoire du canton. Nombre de per-

sonnes, voulant divorcer ou fuir le service militaire, usèrent deces

facilités ; mais la jurisprudence française refusa d'accepter ce;
naturalisations frauduleuses. Le gouvernement suisse s'émut de

état de choses et déclara que la naturalisation serait désormais

affaire fédérale : en conséquence, la loi fédérale du 3 juillet 1876,

indépendamment des conditions particulières exigées dans chaque

canton, subordonne la naturalisation à un séjour de deux ans
surI

le territoire suisse (art. 2).

3° On a déjà vu qu'en France la naturalisation est individuelle,

mais on ne trouve guère la même règle qu'en Belgique qui a adopté

notre Code civil, en Turquie (loi du 19 janvier 1869, art. 8) et en

Espagne. La plupart des autres législations étendent le bénéfice

la naturalisation aux enfants mineurs et à la femme de celui qtJ!

l'obtient, pour éviter les inconvénients pratiques résultant de 18

différence de nationalité entre les membres de la même famille.

Cependant le caractère collectif de la naturalisation est souvent

atténué. En Italie, la naturalisation ne s'étend à la femme

et aux enfants mineurs que s'ils résident sur le territoire italien.

(1) V. Robinet de Cléry, J. Clunet, 1875, p. 180.(1) *• iiwmuci uc J. uiuijct, loio l̂'a "lOUa 21
(2)Loidu 12 novembre1848 modifiéepar celle du 27 janvier 1878,art.2
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etles
enfants peuvent, à leur majorité, opter pour la natio-

nalitéétrangère que leur père a quittée (art. 5 et 10 C. civil italien).

La
femme peut aussi opter pour l'ancienne nationalité de son mari

(&rt,
14 C. C). De même, l'acte anglais du 12 mai 1870, art 10, 1°,

e 8e
que les enfants du naturalisé résident avec leur père sur le sol

britannique pendant
leur minorité, pour que la naturalisation pro-

duise
ses effets quant à eux. En Allemagne, on peut formellement

t;roger
à la généralité de la naturalisation (loi du 1er juin 1870, art.

1)• Enfin, en Suisse, la naturalisation est individuelle toutes les

l' ,squ'en l'étendant aux enfants mineurs et à la femme, on arrive-

~lt
à des conflits de législations préjudiciables pour le gouverne-

ment
fédéral (loi du 3 juillet 1876, art. 3). t.

lé4? Indépendamment des deux naturalisations, ordinaire et privi-

légiée,
cette dernière moins rigoureuse au point de vue de la durée

du
stage pour ceux qui ont rendu des services au pays, nombre

o etats
ont encore la grande naturalisation qui a disparu chez nous,

s'u
des naturalisations diverses parce qu'ils sont morcelés en plu-

rs
états unis, par exemple par la confédération. En Belgique,

j
grande naturalisatiop seule donne les droits politiques (loi du 27

embre 1835) ; en Italie la grande naturalisation est accordée par

(;e loi,
et celle que l'on qualifie d'ordinaire par un décret royal

cle
civil, art. 10). La naturalisation s'obtenait en Espagne soit

-
des lettres de naturalisation, soit par le droit de cité dans une

e (Vecindad); mais, depuis la loi du 18 juin 1870, art. 103, sur

t, tat civil, celui qui a le droit de cité doit demander la naturalisa-

IOn
Pour être Espagnol. *

11 Autriche, on distingue deux naturalisations spéciales, l'une

pour l'Autriche,
l'autre pour la Hongrie. Un Hongrois doit même

r
la première pour être Autrichien et prêter le serment de

II ehté
à l'empereur d'Autriche à qui il le doit déjà comme roi de

jj
^grie

(Constit. du 31 décembre 1867, art. 1er).

p
a loi allemande du 1er juin 1870 (1), à côté de la naturalisation

Ii l'oprementdite d'un étranger en Allemagne qui est arbitrairement

a ruée
ou refusée malgré l'observation des conditions prescrites,

d
organise une autre, dite admission (aufnahme), qui consiste

1181 adoption, par un Allemand d'un état, de la nationalité d'un

(1)Ann.de législ.étrang., 1872,p. 185.
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autre état de la confédération ; cette dernière est acquise de drol,
quand un Allemand fixe son principal établissement dans un de'

états dont il veut devenir le national.
L'acte du 12 mai 1870 a refondu la matière de la

naturalisa
jadis assez compliquée, en Angleterre. La nationalité anglaise"
accordée par le Secrétaire d'Etat après 5 ans de séjour en Ang'f

'ce'terre ou de services rendus à ce pays dans les 8 années qui pre.
dent la demande ; le requérant doit de plus déclarer son intenté
de fixer son domicile dans le royaume et prêter le serment

a 18geance au souverain (art. 7). La Denization qui, sans
donner19

qualité d'Anglais ni enlever, par conséquent, la nationalité que1°P
a, accorde simplement la jouissance de certains droits civils,

éit
maintenue par l'art. 13 de l'acte de 1870. Il semble aussi qu'on
laissé subsister la grande naturalisation, accordée par

actedeux Chambres des Lords et des Communes, qui donne le droit <Jf
siéger au Parlement et au Conseil privé, car la liste des nature
anglais publiée le 8 mai 1878 énumère ceux qui ont obtenu cette

naturalisation organisée par l'acte du 6 août 1844. D'ailleurs,
le:

colonies anglaises ont conservé, même depuis 1870, leurs lois Par
ticulières sur la naturalisation.

148. Naturalisation en Algérie. - La naturalisation
erAlgérie est réglée par le Sénatus-consulte du 14 juillet 1865 et1'

décret du 21 avril 1866 qui ont eu pour but de la faciliter,
d'augmenter la proportion des citoyens français : ces derniers
formaient en effet dans notre principale colonie, il y a peu d'ge'
nées encore, que 17 de la population totale, tandis que les étraJ!

gers en constituaient les 12 centièmes et les indigènes les 71
tièmes (1). Il faut, en cette matière, distinguer les indigèlle:
musulmans, les indigènes israëlites et les colons étrangers.

1° Les indigènes musulmans sont sujets français et, comme telÍ'

soumis aux autorités françaises dont ils peuvent aussi demanderJI
protection en tout pays (2). Mais ils diffèrent des Français de ¡II

métropole à deux égards :
a. Quoique Français, ils ne sont pas citoyens; ils ne peuvent

être ni électeurs, ni éligibles, ni aspirer aux fonctions publiques.
Cette règle elle-même subit deux exceptions : Io ils peuvent servir

(1)Roaard deCard,Revued'Administration,t. IX,1880,p. 385.10\D.1.-.4.=_-- - --1----, r.
(2)Proclamationdu 5mai 1865et Exposédesmotifsdu S.-C.de 1865.
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ans les armées de terre ou de mer; 2° ils peuvent exercer, en Algé-

rie, certaines fonctions civiles énumérées dans le tableau annexé au

décret de 1866, et parmi lesquelles figurent celles de notaire, greffie
conseiller général ou municipal, professeur dans les lycées, etc.

b. Ils sont régis, pour leur statut personnel et pour tout ce qui

concerne
les droits civils, par la loi musulmane ; par exemple pour

la majorité, le mariage, la filiation, les successions (1).
Pour obtenir leur assimilation complète aux citoyens français,

les indigènes musulmans n'ont qu'à manifester leur intention à cet

égard, devant les autorités civiles ou militaires, suivant qu'ils sont

dans un territoire organisé civilement ou militairement. La seule

condition exigée pour cette naturalisation très facilitée est l'âge de
21

ans, sans qu'il soit besoin de l'autorisation de fixer son domicile

du stage de 3 ans (2). La demande de naturalisation est trans-

mise par le gouverneur général de l'Algérie au ministre de la

Justice, et il est statué sur elle par décret du chef du pouvoir exé-

cutif rendu en Conseil d'Etat. Le décret du 24 octobre 1870,
art. 3, avait attribué la décision définitive au gouverneur général
après avis du comité consultatif siégeant auprès de lui ; mais, ce

dernier comité ayant été supprimé le 1er janvier 1871, on en est

revenu à la procédure de 1866, et c'est le chef de l'Etat qui accorde
la

naturalisation (3).

Après sa naturalisation, l'indigène musulman est traité comme
un

Français de la métropole et doit se conformer à toutes les dis-

positions de notre Code civil pour le règlement de son statut per-

sonnel : il doit, par conséquent, renoncer aux institutions de la loi

musulmane contraires à notre ordre public, comme la polyga-
mie.

Il faut reconnaître, du reste, que les préjugés de religion et de

race ont rendu presque illusoires les facilités accordées pour les

naturalisations : de 1865 à 1878 on n'en a compté que 428.

20 Les indigènes israëlites bénéficiaient des mêmes faveurs que les

musulmans pour devenir Français et n'en usèrent pas davantage,

(1)Uneloi du 23 mars 1882a organiséleur état civil.
(2)Le décret du 24 octobre1870,art. 1er, §2, permet,à défautd'acte denais-

a,riCe'd'établir l'âge du postulantpar un acte de notoriétédressépar lejuge de

Paixou le cadi.
(3) Rapportdu gouverneurgénéral, M.Alb.Grévy,1879,p. 2.
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puisque, de 1865 à 1878, 200 seulement se firent naturaliser. Mais,

sous l'influence de M. Crémieux, le gouvernement de la Défense

nationale rendit le décret du 24 octobre 1870 d'après lequel il5
furent déclarés citoyens français, c'est-à-dire assimilés aux Français

au point de vue des droits civils et politiques. C'était commettre

une faute grave que de préférer les Israëlites aux Arabes qui
les

méprisent ; le dédain de la nationalité française ne devint que plus

fort de la part de ces derniers et on peut, sans exagération, consi-

dérer le décret de 1870 comme la cause principale de l'insurrection

de 1871. Cependant, malgré une tentative faite pour l'abroger le

21 juillet 1871, le décret de 1870 a été maintenu, toujours par l'in-

fluence de M. Crémieux.

3° Les colons étrangers sont nombreux en Algérie, surtout les

Italiens et les Espagnols ; pour leur faciliter la naturalisation, le

Sénatus-consulte de 1865 les dispense de demander l'autorisation

de fixer leur domicile : il leur suffit d'avoir 21 ans et de justifier
d'un stage de 3 ans. De plus, ils n'ont à payer qu'un droit fiscal

insignifiant, un franc, au lieu des deux droits de 175 fr. 25 c. qUI

sont exigés en France. L'étranger aussi naturalisé en Algérie est
d'ailleurs assimilé au Français, même dans la métropole. Malgré

ces avantages, cependant, il n'y avait en 1876 que 4,020 étrangers

naturalisés en Algérie, contre 158, 837 qui ne l'étaient pas.

149. Un décret du 15 novembre 1882 permet d'accorder, après

enquête, la naturalisation aux étrangers fixés à la Nouvelle-Calé-

donie depuis trois ans, à la seule condition qu'ils justifient
de

l'âge de 21 ans (1).
En Cochinchine, le décret du 25 mai 1881 organise pour les étran-

gers immigrés une naturalisation semblable à celle qui a été indi-

quée pour la Nouvelle-Calédonie. Quant aux indigènes, ils n'ont qu'it

justifier de l'âge de 21 ans et de la connaissance de la langue fr&n'

çaise. Cette dernière condition n'est même pas exigée de ceux qUI

ont une décoration française, (art. 1. et 2 in fine).

§ IV. Acquisition par l'annexion.

150. L'annexion consiste dans l'incorporation de tout ou partie

(1)J. Clunet,1882,p. 687.
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du
territoire d'un pays au territoire d'un autre pays (1). Son

effetessentiel est d'amener un changement de souveraineté dans le

territoire
annexé et, entre autres conséquences, de donner aux

Citants de ce territoire la nationalité de l'état qui opère l'annexion
a son profit. C'est, pour le moment, de ce dernier effet qu'il y a

seulement lieu de s'occuper.
Sans examiner si l'annexion est justifiable au point de vue théo-

rIque, ce qui est fort douteux quelque soit le fondement qu'on lui

d°nne (2), il est certain que, pratiquée de tout temps, elle a tou-

JOUrseu pour effet de soumettre les annexés à l'autorité de l'état

Vexant.

Massacrés d'abord, puis réduits en esclavage, les habitants des

eay8
conquis furent enfin, dans l'Antiquité, déclarés sujets de

état
vainqueur, sans être assimilés aux citoyens de ce dernier.

elle était la situation des pérégrins et surtout des déditices dont on

priait
l'infériorité de condition vis-à-vis des citoyens romains.

ans les temps modernes, au contraire, les annexés sont déclarés

non-seulement sujets, mais encore citoyens du pays auquel ils sont

soumis, sans que l'on maintienne de différence entre eux et les

nationaux de l'état auquel ils sont incorporés. Par exception, pour

les
acquisitions de territoires lointains, ou quand il y a une profonde

différence de race, de religion ou de mœurs entre les deux peuples,

comme cela avait lieu dans l'Antiquité, on déclare les annexés sim-

ples
sujets et non citoyens : c'est ce que les Etats-Unis ont fait pour

es
Peaux-Rouges, ce qu'on a admis lors de la cession par la Russie

aux Etats-Unis du territoire de l'Alaska (3), ce que la France a fait

aUssipour les Indous, les Arabes, les nègres du Sénégal et les

Annamites. — Plus rarement encore, le pays annexé garde son

autonomie, comme la Norwège réunie à la Suède en 1814.

,
Cet effet capital de l'annexion, c'est-à-dire la dénationalisation,

S Opèreau moment de la signature du traité quand il y en a un, ou
au jour fixé dans ce traité (4), et non quand le traité est ratifié et

PrOmulgué (5). S'il n'y a pas de traité, la simple occupation mili-

et
(1)V.sur cettematière: Selosse,Traité de l'annexion au territoire français

"I
de son démembrement,1880.

(2)Selosse,loc. cit., p. 61-91.

) Archivesdiplomatiques, 1867,t. III. p. 1115.I.c 'h.."v{.;.o.:>"Y" - - t'.
(4)oluntschli,Droit internationalcodif., art. 421.
(5)Cass., 12 août 1871, Sir., 71. 1. 168.
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taire est insuffisante pour produire le changement de nationalité :
il

faudra que l'état annexant manifeste son intention de s'incorporer

définitivement le territoire qu'il occupe. C'est ainsi que l'Algérie
n'a

été déclarée officiellement partie intégrante de la France que dans

l'art. 109 de la Constitution du 4 novembre 1848; mais, en fait'

l'annexion était réalisée par l'ordonnance du 10 août 1834 qui avait

organisé la justice française en Algérie (1).

Après avoir exposé les principes théoriques du Droit des gens

sur l'annexion, nous indiquerons les règles pratiques adoptées dans

les principaux traités intéressant la France depuis la Révolution:

enfin, nous étudierons les effets de l'annexion sur les mineurs et les

femmes mariées.

151. Théorie de l'annexion. — Cette théorie, si l'on ne se

préoccupe que du changement de nationalité, se résume dans le

réponse aux deux questions suivantes : 1° quels sont ceux qui
sont

atteints par l'annexion? 20 quels moyens doivent-ils avoir pour

éviter le changement de nationalité?

152. Pour déterminer les personnes atteintes par une annexion,

on a imaginé, au point de vue théorique, différents systèmes.

Pour les uns, les dénationalisés sont tous ceux qui ont leur domi-

cile dans le pays annexé. Ce système, le plus ancien, est en même

temps le plus logique, sauf à être complété par une distinction qui sere

indiquée plus bas : l'annexion porte en effet sur le territoire, et ce

qui attache les habitants d'un pays à telle portion du sol de ce pays

plutôt qu'à telle autre, c'est le domicile, c'est-à-dire le principal

établissement (2).

Dans une seconde théorie, on propose d'étendre les effets de

l'annexion à tous les originaires du pays annexé. Mais on n'est plll:

d'accord pour déterminer ce qu'il faut entendre par originaires,

Pour les uns, il ne faut regarder comme tels que ceux qui sont nés

sur le territoire annexé de parents qui y sont nés eux-mêmes otl

qui, du moins, y sont établis depuis quelque temps. Mais cette

idée a été rejetée comme restreignant beaucoup trop les effets de

l'annexion (3). Plus généralement, on désigne par originaires totiS

(1)Aubryet Rau, loc.cit., t. 1, p. 259,note 8.

(2)Pothier,Despersonnes,partie 1,tit. 2, sect. 1; Aubryet Rau, loc. cil.,1.

p. 258,note3.

(3)Annecy,9 juillet 1814;Sir., 75.2. 225.
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j;eux
qui sont simplement nés dans le pays annexé. Ce système a

avantage
pratique de permettre de déterminer aisément ceux qui

changent
de nationalité : il suffit, pour cela, de consulter les actes

de1 état
civil. Mais, en revanche, on arrive, en procédant ainsi, à

des résultats souvent iniques : la dénationalisation atteindra, en

efret,
des personnes qui, nées sans doute sur le territoire annexé,

ny ont conservé ni relations ni intérêts, et qui, établies ailleurs,

i""Ities
peut-être de fonctions publiques,peuvent être profondément

eSéespar le changement de nationalité. Ces inconvénients se sont

gavent
manifestés à la suite du traité du 30 avril 1814 qui a enlevé

a
nationalité française à tous ceux qui étaient nés dans les pays

C es
à la France depuis 1791. — Cependant, comme dans toute

Mention
les mots doivent être pris dans leur sens ordinaire, il

iludra entendre par originaires, lorsque cette expression se trou-

vera da t.
,

t ,t' 1 t 't'
,

va dans un traité, tous ceux qui sont nés sur le territoire incor-

Poré (1).

On a proposé encore de déclarer annexés seulement tous ceux

qui
seraient à la fois domiciliés et originaires ; mais il est peu pro-

rilble
que cette manière de procéder réussisse jamais dans la pra-

ll(ïue, car elle restreindrait trop les droits du vainqueur.

Autres enfin, cumulant deux des précédents systèmes, font subir
e

changement de nationalité et aux originaires et aux domiciliés.

S'L't
meilleure solution est assurément dans la distinction suivante.

a.gIt-il de l'annexion d'un état entier, comme celle de la Belgique

et
de la Hollande à la France, sous la première République, ou du

Ia.nôvre et de Francfort à la Prusse ? En ce cas l'annexion porte

SUrtous les nationaux de cet état : ce dernier disparaissant,

quelle nationalité auraient donc ses anciens habitants s'ils ne

tenaient celle du pays annexant? S'agit-il, au contraire, de l'in-

corporation à un état d'une fraction du territoire d'un autre état,
Cequi est le cas le plus ordinaire ? Alors, les domiciliés sur la

Partie du territoire annexée changeront de nationalité, car ce sont

ceuxqui, dans le pays subissant l'annexion, ont un lien particulier

avec cette partie de territoire. La simple résidence ne suffirait pas

POUrentraîner les effets de l'annexion ; le domicile seul a assez

(1)Trib.de Lyon,24mars 1877,v. Cogordan,loc. cit., annexeF.
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d'importance et de stabilité pour donner lieu à d'aussi graves con-

séquences (1).
Il est bien entendu, d'ailleurs, que les étrangers nés ou doinie"

liés sur le territoire annexé, suivant le système que l'on adopte

pour déterminer ceux qui changent de nationalité, échappent con"

plètement aux conséquences de l'annexion : celle-ci, résultant d'un

acte intervenu entre deux états desquels ils ne relèvent pas,
est

pour eux une res inter alios acta.

153. Avant de répondre à la seconde question posée : quels

moyens doit-on donner aux annexés pour conserver leur nationa-

lité, il faut tout d'abord remarquer que la concession de ces

moyens est également commandée par l'équité et par l'intérêt pra-

tique. Il est juste, en effet, par respect pour la liberté individuelle,

de permettre à chacun de conserver la nationalité qui lui convient

Il est politique, d'autre part, de ne point imposer la nationalité de

l'état annexant à des personnes qui n'en veulent pas et qui ne feront

que de mauvais serviteurs de cet état.

Quant aux moyens eux-mêmes d'éviter les conséquences person-
nelles de l'annexion, l'histoire des traités nous offre des change-

ments assez variés. Jusqu'à Louis XIV, pour échapper à 13

dénationalisation après la conquête, on devait émigrer sans délai

et liquider toute sa fortune mobilière ou immobilière, de manière

ne conserver aucune attache dans le pays annexé. Sous Louis XIV,

on maintint les autres conditions mais on dispensa de la liquida
tion des immeubles (2). La première République, en faisant revivre

toutes les obligations exigées avant Louis XIV, inaugura un sys-

tème nouveau, consistant dans une déclaration formelle de l'inten-

tion de garder son ancienne nationalité : c'est le droit d'option (3).

Enfin, la pratique actuelle, consacrée dans les traités de Turin en

1860 et de Francfort en 1871, se résume dans les deux points sui-

vants : 1° déclaration d'option de la part des annexés, en faveur de

leur nationalité ancienne ; 2° émigration hors du territoire annexé,

sans obligation de liquider la fortune qu'ils y possèdent.

(1)Systèmesuivipour la cessionde l'île de Saint-Barthélemypar la Suèdeà
la France,traité du 10août 1877,art. 1er.

(2)Traitésd'Utrecht,11avril 1713,et de Radstadt,6 mars 1714.

(3)Traités de Campo-Formio,17 octob. 1797, art. 9 in fine; d'Amiens
27mars 1802,art. 13.
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Cette manière de procéder a été critiquée au point de vue de la

Edition d'émigrer exigée pour l'exercice du droit d'option. On a
11 que cette condition, presque toujours fort dure, était en outre

COntraireaux intérêts de l'état annexant dont le but est de s'assi-

DQl|erpeu à peu les populations des pays conquis. Cependant, au

P0lat
de vue du droit strict, cette condition se justifie très bien.

out état doit être armé du droit d'expulsion contre les étrangers
dont la présence sur son territoire lui paraîtrait dangereuse : or, on

a
tout particulièrement lieu de se méfier de ceux qui ont montré

leu"
peu de sympathie pour l'état annexant en usant du droit

option. Du reste, cette obligation d'émigrer est toujours imposée,

pour les annexions très restreintes ou d'un caractère tout paci-

ée ;
(v. cession de la Californie aux Etats-Unis par le Mexique le

1
février 1848; de l'île de Saint-Barthélemy par la Suède à la France

le10 août 1877, dans laquelle la France s'est réservé le droit d'exi-
ger

l'émigration de ceux qui opteraient pour la Suède, sans les y

Contraindreen principe ; traité de Berne du 8 octobre 1862, conclu

eiltre
la Suisse et la France pour la rectification des frontières dans

a Vallée des Dappes).

1\
154. Principaux traités intéressant la France depuis la

évolution.
— Le traité de Campo-Formio, art. 3, et le décret de

la
Convention du 9 vendémiaire an IV pour la Belgique; le traité

u 9 Pluviôse an VI (28 janvier 1798) pour Mulhouse; du 7 floréal

an VI(27 avril 1798) pour la République de Genève, déclarèrent

annexés tous les nationaux de ces différents pays qui formaient

autant d'états distincts. C'est l'application de la première règle du

ystèine exposé plus haut. Cependant, on permit d'éviter les consé-

<ÎUencesde l'annexion en émigrant. Mais que devenait un Gênevois

qt"
se contentait d'émigrer sans adopter une nationalité nouvelle?

Il
Estait évidemment Français, son pays tout entier ayant été

ncorporé à la République française.

, Dans les nombreux traités d'annexion qui se succédèrent de 1790

4 1814Yon ne trouve pas,la plupart du temps,des indications sur le

Poillt
de savoir quels sont les dénationalisés. Mais l'esprit de ces

Ifférents traités est assez clair : ils ont pour but d'annexer les habi-

Uïlts et non le territoire ; leur effet porte donc sur tous les origi-
naires des pays annexés. En 1810, on affirme même nettement
qUel'on cède les âmes et subsidiairement le sol. En conséquence,
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comme l'a décidé la Cour de cassation le 12 janvier 1874, tous ceux

qui sont nés dans les pays alors incorporés à la France, n'y fussent'

ils pas domiciliés, sont devenus Français.
Les traités du 30 avril 1814, art. 17, et du 20 novembre 1815,

art. 7, ont donné lieu à des difficultés particulières : dans les arti-

cles précités ces deux traités disposent que tous les habitants natu-

rels et étrangers des pays qui changent de maître auront six ans

pour disposer de leurs propriétés et émigrer. On a cru que ce délai

de six ans était accordé pour permettre, aux conditions ci-dessus,

d'opter pour la nationalité française, de la conserver en un DOt

malgré la séparation de la France des pays conquis par elle depuis

la Révolution (1). Mais il est reconnu aujourd'hui que les traités de

1814 et de 1815 n'ont eu pour but que de faire considérer comme

nulles et non avenues toutes les annexions de la République et de

l'Empire, de sorte que les habitants des pays incorporés à la France

reprenaient ipso facto la nationalité qu'ils avaient avant l'an-

nexion (2).

Seulement, comme on redoutait que les nouveaux maîtres

des pays ainsi séparés de la France ne s'opposassent à l'émigration
de leurs habitants, on stipula que, pendant six ans, ces derniers

seraient absolument libres d'aller où bon leur plairait. Ce qui

prouve qu'il ne peut être question ici d'un droit d'option, c'est que

les textes dont il s'agit visent les naturels et les étrangers : or, on

sait déjà que ces derniers, bien qu'habitant le pays annexé, restent

complètement en dehors des effets du traité d'annexion (3). En caO"

séquence, ceux qui n'étaient devenus Français que par les conquêtes
de la Révolution et de l'Empire ont cessé de l'être ipso jure par l'effet

des traités de 1814 et de 1815; ceux qui, Français pour une autre

cause, ont continué à habiter les pays séparés de la France en 1814

et 1815, ont conservé leur nationalité, à moins qu'ils n'aient perdu

l'esprit de retour (art. 17 C. C.) (4).

Une loi du 14 octobre 1814 facilita le recouvrement de la nationa-

lité française à ceux qui l'avaient perdue par l'effet des traités de 1814

(1)Fœlix,Rev.de Droit franç, et étrang., 1845,t. II, p. 327et suiv.

(2)Comp.Paris, 11juin 1883,Sir., 83.2. 177,et Cass.,7 décembre1883,Dal.,
84.1. 209.

(3) V.n°152in fines

(4)Aubry et Rau, loc.cit., t. I, p. 259,note 11.
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de 1815.
Ces derniers n'avaient qu'à déclarer, dans les trois mois,

leur
intention de fixer leur domicile sur le territoire français, et,

Uses
un stage de dix ans en France à compter de leur majorité,

S ^tenaient
du roi des Lettres de déclaration de naturalité qui les

Paient
Français avec effet rétroactif. Le délai de trois mois indi-

qué
dans la loi de 1814 a été prorogé à diverses reprises pour les

paires
et les membres de la Légion d'honneur : enfin, la loi elle-

1
a été abrogée par celle du 3 décembre 1849, art. 3.

155, Le traité de Turin du 24 mars 1860 déclare annexés à la

v,rance
(art. 5 et 6) : 1° les originaires du comté de Nice et de la

oie ;
par originaires, il faut entendre tous ceux qui sont nés dans

ï*ays
(v. Trib. de Lyon, 24 mars 1877, cité plus haut) ; 2° les do-

ré ,llIés;
le domicile se détermine conformément à la loi sarde, et la

^sidence
ne suffit pas pour entraîner le changement de nationalité.

L'art.
6 organise aussi l'exercice du droit d'option aux deux con-

tons
suivantes : 1° déclaration devant les autorités compéten-

t\",'
20

émigration en Italie. Mais on s'est montré peu rigoureux

pour
cette dernière condition et contenté de l'émigration hors

68
territoires annexés, en n'importe quel pays. Le délai pour

Xer<*r
le droit d'option était d'un an à compter du 30 mars 1860 (1).

Ges
dispositions, fort claires par elles-mêmes, ont été obscurcies

1111
décret inexplicable du 30 juin 1860. L'art. 1er de ce décret

que les Sardes majeurs, domiciliés dans les territoires cédés

a France, pourront, dans le délai d'un an, acquérir la qualité de

j, rariçais
par une demande adressée au préfet et sur le rapport du

lio Istre
de la justice. De là il résulterait que les personnes en ques-

tion
iraient Françaises sous la condition suspensive de l'accom-

lrll¡S:rn.ent
des formalités prescrites par le décret; or, l'art. 6 du

ailé
de Turin déclare Français tous les domiciliés sur le territoire

a^exé»sous la condition résolutoire de leur option pour la natio-

o
sarde : la contradiction est flagrante.

Il
'le saurait un instant songer à soutenir cette hérésie juridique

q Un
décret, simple acte du pouvoir exécutif, peut modifier un

deté,
convention entre deux peuples, et qui, d'ailleurs, participe

d~
^°usles caractères d'une loi (2). Aussi a-t-on cherché des conci-

(1)DeClercq,Traitésde la France,t. VIII,p. 80.

(2) Cependant Annecy,9 juillet1874,et Chambéry,4 mai 1875;Sir.,75,2.
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liations ; mais aucune de celles que l'on a proposées n'est be\1'

reuse.

Le décret de 1860, a-t-on dit (1), a eu pour but de per et r

Sardes, habitant d'autres provinces que celles qui ont été anne^V

de devenir Français eux-mêmes, en se fixant, après l'annexion
da

le comté de Nice ou la Savoie, afin de partager le sort de
cell^fi

leurs parents qui ont été atteints par l'annexion parce qu'ils

domiciliés dans ces pays où y étaient nés : on a voulu éviter
ir.

que les familles ne fussent divisées au point de vue de la
natiop3

lité. Cette façon de procéder est fort naturelle, et on la retr
i

dans le traité de Zurich du 12 novembre 1859 entre la Sardaig",:
l'Autriche, relativement au Piémont. —Si l'on acceptait cette

s-
cation, le décret de 1860 serait certainement illégal et incofls

tionnel, puisqu'il créerait une manière particulière de &eSj

Français au bénéfice de certaines personnes, alors que la loi s
r

peut réglementer la naturalisation. Suivant d'autres (2), le dec1

ne modifie pas le traité et, par conséquent, n'est pas illé£a',

ce chef : il a eu simplement pour but de permettre aux

domiciliés dans les pays annexés de ne pas attendre la fin du dl.

,1d'option, afin de fixer tout de suite leur qualité de français

serait, suivant l'expression que l'on a employée, un
moyeIV

satisfaire les impatients.
— Cette explication n'est pas plus acc;

table que la précédente, car il ne reste pas moins
toujours'!.

qu'en prolongeant le délai pour devenir Français jusqu'au 30

alors que, d'après le traité, tous ceux qui n'avaient pas opté pli

la nationalité sarde le 30 mars étaient définitivement anfle'

le décret modifie la convention intervenue entre la France Ct

Sardaigne. Si, d'ailleurs, on voulait faciliter l'obtention défié

plus rapide de la qualité de français, pourquoi ne parler que,
domiciliés, alors que les originaires se trouvaient dans le même ca

Enfin, on remarquera qu'il est assez bizarre de satisfaire les illII

tients en leur accordant jusqu'au 30 juin 1861 pour devenir FraI1\
alors que le traité ne leur donnait que jusqu'au 30 mars poufjl
leur nationalité.

v

(1)Robillard,Essai sur l'acquisitionet la perte de la qualité de Frani

IIepartie, chap.2, sect. 3.IIepartie, chap.2, QGI/W u.
(2)Alauzet,De la qualité de français et de la Naturalisation, appe

n°134; 1reédit.; décisionsdu ministredela justicedes6 et 7août1870,
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11
ne reste donc plus qu'à tenir le décret du 30 juin 1860 pour

le2et
non avenu, ainsi que l'a justement décidé le tribunal de Lyon,le

maps
1877(1).

j^u traité
du 24 mars 1860 on peut rapprocher la convention du

, février
1861 à la suite de laquelle la principauté de Monaco a cédé

la
France Menton et Roquebrune, et dans laquelle l'option était

rité ordonnée
aux mêmes conditions : déclaration devant les auto-

rj^®
compétentes et émigration.

dé168,
Dans l'art. 2 du traité de Francfort du 10 mai 1871 (2), sont

AUeniands
tous les Français originaires des territoires

pés et
domiciliés sur ces territoires au moment de l'annexion.

PO,",Originaires,
la chancellerie allemande déclara entendre tous

ceux
qUIétaient nés sur les territoires cédés, fussent-ils issus de

tro ents
nés ou domiciliés ailleurs. Mais la conjonctive et qui se

6
dans le texte du traité et qui a été soulignée ci-dessus sem-

qu'
bien indiquer que les originaires n'étaient dénationalisés

ant
qu'ils étaient en même temps domiciliés en Alsace-Lor-

Cependant, l'Allemagne maintint une interprétation diffé-

8.11e,
en vertu de laquelle les originaires, domiciliés ou non, étaient

annexés,
La France accepta cette interprétation dans la convention

o^nnell.
du 11 décembre 1871, dont l'art. 1er accorde aux

^naires
non domiciliés en Europe jusqu'au 1eroctobre 1873 pour

p Voir
opter.

(j>£ai|s
tous les cas, il était bien certain, soit d'après le traité, soit

la convention additionnelle, que les individus simplement

dOlel-liés
sur les territoires cédés n'étaient pas atteints par l'an-

01*' ^^emagne accepta même d'abord cette interprétation (3).

M&jgPlus tard, elle fit déclarer par son chargé d'affaires que les

d0l^!1Cl^s
en Alsace-Lorraine, même non originaires de ces pays,

$6r
ent Allemands s'ils n'usaient du droit d'option pour la France.

dude
déclaration, faite quelques jours seulement avant l'expirationdu

délai
d'option, surprit beaucoup de personnes qui, simplement

ville(i) lIocsensu: Nice,26mai 1879,J. Clunet, 1879,p. 395.— Contrà : Albert-

~- mars 1819,id" p. 394..
(j, ia.,

p. 394.

(2) Villefort,
Recueildestraités. concernant la paixavecl'Allemagne,5vol.,

1%72.9.
(a)

(1) protocole
de Francfort du 6 juillet 1871, et lettre de M. d'Arnim à~l

fle
ltémusat du 18 décembre1871.
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domiciliées en Alsace-Lorraine, se croyaient en dehors
des J

du traité et qui n'eurent pas le temps d'opter pour la natlOIlaJi
t?,

francaise (1).
Le gouvernement français porta cette décision à la

connaisse
des intéressés (2), mais sans l'accepter, car elle était manifestelOeO

contraire au
traité..

En résumé, par conséquent, les originaires des pays cé e' i
l'Allemagne en 1871, domiciliés ou non, sont Allemands s'ils

A0^
pas opté pour la France ; quant à ceux qui n'étaient que domic^
sur le territoire annexé, Allemands pour l'Allemagne, ils sont

FraIl,
çais en France.

1
Le changement de souveraineté pour l'Alsace-Lorraine a été ti~

dans le traité de Francfort au 2 mars 1871. , dl
Pour l'option, le traité du 10 mai 1871 exige, comme celuI,

Turin du 24 mars 1860, une déclaration devant les autorités cooJ

pétentes et l'émigration hors du territoire annexé. D'après

magne, qui les considère comme dénationalisés, les
domiciliés11

originaires ont pu opter en émigrant dans le délai fixé paf
traité pour l'option, c'est-à-dire jusqu'au 1er octobre 1872, s'!

avoir à faire de déclaration.

Les Alsaciens-Lorrains qui ont usé régulièrement du droit

tion sont censés n'avoir jamais cessé d'être Français ; les
aLll\;

sont Allemands à partir du 2 mars 1871, époque fixée par le
tré

pour le changement de souveraineté. Ces derniers peuvent dIl
leurs revenir en Alsace-Lorraine après avoir émigré ; cependaf

gouvernement allemand a annulé souvent comme fictives

options pour la France suivies du retour dans les pays anlie'e.

bien que le principal établissements des optants fût resté hors

territoires cédés. Depuis 1875, on force les
Alsaciens-Lorrain;

restés Français qui reviennent dans leur pays à se faire
nature

Allemands, sous peine d'expulsion (v. décret du statthalter d'Aisé

Lorraine du 28 août 1884, J. Clunet, 1884, p. 678). Si un
Alsa^

Lorrain dénationalisé en 1871 veut redevenir Français, il n'a
qee

ressource de la naturalisation ordinaire ; c'est à tort qu'on a ,

faire l'application, en pareil cas, de l'art. 18 G. G. qui ne peut
èei

(1) Ordon. du président supérieur d'Alsace-Lorrainedu 7 mars 181el

dépêchede M.d'Arnimà M. de Rémusatdu 1erseptembre1872.

(2)J. officiel,14 septembre1872.
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que lorsque la qualité de français a été perdue pour l'une

des
causes indiquées dans l'art. 17 C. C. (1).

^-
* *ntervallede temps compris entre le changement de sou-

l talneté,
réalisé le 2 mars 1871, et l'expiration du délai d'option,

le le
octobre 1872, les Alsaciens-Lorrains ont été provisoirement

Allemand,(2). A compter du 2 mars 1871, en effet, la dénationalisa-
est

opérée, sauf la condition résolutoire de l'option pour la

e
dans le délai fixé : si donc cette dernière n'a pas eu lieu, le

c

h
a de nationalité subsiste depuis le moment où il s'est

ac nationalité
subsiste depuis le moment où il s'est

enf P
c'est-à-dire depuis le 2 mars 1871. Il en résulte que les

enfal't' nés, dans cet intervalle, de parents qui se trouvaient sous

leco.upde l'annexion, sont Allemands si leur père n'a pas usé de

r Pbonqui le fait regarder comme n'ayant jamais cessé d'êtreK
nÇais.

te
t57

Influence de l'annexion sur les mineurs et les

6S
mariées. — L'annexion s'accomplissant en dehors de la

fi tOnté
des habitants des pays cédés, a un effet général et s'étend

à
tous ceux qui se trouvent compris dans les termes du traité,

°aPables ou non. Mais il y a lieu de se demander si les enfants

eUrs et les femmes mariées peuvent user du droit d'option pour

leiirCOmptepersonnel, ou s'ils suivent nécessairement celui sous la

III ISsanceduquel ils se trouvent dans le parti qu'il prend relative-

rner't
à

l'exercice du droit d'option.

enrlette
question est diversement résolue suivant que l'on adopte,

législation,
le principe de la naturalisation collective ou indivi-

qUeJe,
En Angleterre, en Allemagne, en Italie, etc., on décidera

queles enfants mineurs et la femme mariée bénéficieront de plein

IIIOltde l'option faite par le père ou le mari, ou seront nécessaire-
ent

déllationalisés si le père ou le mari accepte pour lui les consé-

qjje fs l'annexion. En France, au contraire, il résulte de la loidu ;ce~s~e
l'annexion. En France, au contraire, il résulte de la loi

d\I
février 1851 que la naturalisation est individuelle au père et ne

conend
Pas aux enfants mineurs, et l'on décide de même en ce qui

e
la femme mariée quand son mari change de nationalité.

Ofjdevra donc reconnaître aux mineurs et aux femmes mariées un
option personnel, de telle sorte qu'ils pourront, à la suite

(1)Ins dupréfetd'Algerauxmairesdu départ., 27avril 1874.(2) p dupréfetd'Algerauxmairesdu départ., 27avril 1874.uct- dupréfetd'Algerauxmairesdu départ., 27avril 1874.

(2) Exposé
des motifs de la Conventiondu 11 décembre1871.- Contrà:

^esomP'19,juillet; Nancy,31août1871;Sir., 1871.2. 129et 185.
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d'une annexion, prendre un parti tout différent de celui qu'a adopte

leur père ou leur mari.

Pour opter, la femme devra être autorisée par son mari, 0-ilà

défaut de celui-ci et quand il lui refuse son consentement, par
la

justice.

Quant aux mineurs, on peut décider qu'ils opteront dans les

délais ordinaires fixés par le traité, avec l'assistance de leurs

représentants légaux, le père, la mère ou le conseil de famille;
011

bien que, pour eux, les délais d'option ne courront qu'à compterM

leur majorité, de sorte qu'ils pourront opter par eux-mêmes. Cette

dernière solution est évidemment la préférable, car elle permet
l'intéressé de se prononcer lui-même et en connaissance de cause

sur une question d'un caractère tout personnel, dans laquelle on ee

comprend guère l'intervention de ses protecteurs légaux : aUsSI

a-t-elle été consacrée dans le traité du 10 août 1877 pour la cessioll

de l'île de Saint-Barthélemy par la Suède à la France (Protocole
do

31 octobre 1877, art. 2). La majorité dont il est question dans"6

traité est la majorité fixée par la loi française, ce qui est logique pulS

que l'annexion, du jour où elle se réalise, change la nationalité

ceux qui sont atteints par elle.
'1

158. Les traités sont généralement muets sur l'exercice du droit

d'option par les mineurs et les femmes mariées, mais voici les so*

tions adoptées dans la pratique, en ce qui concerne les deux pri'llci,

paux traités d'annexion intéressant la France dans les teïflP

modernes.

Le traité de Turin du 24 mars 1860, ne disant rien en ce qui
coli'

cerne les femmes mariées, on leur permit d'opter individuelleIIlenli
avec l'autorisation de leur mari, même quand ce dernier n'usait p9*

de l'option.
Pour les mineurs, la question a été diversement résolue par

>

jurisprudence, à propos de l'espèce suivante qui est comme le
type

de toutes les questions semblables. Un Savoisien, mineur lors d~

traité de Turin, opta pour la Sardaigne le 11 juin 1861, par copse'
quent dans le délai fixé par le traité, avec l'autorisation de son Pe

qui, n'ayant pas usé du droit d'option, devint Français. Le
Hiu',^

1862, après sa majorité, ce Savoisien renouvela son option.
Assigné

devant le tribunal de Saint-Jean-de-Maurienne par le préfet
de

Savoie, pour s'entendre déclarer Français et astreint au service i*11
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, ce jeune homme fut au contraire reconnu Sarde comme ayant

Valablementopté (1). Mais la cour de Chambéry réforma le jugement,

en
Aidant que l'option était impossible de la part d'un mineur qui

evait fatalement suivre la nationalité de son père à la suite d'une

arinexion(2).
Gedernier arrêt est contraire au principe général de notre légis-

lationqui ,
d l""ltioriqui considère tout changement de nationalité comme per-

0tlriel, et admet une indépendance complète, à cet égard, des

enfants vis-à-vis de leur père. En outre, le traité de 1860 ayant

conCédéd'une façon générale le droit d'option à tous ceux qui sont

Peints par l'annexion, il faut bien l'admettre au profit des mineurs
qUisont dans ce cas, sauf à eux à observer les règles de leur statut

Pee'Onnel pour obtenir l'assistance des personnes sous l'autorité

,esquelles ils sont placés. La Cour de cassation de Turin a même

de
plus loin, en décidant que le délai d'option fixé par le traité

e
1860 n'a couru pour les mineurs qu'à partir de leur majorité,

afinqu'ils puissent se prononcer par eux-mêmes sur la question de

tonalité (3). Si l'on objecte que, d'après le traité, le délai expi-
ait Nécessairement le 30 mars 1861, on peut répondre, à la rigueur,

qlle,le traité n'ayant pas prévu la question en ce qui concerne les

lllineurs, il faut recourir aux principes rationnels. Or, un mineur
ne

Pouvant exercer le droit d'option qui est personnel par l'inter-

^diaire d'autrui, la prescription pour l'exercice de ce droit ne

saurait courir à son préjudice : Contrà non valentem agere non currit

p3escriptio.

Le décret du 30 juin 1860, dont l'art. 1er, on l'a déjà vu, est

Applicable,
contient sur notre question une disposition qui fait

Objet de son art. 2 et dont le sens n'est pas plus saisissable que

eellli
de l'art. 1er. D'après cet art. 2, les originaires de Nice et de

a Savoie, mineurs au moment de l'annexion, ont pu devenir Fran-

cs en remplissant les formalités de l'art. 9 C. C. dans l'année qui

Su*Ueurmajorité. Mais, d'après l'art. 6 du traité de Turin, tous les

opiginaires des pays annexés, ainsi que tous ceux qui y sont domi-

(1) Jug.du3 juillet 1862;Dal., 63. 2. 98.

18(:)Chambéry,22 décembre1862,Sir., 63. 2. 113; dans ce sens, Aix,17 mai

Sir.,65.2. 269.—V. Cass., 3 août 1871,Sir., 71. 1. 200; Lyon, 21mars

*72>Sir.,72.2. 149.,
(3) J- Clunet,1875,p. 138.
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ciliés, deviennent Français, sauf la condition résolutoire de leur

option pour la Sardaigne : comment donc les mineurs oi 'ires

peuvent-ils être Français sous la condition suspensive de l'obser^8

tion de l'art. 9 C. C. ?
,j

Sur ce point encore, malgré les tentatives d'explication (1)'
J

faut se résigner à regarder le décret du 30 juin comme
lettre

morte, car il ne saurait contredire un traité (2). On peut cependall

trouver une application de l'art. 2 du décret du 30 juin 1860. P,aJ
un accord diplomatique intervenu en 1874 entre la France et l'Halle,

il a été convenu que les individus nés dans les pays annexés
eg

1860 de parents italiens établis dans une autre partie de
l'Italie>

qui étaient mineurs au moment de l'annexion, seront regarde
comme Italiens et astreints au service militaire en Italie, à

malllt
qu'ils n'optent pour la France dans l'année de leur majorité.

C'es

pour cette dernière option que le décret de 1860, art. 2, peut sflF

pliquer. Par cet accord de 1874, on a dérogé au traité de 1860qlO
déclare Français, sauf option pour la Sardaigne, tous ceux qui

sont

originaires des pays annexés, parce que grand nombre de jeu

gens dans ces conditions, mais établis sur le territoire italien avec

leur famille, échappaient au service militaire en Italie en se dis9

Français, sans d'ailleurs jamais venir en France ni y satisfaire
30

recrutement. Mais l'accord de 1874 n'a qu'un caractère diplQlIia

tique ; il ne constitue donc pas une dérogation légale au traité
de

1860 que les tribunaux peuvent continuer à appliquer
à 13

lettre (3).
159. Le traité de Francfort du 10 mai 1871 ne contient aucul)f:

règle sur l'exercice du droit d'option par les mineurs et les fernJJle5

mariées. Les plénipotentiaires allemands reconnurent cependant

que les mineurs pouvaient opter avec le concours de leurs repré'

sentants légaux ; mais la France ne put obtenir que le point
de

départ du délai pour l'option fut reporté à l'époque de leur rnajO"

rité (4). Le gouvernement français crut pouvoir conclure de cette

déclaration que les mineurs Alsaciens-Lorrains, assistés de lelf5

représentants légaux, avaient un droit d'option personnel et inde'

(1)Cogordan,loc.cit., p. 333et suiv.
(2)Lyon,24 mars 1877.
(3)J. Clunet,1877,p. 104,105,148.
(4)Villefort,t. II, p. 187.
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pendant (circulaire du ministre de la justice du 30 mars 1872).

Maisl'Allemagne, fidèle à son principe de la naturalisation collec-

tive décida que les mineurs ne pouvaient avoir une nationalitéCI a que es mlDeurs ne pouvalen aVOlr une nabona 1e

différente de celle de leur père ou de leur mère tutrice ; de sorte

que, si ces derniers n'usaient pas du droit d'option, les mineurs

étaient eux-mêmes Allemands, malgré l'option qu'ils auraient pu
faire pour leur compte (1)

Le gouvernement français protesta contre cette décision contraire

aux
principes de notre droit et à l'accord intervenu entre les pléni-

potentiaires de la France et de l'Allemagne. Aussi un mineur,

frappé
par l'annexion de 1871, qui a opté pour la France avec

l'assistance de son père, de sa mère ou de son tuteur autorisé du

conseil de famille, est regardé comme Français dans notre pays et

Allemand en Allemagne, lorsque le père, la mère ou le tuteur n'ont

pas usé pour eux-mêmes du droit d'option (2). Mais il ne faudrait

Pas aller jusqu'à dire que l'option faite par le père pour son compte
a Pour effet de conserver aux enfants mineurs leur nationalité : le

principe de notre législation est, en effet, que le changement de

nationalité est individuel ; il faudra donc qu'à son option person-
ne le père joigne une déclaration formelle pour le compte de son

enfant (3).
Quant aux femmes mariées, si, d'après le gouvernement alle-

mand, elles suivent nécessairement la nationalité de leur mari,

elles ont pu, aux yeux de la France, valablement opter pour leur

compte personnel avec l'autorisation du mari ou de la justice (4).

160. On s'est peu occupé de l'exercice du droit d'option par les

Personnes pourvues d'un conseil judiciaire ou interdites. Pour les

premières, il n'est pas douteux qu'elles puissent en user, puisqu'elles
sont

capables pour tous les actes qui ne leur sont pas interdits, et,

parmi ces derniers, ne figure pas le changement de nationalité

(art. 513 C. C.). Quant aux interdits, le caractère tout personnel de
1
option semblerait devoir faire décider qu'elle est impossible pour

ln
(1)Ordonn.du présidentsupérieurd'Alsace-Lorrainedu 16mai 1872,confir-

'né' par legouvernementallemandle 15juillet 1872,v. Villefort,loc. cit., t. II,
P. 534.

(2)J. Officiel,14décembre1872.
(3)Contrà : C. de Paris, 13août 1883: J. Clunet, 1883,p. 626.
(4)Circul.minist. de la justice: 31mars 1872,Villefort,t. II, p. 284.
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eux par l'intermédiaire de leur tuteur ; il faudrait ne faire courir le

délai que du jour de la main-levée de l'interdiction, afin qu'ils

puissent opter par eux-mêmes : mais ce serait prolonger indéfini-

ment peut-être une incertitude très grave sur leur nationalité, car

l'option a un effet rétroactif. Toutefois, puisqu'on admet que
les

mineurs peuvent opter avec le concours de leurs représentants

légaux, même à un âge où leur intervention dans l'acte est aussi

peu sérieuse que celle d'un interdit, on ne voit pas pourquoi on ne

procéderait pas de même pour ces derniers.

SECTION II

PERTEDE LA QUALITÉDE FRANÇAIS

161. Dans notre législation, la perte de la nationalité résulte de

sept causes dont l'une seulement, la première qui va être étudiée,

comporte des explications assez étendues.

I. Naturalisation acquise en pays étranger (art. 17 C. C., 1°).

162. Pour faire perdre la nationalité, cette naturalisation doit

satisfaire à plusieurs conditions : 1° être demandée ; une naturali-

sation imposée par un gouvernement étranger, comme au Vene-

zuela, par exemple (1), ne ferait pas supposer l'abandon de la

nationalité française ; 20 être obtenue du gouvernement étranger,

car l'art. 17 C. C., 1° exige qu'elle soit acquise ; 3° constituer une

véritable naturalisation ; il ne suffirait donc pas de la concession de

certains droits qui ne donnent pas d'ailleurs la qualité de national

en pays étranger, comme la Denization en Angleterre, l'autorisation

de fixer son domicile en Belgique (art. 13 C. C.), les lettres de bour-

geoisie à Hambourg, etc. (2).

163. Le changement de nationalité n'étant pas réalisable par tn

incapable qui ne peut même faire des actes juridiques relatifs à son

patrimoine, il s'ensuit que la naturalisation en pays étranger n'en-

traînera la perte de la qualité de français pour un incapable,

mineur, femme mariée, qu'autant qu'elle aura été obtenue avec

l'autorisation des représentants légaux de cet incapable, par exem-

(1) V.n°147,1°.
(2) Paris, 27 juillet 1859,Sir., 59.2. 677; Bordeaux,14 mars 1850,Sir.,

52.2. 561.
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Pie le père, le tuteur autorisé du conseil de famille, le mari ou la

justice (1). Mais l'individu pourvu d'un conseil judiciaire pourra

changer seul de nationalité, car il est capable de faire tous les actes

qui ne lui sont pas limitativement interdits.

*64. De très graves difficultés se sont élevées cependant en ce

qUIconcerne la femme séparée de corps, à propos d'une affaire

célèbre, la plus retentissante assurément du Droit international

Privé. La princesse de Caraman-Chimay, belge de naissance, épouse

de
M. de Bauffremont, officier supérieur français, obtint en 1874 la

separation de corps contre son mari. Le 3 mai 1875, elle se faisait

naturaliser dans le duché de Saxe-Altenbourg, et le 24 octobre 1875

elle
épousait, à Berlin, le fils de l'ex-prince régnant de Valachie,

e* de Bibesco. Sur la demande du prince de Bauffremont, le tribu-

^1
de la Seine (10 mars 1876), la Cour de Paris (17 juillet 1876),

a COurde cassation (18 mars 1878) (2) déclarèrent successivement

nUllela naturalisation de la princesse, obtenue sans l'autorisation

de son
mari, et tinrent pour non avenu le mariage qui l'avait suivie.

e prince de Bauffremont ayant demandé l'exequatur en Belgique
de deux arrêts de la Cour de Paris des 7 août 1876 et 13 février

1877
qui enlevaient à Mme de Bauffremont la garde de ses

enfants et la condamnaient à une forte somme par jour de retard

aPporté par elle à l'exécution de cette sentence, le tribunal belge de

Charleroi, sur l'intervention de M. de Bibesco, déclara, le 3 janvier

1880, la naturalisation et le mariage de la princesse valables. Mais

la Cour de Bruxelles, le 5 août 1880, réforma cette décision en con-

trant la solution de la jurisprudence française.
La question qui forme le fond même de cet important débat peut

Se
formuler d'une manière très simple. Il n'y a pas lieu de se préoc-

CuPer,
comme on l'a trop fait, du second mariage de Mmede

auffremont, après la transformation de sa séparation de corps en

divorce, conformément à l'art. 734 de la loi générale de Prusse (3) ; ni

(1)Certains,considérantque la femmea nécessairementla nationalitéde son

11?ari
(art. 12et 19C.C.),estimentqu'ellene peut en changer,mêmeavecl'auto-

risation dumariou dejustice(Brocher,locc.cit., t. I, p. 295-296).Mais la règle

des
art. 12et 19ne s'appliquequ'ence quiconcerne la nationalité du mari au

jument
du mariage; dans la suite, lesdeuxépouxpeuventavoir unenationalité

trente (v.nos146,151à 160).

52) Req., Dal., 78. 1. 201.

J
(3)Cesecond mariageétait probablementnul en Saxe-Altenbourg.V. Stolzel,

J. rlurlet, 1876,p. 260.
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du caractère frauduleux de sa naturalisation qui avait pour but de

lui permettre de divorcer contrairement à son statut personnel ;
nI

du point de savoir si sa naturalisation était valable en Alle-

magne, bien que la loi allemande du 1erjuin 1870 exige que celui

qui se fait naturaliser soit capable de disposer de sa personne

d'après la loi de son pays (art. 8) (1) : il suffit de se demander, aa

point de vue de notre Droit français, si une femme séparée
de

corps peut se faire naturaliser en pays étranger sans l'autorisation

de son mari ou de justice ?

Pour l'affirmative, on dit que la femme séparée de corps fixe son

domicile où elle veut et que rien ne l'empêche, dès lors, en s'éte-

blissant définitivement dans un pays, d'en adopter la nationalité :

l'obligation pour la femme mariée d'avoir la même nationalité que

son mari résulte de l'obligation de vivre avec lui ; cette dernière

disparaissant avec la séparation de corps amène l'extinction de la

première (2).
Si l'on fait dépendre ainsi la faculté pour la femme séparée

de

corps de changer de nationalité, de celle qui lui appartient d'avoir

un domicile séparé de celui de son mari, il faut en conclure qu'une

femme, même non séparée, peut se faire naturaliser, sans l'autori-

sation de son mari, dans un pays qui, pour la naturalisation,

n'exige pas l'établissement du domicile sur son territoire, comme

cela avait lieu en Suisse avant 1876: or qui oserait accepter une

pareille conséquence ? La vérité c'est qu'une femme séparée
de

corps ne saurait même s'établir à l'étranger sans esprit de retour,

de manière à perdre sa nationalité par application de l'art. 17

C. C. 3° (3). La séparation de corps laisse en effet subsister pour
la

femme mariée les incapacités établies par les art. 215 et suiv. C. C.,

sauf deux exceptions; elle peut : 1° avoir un domicile séparé de

celui de son mari ; 2° gérer son patrimoine dans les limites fixées

par l'art. 1449 C. C. Si donc elle ne peut, par exemple, disposer
seule de ses immeubles, quelque minime qu'en soit la valeur, à

(1)Ann. législ. étrang., t. I, p. 183et loi du 16 avril 1871,id., p. 263.-

Labbé,J. Clunet,1877,p. 9. —Compar.Holtzendorff,id., 1876,p. 10.
(2)Blondeau,Rev.de Droit franç. et étrang., 1845,p. 151; Bluntschli,Rev.

pratique,XLI,1816,p. 305à 334;de Holtzendorff,J. Clunet,1876,p. 5; de Fol-
leville,Naturalisationen paysétrangerdes femmesséparéesdecorpsenFrance,
Paris, 1876.

(3)Labbé,J. Clunet,1877,p. 5 et suiv.
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fortiori ne pourra-t-elle pas disposer de sa nationalité qui a une

importance autrement considérable (1). De plus, comme on l'a fort

justement remarqué, le but du législateur est d'éviter que la femme

separée fasse seule des actes qui pourraient trop gravement com-

promettre sa condition pécuniaire ou morale, pour permettre plus

tard une
réconciliation que l'on veut tout particulièrement favoriser :

le
changement de nationalité étant précisément de nature à mettre

une barrière nouvelle entre les époux, serait-il conforme à l'esprit
dela loi de permettre à la femme de la réaliser seule (2) ? En vain

Objecte-t-onque la validité de la naturalisation dépend absolument

la loi du pays où elle est accordée. Au point de vue de l'état où
a

Naturalisation est obtenue, c'est possible ; mais il faut bien tenir

COmpteaussi de la question de savoir si l'ancienne nationalité est

perdue,
et cette dernière dépend de la loi du pays auquel appartient

le naturalisé au moment où il veut changer de nationalité : sinon
rien ne serait plus aisé à un état que de s'attribuer comme natio-
naux tous les habitants des autres pays (3).

165. La disposition de l'art. 17, 1°, C. C., relative à la naturali-

sation acquise en pays étranger, a été profondément modifiée par
un décret du 26 août 1811 (4). Ce décret exige que le Français qui
se fait naturaliser à l'étranger obtienne l'autorisation du gouverne-
ment. Cette condition remplie, il conserve la faculté de succéder et
de recevoir des donations, bien que les nationaux du pays où il se

naturaliser n'aient pas le même droit en vertu de la récipro-

cité diplomatique consacrée par l'art. 11 C. C. Mais cette disposi-
tIon a perdu toute application, depuis la loi du 14 juillet 1819 qui
a

abrogé les art. 726 et 912 C. C.
En revanche, le Français naturalisé à l'étranger sans autorisation

de son gouvernement est frappé de certaines peines dont quelques-
unes subsistent encore : telles sont la défense de revenir en France,

a privation des décorations nationales et des titres de noblesse,
enfin

l'incapacité de succéder, même si ce droit appartient, en vertu

P
(1)Aubryet Rau, t, V,p. 137; Valette, Explication sommairedu Codecivil,P.148,n° VIII; Laurent, Principesde Droitcivil, t. III, p. 396.

(2)Labbé,J. Clunet,1875,p. 409et suiv.
(3)Renault, J. Clunet,1880,p. 178; Asser,Rev.de Dr. international, 1875,

P.,276;loiallemandedu 1er juin 1810,art. 8.
(4)V. aussidécret du 6 avril 1809.



174 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

de l'art. 11 G. C., aux nationaux du pays où le Français s'est fait

naturaliser. Quoi qu'on en ait dit, cette dernière déchéance sub'

siste malgré la loi de 1819 qui a abrogé les art. 726 et 912 C. Col

car cette loi n'a eu pour but que de supprimer les derniers restes

du droit d'aubaine, et le décret de 1811 établit une peine particu-
lière pour un cas tout spécial. D'autres peines, au contraire, ont

cessé de frapper le Français naturalisé étranger sans autorisation

telle est la confiscation des biens qui a été absolument supprimée

par la Charte de 1814, art. 66.

Le décret de 1811 est certainement inconstitutionnel, car il règle

des matières qui sont de la compétence exclusive du législateur;

mais, le Sénat n'ayant pas usé du pouvoir qui lui appartenait
de

l'annuler dans les délais fixés par la Constitution, on admet qu'il
a

acquis force de loi et qu'il est encore en vigueur. Cependant,
la

Constitution du 22 frimaire an VIII, art. 37, accordait dix jours pour
déférer au Sénat les décrets inconstitutionnels du Corps législatif;
or, il s'agit ici d'un décret du chef de l'Etat. Quoi qu'il en soit, ce

décret devrait disparaître, car il est contraire à ce principe de la

liberté individuelle en vertu duquel chacun est maître, sans la

moindre restriction, de changer sa nationalité comme il l'en-

tend (1). Aussi, dans la pratique, ne l'applique-t-on guère, étant

donné surtout que l'autorisation pour se faire naturaliser à l'étran-

ger n'est accordée que moyennant le versement d'un droit de

chancellerie de 660 fr. 35 c.

166. La naturalisation en pays étranger a, au point de vue de

notre droit positif français, les mêmes caractères que la naturali'

sation obtenue en France : elle n'est ni rétroactive ni collective.
De ce qu'elle n'opère que pour l'avenir, il résulte que le service

militaire est dû en France lorsque l'inscription sur les listes du

recrutement a précédé la naturalisation à l'étranger. Le naturalisé,
dans ce cas, sera coupable d'insoumission s'il ne satisfait au recru-

tement en France ; mais, malgré sa condamnation, il ne devra pas
le service militaire puisqu'il est devenu étranger (2).

La naturalisation d'un Français en pays étranger étant indivi-

duelle, il en résulte que sa femme et ses enfants mineurs conser'

(1)Martens,Précisde Droit des gens,liv. III, ch. 3, § 91,édit.Vergéde 1858,
t. I, p. 259.

(2)Lawrencesur Wheaton, t. III, p. 261et 262.
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Vent
la nationalité française. Ce point, hors de doute dans notre

législation (1), amène des conflits avec la plupart des autres pays
qUI,comme l'Angleterre, l'Allemagne, la Suisse, etc.., donnent à la

naturalisation du chef de famille un effet collectif : les enfants

mineurs d'un Français naturalisé Allemand seront Allemands pour

l'Allemagne, et resteront Français d'après la loi de notre pays.
La Convention du 23 juillet 1879 conclue avec la Suisse a mis

fin à ce conflit avec ce dernier état. L'art. 1er dispose que les enfants

tueurs
d'un Français naturalisé Suisse conservent leur nationa-

lté, sauf à opter pour la Suisse dans le courant de leur vingt-

deuxième année. Ces mineurs ne sont appelés au service militaire

après l'expiration de leur vingt-deuxième année et si, seulement,

ils ont pas opté pour la nationalité suisse. Provisoirement, ils

Peuvent
contracter des engagements militaires et concourir pour

s
écoles du gouvernement, en renonçant par avance à opter pour

la Suisse, avec l'autorisation de leurs représentants légaux. Ce traité

est
conclu que pour cinq ans, mais il est indéfiniment renouve-

able sauf dénonciation un an à l'avance.

167. Expatriation frauduleuse. — Souvent la naturalisation

e§t acquise en pays étranger que pour éviter certaines disposi-
ons de la loi nationale, par exemple pour échapper au service

militaire ou pour se donner la faculté de divorcer quand on ne l'a

Pclsd'après son statut personnel. Il est certain que, malgré la fraude

ainsi commise, la naturalisation pourra produire tous ses effets

d8l'1,3le pays où elle est obtenue ; car l'état qui l'accorde est seul

JUgede sa validité, en se plaçant au point de vue de sa propre loi

et sans se préoccuper des dispositions de l'ancienne loi nationale de

celui qui se fait naturaliser. Mais, en France, tiendra-t-on compte

cette naturalisation frauduleuse acquise à l'étranger et en accep-

^rM,-on les conséquences? Cette question, toujours pratique à

autres points de vue, s'est fréquemment présentée à propos du

dIvorce avant la loi du 27 juillet 1884 qui a rétabli cette institution
en

France.
La

jurisprudence et nombre d'auteurs pensent qu'il faut appli-
1uer, en pareil cas, l'adage Fraus omnia corrumpit, et tenir pour
non avenue une naturalisation qui n'a été motivée que par le désir

id
(1)Courde Lyon, 19mars 1875,J. Clunet,1876,p. 183;Cass., 13janvier 1873,

•' 1874,P. 243;Cass.Req.,6 mars1877,Sir., 1879.1. 305..
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d'échapper à une règle impérative ou prohibitive de la loi fran-

çaise (1). Cette solution est assez critiquable; car, d'une part, la.
la fraude ne se présume pas ; il faudra l'établir d'après les circons-

tances et cette recherche de l'intention qu'a eue un Français en se

faisant naturaliser à l'étranger peut, dans bien des cas, être très

délicate et très aléatoire. D'autre part, la faculté de changer
de

nationalité étant un droit pour toute personne, il importe peu
de

rechercher le motif qui la détermine à en user : on a toujours
une

raison quand on prend un parti aussi grave, et le désir de modifier

son statut personnel, en se plaçant sous l'empire d'une loi qui COI"

sacre des institutions non admises par sa loi nationale, vaut bien,

comme motif déterminant du changement de nationalité, un intérêt

pécuniaire provenant d'un établissement avantageux ou de l'inves-

titure de fonctions publiques à l'étranger. Aussi plusieurs juriscon-

sultes, notamment de Savigny, pensent-ils que l'expatriation cons-

titue un droit acquis que l'on doit respecter quelles qu'en soient

les conséquences, parce que celui qui en use ne fait qu'exercer une

faculté reconnue par la loi elle-même.

Peut-être cependant serait-il juste d'apporter un correctif à cette

dernière solution un peu absolue. Si l'on accepte les effets de la

naturalisation acquise en pays étranger pour échapper aux dispo'

sitions de la loi nationale, encore faut-il que cette naturalisation

soit sérieuse. Lorsque le naturalisé à l'étranger ne profite en aucune

façon de sa nationalité nouvelle, soit en revenant aussitôt sur le

territoire de son ancienne patrie, soit en reprenant bien vite sa

première nationalité, il est vrai de dire que l'expatriation n'a été

qu'un subterfuge pour échapper à son statut personnel et qu'il n'en

faut pas tenir compte. C'est du reste ce qui avait lieu dans la plu'

part des cas où la jurisprudence a refusé de déclarer valables des

naturalisations à l'étranger comme faites in fraudem legis; par

exemple, lorsqu'une femme française, naturalisée à l'étranger, obte-

nait le divorce et aussitôt après, par un nouveau mariage, prenait
une nationalité nouvelle, quelquefois même la nationalité française

qu'elle venait de quitter (2).

(1)Trib. de la Seine,10 mars 1876;C. de Paris, 17 juillet 1876;J. Clunet,
1876,p. 350; C.deParis, 30juin1877,id., 1878,p. 268,et Dal., 1878.2. 6. - Bro-
cher, loc. cit., t. I, p. 229.— Cass.,19 juillet 1875,Dal., 76.1. 5.

(2)Laurent, loc. cit., t. III, p. 533,et V, p. 340.— Req., 16décembre1845,

Dal., 1846.1. 7.
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iâ

Po
ur

éviter que des fraudes semblables ne soient commises par la

naturalisation en pays étranger, certains pays, comme l'Allemagne
^ralisation

en pays étranger, certains pays, comme l'Allemagne

et1

la
Suisse, ainsi qu'on le verra plus bas, ne la reconnaissent

valable
que si elle est précédée de l'obtention d'un permis d'expa-

triation
maig ce procédé a le défaut d'apporter une entrave peu

Ustifiée
à l'exercice d'un droit essentiel dérivant de la liberté indi-

cluUeUe.
Les Etats-Unis, dans les nombreux traités qu'ils ont con-

Usenl868 avec des états de l'Europe et de l'Amérique et qui

s
indiqués aussi plus loin (1), ont inauguré un moyen bien

Arable d'éviter les expatriations frauduleuses. Tout étranger

naturalisé
aux Etats-Unis ne peut revenir s'établir dans son

terCl:nne
patrie avant l'expiration d'un séjour de cinq ans sur le

territoire
de l'Union, afin de montrer son intention sérieuse de

Il tanger
de nationalité; s'il ne satisfait pas à cette condition, sa

naturalisation
est nulle et non avenue.

La
France devrait établir une règle semblable dans ses rapports

avec
les autres états, au moyen des traités ; elle pourrait seulement

uire
le délai du séjour exigé en pays étranger à trois ans, afin

e mettre
en harmonie avec le stage de la naturalisation d'après

01 de 1867.

P
168. Législation comparée. — On a aujourd'hui, à peu près

partout,
répudié l'ancienne règle : Nemo potest exuere patriam,

qui
était qu'une conséquence des principes féodaux en vertu des-

1 homme
était attaché à la glèbe. On reconnaît donc à chacun

la
ibre faculté : 1° d'émigrer ; 2° d'adopter la nationalité d'un autre

PaLys,
Un rapport étroit existe d'ailleurs entre ces deux facultés, car

011a
déjà vu qu'on ne regarde comme sérieuse une naturalisation

autant qu'elle est accompagnée de l'établissement du domicile

le pays où l'on se fait naturaliser. Avant que la loi suisse du

Mllet
1876 eût exigé un séjour de deux ans sur le territoire fédé-

*
Pour obtenir la naturalisation, la jurisprudence française ne

aucun
compte des naturalisations acquises par des Français

ç Suisse,
sans quitter la France (2). En 1876, des jeunes gens de

ailcfort ayant acheté la nationalité suisse pour échapper au ser-
CeIIITCeMilitaire, le gouvernement prussien ne reconnut pas non plus

5 v- no170.- Al0.
(2)v. no147,2°.
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la validité de leur naturalisation. En Grèce, on accordait aUsSI
ja

nationalité à des sujets grecs du Sultan sans exiger d'eux
l'inluli

tion; mais cet abus a cessé à la suite d'un accord intervenu en fS¡J

entre la Porte et le gouvernement grec. ';
En sens inverse, la naturalisation en pays étranger ne doit jaf"

résulter du simple fait qu'on s'est établi sur le territoire de ce Pa^

une manifestation de volonté expresse ou tacite est nécessaire
P

le changement de nationalité. Si un état, comme le
Vénéz e,

viole cette règle, les pays auxquels appartiennent les
émigra^

peuvent et doivent ne point tenir compte de cette naturalisé

imposée à leurs
nationaux.

169. Aucun conflit n'est possible entre notre législation et ce

qui font, comme elle, résulter la perte de la nationalité de la na^

ralisation acquise en pays étranger : telles sont les lois de
Belgi^

Luxembourg, Monaco, Italie, Suède, Espagne, Brésil, ColoIJlbl'l'
Uruguay, etc. Mais des difficultés sont possibles avec les états 1

ont maintenu d'une manière plus ou moins complète l'ancieJ1

règle : Nemo potest exuere patriam.
170. L'Angleterre, dont la législation est demeurée prof°^

ment imbue des principes de la féodalité, a admis pendant
loIlg

temps la règle de l'allégeance perpétuelle. En vertu de cette règle.

chaque Anglais, considéré comme vassal du souverain de son
Pa^

ne pouvait se soustraire à cette vassalité en se faisant nature
f

dans un autre état. On en venait ainsi à méconnaitre cette
CO

quence de la liberté individuelle, déjà admise par les Romains \{$
que chacun est libre d'adopter la nationalité qui lui

convie t-
application de cette idée, un Anglais naturalisé à l'étranger pouv'a
une fois revenu en Angleterre, avoir à répondre de tous ses acte.

comme s'il n'avait jamais changé de nationalité ; par exempt'
était traité comme félon s'il avait porté les armes contre

s^
ancienne patrie (3). Cette question donna lieu à de vifs

défl1®^.
entre l'Angleterre et les Etats-Unis en 1812, la première de

puissances menaçant de mettre à mort tous les prisonniers d'orig¡O

anglaise naturalisés Américains.

(1) V.n°147,1°.

(2)Cicéron,pro Balbo,13.

(2)Lawrencesur Wheaton,t. III, p. 228et 229.
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FnnPtln, l'acte du 12 mai 1870 a abrogé l'allégeance perpétuelle,

"lée
par les juristes et les hommes d'état de l'Angleterre eux-

r
de reste des temps de barbarie. Aujourd'hui, d'après l'art. 6

de
acte de 1870, tout Anglais perd sa nationalité par la naturali-
11

acquise en pays étranger.

q

es
Etats-Unis, dont le droit commun (common law) est le même

qu"
Ce^uide l'Angleterre, adoptent encore le principe d'allégeance

Pétuelle qu'aucune loi n'est venu abroger, ainsi que l'a fait en

déterre
l'acte de 1870. Cependant, lors de la discussion du bill

pe
1868Sur la protection des Américains à l'étranger, on n'hésita

PaS
à. reconnaître le caractère suranné et même inique de toute

e rave apportée à la liberté d'expatriation (2). Aussi, grâce aux

Ii
aités dus aux négociations du ministre plénipotentiaire américain

Uancroft,
le principe de l'allégeance a-t-il été écarté dans les rela-

8
des Etats-Unis avec plusieurs autres états. Parmi ces traités,

la
aut Particulièrement citer celui du 22 février 1868 conclu avec

Confédération
de l'Allemagne du Nord, pour régler la condition

!lu elIIlgrants de
ce dernier pays qui sont en si grand nombre

Ul¡X
Etats-Unis. Au bout de cinq ans de séjour en Amérique,

réc'
Allemand est considéré comme citoyen des Etats-Unis et,

cil¡ lproquement,
un Américain de l'Union est Allemand après

cinq
ans de séjour en Allemagne. Lorsqu'un Allemand, devenu

re °Yen
des Etats-Unis, retourne dans sa première patrie, il

rec°UVre
son ancienne nationalité s'il a perdu l'esprit de retour en

Amérique
: cet esprit de retour est présumé perdu au bout de deux

ans
Passés en Allemagne.

Des conventions semblables ont été conclues entre les Etats-Unis

d'ulle
Part et, d'autre part, la Belgique (16 nov. 1868), le Mexique

(10
billet 1868), l'Angleterre (13 mai 1870), l'Autriche-Hongrie

(20
Septembre 1870), la Suède et la Norwège (1871) (2).

On
11

retrouve encore le principe de l'allégeance perpétuelle dans

les
Pays suivants : la République Argentine où la naturalisation

qllise en pays étranger ne fait perdre que les droits politiques

est
du 1er octob. 1869, art. 8); le Vénézuela où cette naturalisation

sans effet (art. 7 de la Constitution). En Suisse, ce principe a

!*)Lawrence,loc.cit., t. III, p. 239.
(2)

CUl;e,tOC.cn.,t. Ill, P. zlu.
(2\

Lawrence,loc.cit., t. III, p. 256-263.
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disparu dans tous les cantons, par exemple dans celui de Genève(11'

1par l'art. 6 de la loi du 3 juillet 1876.

276. D'autres états, sans enlever absolument à leurs
natlo e

la faculté d'expatriation, la restreignent cependant par l'exig

de certaines autorisations.

En Allemagne les émigrants ne peuvent perdre leur natloJl e

que s'ils sont munis d'un congé (Entlassungsschein) : cette piècene

peut être refusée à ceux qui ont moins de 17 ans et plus de 2o

deux limites qui ont été fixées au point de vue du service
rnilitare'

L'expatriation ainsi obtenue est qualifiée : par congé sur
demaI1

entlassung auf antrag (loi du 1er juin 1870, art. 13,1°). Adéfaut
di

congé, l'établissement en pays étranger ne peut entraîner le
c~

gement de nationalité, à moins qu'il ne se prolonge pendant 10*
et que, en même temps, l'émigrant n'ait plus de passeport vala

t
et ne se soit pas fait immatriculer au registre de son cons

(art. 21). On a déjà vu, du reste, que, dans le traité de 1868 a ,

les Etats-Unis, le délai de dix ans a été réduit à cinq ans.

En Turquie, les sujets de la Porte, désireux d'échapper
vexations des fonctionnaires ottomans, avaient pris le moyen

dese

placer sous la protection des consuls étrangers. Cette
resso11leur ayant manqué depuis l'arrangement de 1863, intervenu

el1^
la Porte et les ambassadeurs étrangers, pour limiter le droit

le
protection qui appartient à ces derniers, les sujets turcs

prirent
parti plus radical de se faire naturaliser à l'étranger, surtot
Grèce. Pour mettre fin à cet abus, la loi turque du 19 janvier

(art. 5 et 6) dispose que les sujets ottomans ne pourront s'expatr tei
qu'avec l'autorisation de leur gouvernement ; à défaut de !

dernière, leur naturalisation en pays étranger est tenue pour n11

ils perdent leurs droits de sujets et peuvent être expulsés. f'
En Autriche-Hongrie, l'expatriation n'est efficace pour faire

P
dre la nationalité que si elle a lieu avec l'autorisation des auto1",

militaires, quand on doit encore le service (loi du 21
décembre

art. 4). En Russie, le principe de l'allégeance perpétuelle a été abO,

depuis l'ukase du 6 mars 1864. Les étrangers naturalisés russ
peuvent s'expatrier de nouveau (loi de 1864, part. II) ; quant al1
Russes d'origine, ils ne peuvent se faire naturaliser en pays

etraI1

(1)Bluntschi,Droitinter. codifié,art. 370,note 1.
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u aVec l'autorisation de leur gouvernement et après avoir
lsfait au service militaire (loi du 1erjanvier 1874).

Reptation de fonctions publiques à l'étranger sans autorisation

(art. 17 C. C., n° 20).

171
Il

s'agit ici de toutes fonctions faisant participer à l'exercice

dp
a

Puissance publique en pays étranger, comme celles de juge,

ti a.dministrateur,etc. Il en est de même des fonctions ecclésias-

JUes
lorsque le clergé est organisé par l'état étranger d'une

^1*6
officielle. Un décret du 7 janvier 1808 exige même l'auto-

risl0n
pour les évêques français nommés in partibus infidelium

So le Saint-Siège. Mais la prestation du serment de fidélité à un

efain étranger ne suffirait pas pour entraîner la perte de la

qualité
de Français (1). Il en est de même de l'acceptation d'un

ser
V1C*Personnel auprès d'un prince étranger, à moins que ce ser-

V.
116constitue une fonction publique (2). Il est à noter enfin que

ié p railÇais
qui perd sa nationalité pour avoir accepté des fonctions

So
Iques à l'étranger sans autorisation du gouvernement tombe

s0n8le
coup des dispositions du décret du 26 août 1811 (3).

lU, Etablissement à l'étranger sans esprit de retour

(art. 17 G. C., n° 3).

L'examen
du point de savoir si l'esprit de retour subsiste

"étnigrant est laissé, comme celui de toute question de fait,

j'^a^Préciati°n
des tribunaux. Cependant les Arabes qui ont quitté

de
gerle

depuis plus de trois ans sont présumés avoir perdu l'esprit

deretoIir
(4). Exceptionnellement, et dans un intérêt économique

a comprendre, les établissements de commerce ne sont jamais

CenSe§
faits sans esprit de retour. Toutefois, un commerçant fran-

(j.
établi en pays étranger peut parfaitement être réputé, à raison

d"lutrescirconstances indépendantes de son établissement commer-

ci?iayoir
renoncé à jamais revenir en France (5).

leu.

6
décret du 26 août 1811 ne s'applique pas à ceux qui perdent1&Ur

nationalité en vertu de l'art. 17 C. C., n° 3.

) Bordeaux,14octobre1841.(2\(2)
-V""U4,1'*octobre1841.

f-i, ^°n^rà,Avisdu Conseild'Etat du 21janvier 1812.
(3)

-', U,AVlSdu Conseila htai au 21janvier laiz.

(3)5»ubrYet Rau, t. 1, p. 271.

(4)circulairedu 25avril 1856.f
(3) Aubryet Rau, t. I, p. 272,note 19.
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IV. Mariage d'une Française avec un étranger (art. 19, § 1er, C. C.),

173. Il y a lieu de répéter ici ce qui a été dit à propos du cas

inverse de l'art. 12 C. C., celui où une étrangère épouse un FraI1

çais. Malgré toute convention contraire, la femme suit nécessai1"6

ment la nationalité de son mari ; mais cela ne s'entend que
dela

nationalité qu'a le mari au moment du mariage, sans que les e*Pa

triations qu'il réaliserait pour lui dans la suite puissent avoir 18
moindre influence sur sa femme. C'est un point à peu près unafll

ment accepté aujourd'hui (1).

Cependant, en décidant que la femme française qui épouse
uJI

étranger suit la condition de son mari, le législateur va peut-être
un peu loin, car il peut se faire que le pays auquel le mari appaf
tient ne reconnaisse pas la femme comme investie de sa nationalite,

Ainsi, jadis, la femme étrangère d'un Anglais n'était pas AnglaiSe

d'après la loi britannique : cette règle n'a été admise qu'en 1844.
ce

n'est même que depuis l'acte du 12 mai 1870, art. 10, que l'AnglaiSe

épousant un étranger perd sa nationalité : auparavant, le lien
de

perpétuelle allégeance rendait ce résultat impossible. Tout ce qOe

peut décider le législateur français, c'est que la femme
franco

qui épouse un étranger sera, à ses yeux, considérée comme ayant
la même nationalité que son mari. Il serait même bon d'imiter,

3

cet égard, l'art. 14 du Code civil d'Italie, d'après lequel l'Italie11^

qui épouse un étranger prend la condition de son mari si, d'apre"

la loi de ce dernier, il en est de même; sinon elle garde sa natl0

nalité.

V. Fait de prendre du service militaire à l'étranger sans autorisé
du gouvernement français (art. 21, alin.

fer). 1174. Le Français qui perd sa nationalité pour cette cause

frappé par les dispositions du décret du 26 août 1811. Mais uoe

autorisation postérieure, expresse ou tacite, provenant, par exel11

ple, d'une nomination à une fonction publique en France,
COtl:1

vrirait toute déchéance, même celle de la nationalité (2). La loi

suppose du reste qu'il s'agit d'un enrôlement dans une armée étrilO'

gère, et non dans une garde bourgeoise organisée pour un but

police, ou dans des bandes d'insurgés, comme celles de don Carlo:1

(1)V.n° 146in fine,et Aubryet Rau, loc.cit., t. I, p. 272,note21.
(2)Cass.Req., 20février1877,Dal.,78. 1. 26.
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d
Espagne (1). Enfin, comme un mineur ne peut disposer seul

meSa nationalité, il faut que cet enrôlement ait lieu après la

majorité., Il importerait peu que l'enrôlé mineur demeurât dans

j, arméeétrangère après sa majorité, car il ne lui est pas toujours

"ble
de quitter le service militaire qu'il a pris pendant sa mino-

rité
(2)

VI. Démembrement du territoire français.

115,
Il suffit, sur ce point, de se référer à ce qui a été déjà

a
Propos de l'annexion.

VII. Trafic des esclaves.

17a.
Voyez le décret du 27 avril 1848 et la loi du 7 mai 1858.

SECTIONIII

RECOUVREMENTDELAQUALITÉDEFRANÇAIS

de
1')'). La loi se montre généralement plus facile pour permettre

recouvrer la qualité de français que pour. l'accorder à un étran-

ri
qUIne l'a jamais possédée. Il y a lieu de distinguer trois catégo-

ries d'ex-Français, au point de vue des conditions exigées d'eux

pour
Qu'ils reprennent leur ancienne nationalité.

t **8. 1° Ceux qui ont cessé d'être Français en vertu de l'une des

l'é 18causesindiquées dans l'art. 17 C. C. : naturalisation acquise à

l'étranger, acceptation de fonctions publiques à l'étranger sans auto-

^'°n'
établissement hors de France sans esprit de retour, n'ont

p il Se
conformer aux deux conditions prescrites par l'art. 18 C. C.

t onrredevenir Français. Ils doivent : a. rentrer en France avec l'au-

risation
du chef de l'Etat; b, déclarer qu'ils veulent y fixer leur

Sicile.

^art.
18 exige en outre que l'ex-Français renonce à toute distinc-

l'a Il Contraire
à la loi française. Cette disposition provient de ce que

c rt,
17 prononçait d'abord la perte de la nationalité contre qui-

eonque acceptait d'un gouvernement étranger des distinctions qui

n'étaient
plus admises en France depuis l'abolition de la noblesse.

t'
aIS, Napoléon Ierayant rétabli les titres nobiliaires, cette disposi-
ns dut logiquement disparaître. Cependant, on oublia d'effacer

(1)Bordeaux,14mars 1850,Sir., 50.2. 561.
(

-"-I..&.,.l~1110,101850Uli.?50.2. U\J1.

2) Amiens,24janv. 1849.Sir., 49.2. 587.
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en même temps la partie correspondante de l'art. 18 qui SUbSlS,.

encore, mais à l'état de lettre morte. Il est à remarquer toutes
que, d'après un avis du Conseil d'Etat du 21 janvier 1812, il

flut
assimiler à l'acceptation de fonctions publiques à l'étranger

cele

d'un titre héréditaire : cette acceptation entraînerait donc la perte

de la qualité de Français par application de l'art. 17, 2°.

Les ex-Français qui sont frappés par le décret du 26 août 1"

parce qu'ils n'ont pas eu l'autorisation du gouvernement en se {¡d'

sant naturaliser ou en acceptant des fonctions publiques à l'étr"'

ger, bénéficient de l'art. 18 C. C. ; mais ils ne sont rele ve's
déchéances qui les atteignent qu'en obtenant des lettres de

TW
délivrées en la forme des lettres de grâce (décret de 1811, art. 121,

179. 2° La femme française devenue étrangère en épousant

étranger peut, une fois libre au point de vue de la puissance marl
tale, c'est-à-dire après son veuvage ou son divorce, redevenir

Française en rentrant en France avec l'autorisation du chef de

l'Etat et en déclarant qu'elle veut y fixer son domicile (art. i;'
alin. 2). Lorsque la femme réside en France au moment de la

dissolution de son mariage, elle n'a qu'à déclarer son intention
de

s'y fixer définitivement, sans être obligée de demander l'autorisa

tion d'y entrer. La jurisprudence décide même que, en pareil
c¿¡.s!

la femme redevient Française de plein droit et sans avoir de déà9,

ration à faire (1). Mais il suffit de lire le texte de l'art. 19, pour
se

convaincre que la résidence en France ne supplée qu'à la demapde

de fixer son domicile sur le territoire français, et que la déclaratiOO

qu'elle s'y établit définitivement est exigée de la femme dans touS

les cas. Cette solution est d'ailleurs conforme à ce principe ratio11

nel, consacré par notre loi positive (art. 9, 10, 18 et 19), que
le'

changement de nationalité n'est jamais imposé, et qu'il doit rése"

ter d'une déclaration de volonté de la part de l'intéressé. Or, peU*

on affirmer que la femme française, devenue étrangère par
soo

mariage, ne veut pas conserver sa nouvelle nationalité, malgré
Se

résidence dans notre pays (2) ?

180. 3° Ceux qui ont perdu la qualité de Français pour avOIr

pris du service militaire à l'étranger sans autorisation n'ont pas
de

(1)Req., 19mai 1830,Sir., 30.1. 325; Lyon,11mars 1835,Sir., 35.2. l91'

Req., 13janvier1873,Dal., 73. 1. 297.

(2)Laurent, Droitcivil intern., t. III, p. 304.
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faveurparticulière pour redevenir Français : ils doivent se confor-

Meraux
conditions de la naturalisation ordinaire (art. 21 C. C.,

a. ln.2), Tant qu'ils demeurent étrangers, ils ne peuvent même

^enir en
France sans autorisation spéciale, et se trouvent passibles

esPeines édictées dans l'art. 75 du Code pénal s'ils portent les

armescontre la France. Une fois redevenus Français, ils peuvent

d re
relevés des déchéances qui les atteignent en vertu du décret

u 26 août 1811 moyennant l'obtention de lettres de relief (1).
181. Dans tous les cas où il se réalise, le recouvrement de la

qUalitéde Français n'est pas rétroactif (art. 20 C. C.). De plus, il
est

individuel : obtenu par le chef de famille, il ne s'étend pas de

Pleindroit à la femme ni aux enfants mineurs (2).

182.
On a vu, par les explications qui ont précédé, combien

les
dispositions légales relatives à la nationalité sont nombreuses,

éparsesdans des lois diverses, et même parfois peu en harmonie

entre
elles. Aussi s'est-on préoccupé de réunir en une loi d'ensem-

le ces dispositions multiples, en profitant de ce travail de codifi-

ai0**
pour compléter les lacunes et corriger les défauts de notre

eorle de la nationalité. Un projet de loi sur cette matière a été

présenté, le 1er avril 1882, par M. Batbie au Sénat ; ce dernier l'a

en considération et renvoyé à l'examen du Conseil d'Etat qui a

réd'Igé
un projet modifiant sur plusieurs points les propositions de

,
Batbie (3).

CHAPITRE IV

LE DOMICILE

183. Quand le conflit de lois se présentait entre coutumes régis-
Sailt les diverses provinces d'un même pays, ainsi que cela

avait lieu en France avant la Révolution, le domicile avait une

lQlPortance capitale. Comme les parties en cause avaient toutes la

e (f).Plusieurspensentqueles lettres de relief rendent la nationalitéfrançaise

endispensantdes formalitésde la naturalisation; mais rien ne prouveque le

Cret
de 1811ait modifiésur ce pointl'art. 21 C. C. —V. Aubryet Rau, I,

1274,note2.-1"Vl.e:::::e..
v. no146,3°, Paris,23juin 1859,Sir., 1860.2. 261.-.a.-..:v, t,J-,rail;:),1.11J. J.uv.UAL.,.lUUv. -.
(3)V.Weiss,TraitéélémentairedeDroit inter.privé,p. 297à 304.
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même nationalité, on devait recourir au domicile pour déterminer

la loi dont chacune d'elles relevait. C'est pour cette raison que
les

jurisconsultes statutaires considéraient comme critérium du statut

personnel, entendu dans le sens si large qu'ils lui donnaient, '6
domicile établi sur le territoire régi par telle coutume. Aujourd'hui

grâce à l'unité de législation qui existe en France, le conflit des lolS

a pris un tout autre caractère : il est international. Aussi est-ce

par la nationalité qu'il faut déterminer la loi applicable à chaque

individu au point de vue de sa condition juridique; le domicile ne

peut plus servir à cet égard que dans les pays qui n'ont pas encore

l'unité de législation pour trancher les conflits s'élevant entre les

lois applicables dans les diverses parties de leur territoire.

Si le rôle du domicile a ainsi considérablement perdu de son

importance en Droit international privé, il n'est pas cependant coJJl"

plètement effacé. On a déjà vu que, suivant une théorie moderne

le domicile servirait à déterminer la loi applicable lorsque plusieurs
sont en conflit (1). Il y aura lieu de réfuter, plus tard, une opinion

d'après laquelle le statut personnel dépendrait encore de la loi

du domicile ; enfin, il faudra rechercher l'influence véritable du

domicile dans les questions de successions mobilières, dans les

conventions matrimoniales lorsque les époux n'ont pas fait de

contrat, etc.

A ces différents titres, la théorie du domicile nous apparaît,
ainsi que celle de la nationalité, comme une question préjudicielle
dont la connaissance approfondie est indispensable avant d'aborder

les problèmes auxquels donne lieu le conflit des législations.

184. Sans avoir à rechercher comment s'établit le domicile

question qui dépend du droit positif interne de chaque pays (v. art.

102 à 110 C. C.), il faut se demander quelle est la situation d'un

Français domicilié à l'étranger, et, réciproquement, celle d'un

étranger domicilié en France. A propos du domicile, nous expose-
rons aussi la théorie de l'exterritorialité qui présente avec notre

matière un rapport étroit.

(1) V.no105.
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SECTION 1

FRANÇAISDOMICILIÉSAL'ÉTRANGER

§1. Principes généraux.

n,185,
Etabli à l'étranger, un Français conserve sa nationalité s'il

P

a
Point perdu l'esprit de retour (art. 17 G. G., 3°) : rien ne s'op-

dose,
en effet, à ce que la nationalité et le domicile ne se confon-

E
en aucune façon (1).

1
n

conséquence, suivant un principe qui sera développé plus

lri>
ce Français demeure régi par la loi française au point de vue

as
8011statut personnel (art. 3, alin. 3, G. C.). Il demeure aussi

S8ujéti
aux obligations que lui impose sa nationalité ; par exem-

ge,
Il peut être soumis au droit de rappel (jus advocandi) par son

n' rnement,
en temps de guerre (2). Pendant la paix, ce rappel

18a
lieu que pour le service militaire, et, depuis la loi du 27 juillet

1872)
nos consuls ont reçu l'ordre de refuser leur protection aux

insoumisqui n'y ont pas répondu.

ln
Par

contre, le Français établi à l'étranger peut toujours récla-

"ner
aide et protection auprès des agents diplomatiques et consu-

aires 4e la France. Pour assurer cette sauvegarde, les Français

6
font immatriculer sur les registres de leur consulat ; formalité du

a.i
qui n'a rien d'obligatoire, mais qui a l'avantage de prouver

lsénaent
leur nationalité et d'éviter qu'on ne les considère comme

^ant
perdu l'esprit de retour. On a déjà vu, au contraire, que la

1 allemande du 1erjanvier 1870 fait résulter la perte de la natio-

nalitéd'un séjour de dix ans à l'étranger sans immatriculation au

consUlat.

d
La protection des agents consulaires ne peut d'ailleurs être

Mandée que s'il s'agit d'attaques provenant de l'état étranger ou

1e
Sesagents. Si elles viennent d'un particulier, c'est à la justice

locale
à intervenir, sauf aux agents diplomatiques et consulaires

l'anÇais à prendre en main la défense de leurs nationaux, quand il

3^ ^untschli, Droit inter. codifié,art. 367; Req., 21 juin 1865;Sir., 65. 1.

• Cornpar.
Fœlixet Demangeat,loc. cit., t. I., n° 28,p. 58,note b., Demo-

e, t. 1, 349.[,)i(2)décretdu 6 avril 1809,
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y a complicité, connivence avec les coupables, ou déni de justice
de

la part des autorités étrangères : c'est ce qui a souvent lieu dans

les pays orientaux. Si le préjudice souffert par des Français pro:
vient d'une guerre qui a éclaté ou d'une insurrection qui a été

réprimée dans le pays où ils sont établis, aucune indemnité ne leur

est due en principe. Les étrangers fixés dans un pays sont censés,

en effet, accepter toutes les conséquences de leur établissement sur

son territoire : décider le contraire serait par trop restreindre le

liberté d'action des belligérants ou la répression des émeutes (1).

Si, dans ces derniers temps, des indemnités ont été accordées dans

des circonstances semblables, par exemple à propos de l'insurrec'

tion de Cuba, du massacre des Espagnols dans la province d'Oran

par des Arabes révoltés, du bombardement d'Alexandrie par
les

Anglais, c'est à titre purement gracieux et, la plupart du temps,

sous la condition de réciprocité (2).
186. Bien que continuant à être rattaché à sa patrie par les liens

qui viennent d'être indiqués, le Français établi à l'étranger n'en est

pas moins soumis à bien des égards à l'autorité des lois du pays
01J

il s'est fixé. Pour tous les points qui intéressent l'ordre public de Ce

pays, le respect de la souveraineté commande qu'il obéisse à la loi

locale. C'est ce qui aura lieu pour les règlements de police et de

sûreté, ainsi que pour la juridiction : les questions litigieuses dans

lesquelles se trouvent intéressés des Français établis en pays étran-

ger seront jugées par les tribunaux de ce pays, toutes les fois que

la loi étrangère leur attribue compétence pour en connaître. V"

édit de juin 1778, art. 2, défendait aux Français, sous peine

d'amende, de saisir les tribunaux étrangers de leurs contestations :

mais cet édit, si contraire aux bonnes relations internationales par

l'idée de méfiance à l'égard des juridictions étrangères qui
l'a

inspiré, doit être considéré comme implicitement abrogé. Il est

inadmissible que les Français ne puissent trouver devant les trib-

naux étrangers la protection de leurs droits que les juges de France

sont impuissants à leur accorder. On comprend d'ailleurs d'autant

(1)Réclamationsde l'Angleterreà proposdes révoltesde Messineet de Li-

vourneen 1849et 1850.Lawrence,loc. cit., t. III, p. 128et suiv.

(2)Traité avec les Etats-Unisdu 20juillet 1880(J. Clunet,1880,p. 615)pour
réparation du préjudicesouffertpar des Françaisdans la guerre de sécession,
et par des Américainsdans cellesdu Mexique,de 1870-1871et pendantla Com-

mune. Traité du 2nov. 1882avecle Chili, à proposde la guerreavecle Pérou.
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*6ux l'intervention de la justice étrangère en matière civile ou

merciale, que l'art. 5 du Code d'instruction criminelle l'admet
en

matière pénale : un Français coupable d'un crime ou d'un délit
en

Pays étranger est à l'abri de toute poursuite en France quand ila.
été définitivement jugé par un tribunal étranger (1). Au surplus,On
accorde en France la force exécutoire à des jugements rendus

en
Pays étranger à propos de procès dans lesquels des Français se

trouVentengagés.

Cependant, comme l'édit de 1778 a été enregistré par le Parle-

n'ent
d'Aix devant lequel se portaient les appels des décisions ren-

1ues
par les consuls dans les Echelles du Levant, et que, comme on

te verra
bientôt par les explications qui seront fournies sur les capi-

tons,
les raisons qui avaient motivé l'édit subsistent encore

p
ces pays, on admet que les Français ne peuvent saisir de leurs

IlIges les tribunaux turcs : ils doivent s'adresser nécessairement
auxtribunaux consulaires (2).

§ II. Traités d'établissement.

187, Les principes généraux qui viennent d'être indiqués sont

g Vent
modifiés par des traités, dits d'Etablissement, qui ont pour

d accorder, presque toujours avec réciprocité, une situation plus
aVorable aux habitants d'un pays établis sur le territoire d'un
autre. La France a malheureusement peu de ces traités ; la Suisse

au
contraire en a conclu un grand nombre, et notamment avec la

pance, le 30 juin 1864. Cette dernière convention a d'ailleurs été
remplacée par celle du 23 février 1882, conclue pour dix ans, avec

renOuvellement tacite et indéfini d'un an, à moins de dénonciation

Urle
année à l'avance. D'après l'art. 1er, une réciprocité complèted'

avantages en ce qui concerne les personnes et les propriétés est

Pulée pour les Suisses en France et pour les Français en Suisse.

Pollr
fonder un établissement en Suisse ou y fixer leur domicile, les

rançais
devront avoir un certificat d'immatriculation au Consulat,

télivré
par les agents diplomatiques ou consulaires de la France.

art. 2). Le service militaire n'est jamais exigé des Français en

(1)Bertauld,Questionspratiques, t. I, p. 143.(9\L
(2) Instruction générale du 8 août 1814aux consuls du Levant; Féraud-

Giraud,Juridictionfrançaisedans lesEchellesdu Levant,t. II, p. 265; Req.,19
Membre1864,Sir., 65. 1. 217; v. note de M.Labbé.
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Suisse, ni des Suisses en France (art. 4). Les nationaux de

des deux pays contractants expulsés par l'autre devront être rec

dans le pays dont ils sont originaires et où ils ont conservé
leUf

droits (art. 5) : cette dernière clause n'est que l'application
d

IJ,

principe de Droit des gens (1). Tous les avantages que l'un

deux pays concédera à un autre pour l'établissement de ses
n~

naux et l'exercice des professions industrielles, appartiendront

plein droit à ceux du pays cocontractant (art. 6). Les
dispositif

du traité ont été déclarés applicables de plein droit à l'Algérie,
et~

sauf réserve spéciale, aux autres colonies.
t

Comme traité d'établissement intéressant la France, on peut
(

signaler aussi la Convention de commerce conclue avec l'Espagne

le 6 février 1882 : l'art. 3 concède la plénitude des droits civils aú'

Français en Espagne et aux Espagnols en France. Ainsi se tro^

assurée, d'une manière absolue, la réciprocité diplomatique exigee,

d'après l'art. 11 C. C., pour la jouissance des droits civils en France

de la part des sujets étrangers.

Enfin, un grand nombre de conventions de commerce intervenu

entre la France et des états de l'Europe et de l'Amérique régler

tent l'exercice de certains droits, spécialement l'exercice du co#1

merce, de la part des Français, sur le territoire de ces états.

Parfois on stipule un minimum de relations, de telle sorte 4l

l'on ne reconnaît au bénéfice des nationaux de l'un des états sur le

territoire de l'autre, que l'exercice des droits prévus dans la cQil

vention : c'est ce qui se fait dans les traités passés avec les peuples

sauvages (2).

§ III. Situation des Français établis en Orient.

188. Les Européens, habitués à l'organisation des pays civilisé

n'auraient pu que bien difficilement se soumettre au rég&e

arbitraire et despotique des gouvernements orientaux. Aussi
1Û

plupart des nations européennes, et spécialement la France, 011t'

elles conclu avec les principaux états de l'Orient des traités relatifS

à l'établissement de leurs nationaux sur le territoire de ces états,

afin de les soustraire d'une manière à peu près complète, nota10'

(1)Bluntschli,Droit inter. codifié,art. 368.

(2)Traité du 9 janvier1855avec le roi des Iles Tongaen Océanie.
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Mellt
au point de vue de la juridiction, à l'influence des autorités

Wes.
Cet échec si grave porté à la souveraineté de ces états doit

e
étudié d'une manière distincte pour l'Empire ottoman, pour

Sypte et enfin pour les pays de l'extrême Orient.

I. Empire Ottoman.

l'
189. Pour assurer la protection de ses nationaux établis dans

1 EmPireottoman, la France, la première ou, tout au moins, après

s Maliens (1), a conclu des traités connus sous le nom de Capitu-

atzons,sans doute parce qu'ils sont divisés en chapitres (caput). A

^r°prement parler, les capitulations n'étaient pas des conventions

Tables,
mais bien des concessions gracieuses et unilatérales de

l~
Part des sultans : c'est ce qui explique quelles aient été renouve-

j es
k l'avènement de chaque souverain turc, depuis la première

quidate de 1535 et qui fut accordée par Soliman II à François Ier,

^S(IUà
la dernière qui subsiste encore et que Louis XV obtint de

ln aà.moud,
en 1740. Cependant, les capitulations ont été confir-

lnées
comme engagement synallagmatique dans le traité de com-

ice franco-turc du 29 avril 1861 (2).

~0. Jadis, l'établissement des Français dans l'Empire ottoman

a ait
entravé par de nombreuses restrictions. D'après l'édit du

d
mars 1781, cet établissement n'était permis qu'avec autorisation

11
gouvernement ou de la chambre de commerce de Marseille et

Aimant
un cautionnement ; de plus, les Français établis dans les

chelles du Levant étaient considérés en France comme solidaire-

roellt
responsables les uns des autres. L'ordonnance du 18 avril

1835
a fait disparaître toutes ces entraves. Notre Code civil, en ne

Ileproduisant pas, a abrogé aussi la défense qui frappait les fran-

paIS
de se marier en Orient sans l'autorisation du roi (3). D'autre

é art, d'après la loi turque, les Français, pas plus que les autres

Angers,
ne pouvaient être propriétaires fonciers; mais la loi du

18juin 1867 a effacé cette prohibition (4).
Dansles Echelles du Levant, les Français réunis formaient la

Qtion qui élisait des représentants appelés députés. On retrouve

(1)Péraud-Giraud,loc. cit., t. I, p. 27,note1.

^^axvrence' l°c>cit., t. IV,p. 127.
(3)Editde1781,tit. II, art. 24.(/'I,.
'*) V. n»

_AU'-..
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bien encore les députés de la Nation dans les villes importantes.

Constantinople, Smyrne, Alexandrie., mais ils n'ont plus qu'une

autorité morale et sont réduits au rôle de représentants officieux
de

leurs nationaux, depuis que les consuls, investis de leurs pouvo

par le gouvernement, en sont les représentants officiels.
e

191. Actuellement, la situation des Français établis dans l'empire

turc se trouve réglée par la capitulation de 1740 qui est encore
eO

vigueur. Les art. 2, 3, 20 et 21 de ce document reconnaissent a11;

Français une liberté complète pour faire le commerce (v. a\1SS;
traité de 1861, art. 2 à 5); d'après les art. 24, 25 et 67, ils sont

dispensés des impôts arbitraires qui frappent si souvent les suj

de la Porte ; enfin, leur domicile est inviolable (art. 70).
Mais c'est surtout au point de vue de la juridiction que les capi-

tulations ont introduit des dérogations remarquables aux principe

de droit commun. Ces dérogations se présentent soit au point
de

vue de la juridiction civile et commerciale, soit au point de vue de

la juridiction criminelle.

1° Juridiction civileet commerciale.

192. Plusieurs cas sont à distinguer :
a. Si le procès s'élève entre Français, le tribunal consulaire

est
seul compétent (Capitul. de 1740, art. 26, alin. 2). Ce tribunalest

composé du consul et de deux Français choisis parmi les notables

de la localité (Edit de 1778, art. 6). A Alexandrie, il existe
unjuge-

consul spécial pour remplacer le consul absent ou empêché (décret
du 5 décembre 1863); à Constantinople, la juridiction particulière
donnée au chancelier de l'ambassade par l'ordonnance du 2 juillet
1842 a disparu ; depuis la création d'un consulat dans cette ville,

c'est au consul qu'appartient le pouvoir judiciaire (décret du 22Jllill

1872).
b. Si le litige s'élève entre des Français et d'autres étrangers,

Anglais, Italiens, etc., l'autorité turque se déclare désintéressée
dans la question ; on peut s'adresser aux tribunaux indigènes, 111315

ce n'est là qu'une faculté (Capit. de 1740, art. 52).
Pour résoudre ces conflits, il intervint, en 1820, un accord entre

les ambassadeurs de France, d'Angleterre, d'Autriche et de Russie,
avec l'assentiment tacite des autres nations, en vertu duquel

les

procès de ce genre étaient jugés par une commission mixte cotJl'

posée de trois arbitres : deux choisis par la légation du défendeur
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13

et un
par celle du demandeur. L'homologation et la force exécu-

étaient
données à la sentence par le consul du défendeur (1).

La
Jurisprudence française a décidé que ce tribunal, ainsi composé

en Vertud'un accord diplomatique et non en vertu d'un traité, pou-

vait
être

accepté par les parties à titre d'arbitre, mais qu'il était
Illpo 'b
Possible

de forcer quelqu'un à se soumettre à sa compétence (2).

rè
dans la pratique, en est-on venu aujourd'hui à appliquer la

: Actor sequitur forum rei, et le tribunal compétent est le

tribunal consulaire du défendeur.

c, Entre
Français et indigènes, les tribunaux turcs redeviennent

Patents,
mais ils ne peuvent statuer qu'en présence d'un drog-

11
du consulat français (Capit. 1740, art. 26, alin. 2) (3). En 1856,

souvernement
ottoman a organisé des tribunaux mixtes, connus

sous
le nom de Tidjaret-Meglis, à Constantinople, à Alexandrie et

<Ui
Caire (4) : chacun de ces tribunaux comprend trois sections et

Cambre
spéciale pour les faillites ; dans chaque section siègent

au
Président et deux juges nommés par le gouvernemeut ottoman,

on adjoint deux assesseurs européens pour les procès

al) r: Turcs
et Européens. Ces assesseurs sont désignés chaque

ee par les ambassadeurs. Bien que ces tribunaux n'aient été

Ir¡e
à l'origine que pour les contestations en matière com-

le,rciale, il arrive très-souvent que les Européens leur soumettent

Procès
civils qu'ils ont avec des Ottomans.

4 du 18 juin 1867, en permettant aux étrangers d'être pro-

Ir¡ J, aIres
fonciers, a en même temps décidé que les procès en

matière
de propriété immobilière seraient de la compétence exclu-

sive
des tribunaux turcs, même s'ils s'élevaient entre deux Euro-

er",,
de même nationalité. Les questions de ce genre ont un

JPort trop
étroit avec la souveraineté de l'état ottoman, pour

tr',
01*Puisse accepter, en ce qui les concerne, l'intervention des

E auX.
consulaires (5).

nfin, le protocole du 9 juin 1868 dispense les tribunaux indi-

(1)
Féraud-Giraud,t. II, p. 250.

(2)A;- --(2) -^«u-uiraua, t. II, p. 250.

(3)
28nov. 1864.Dal., 65. 2. 112; Cass.,18avril 1865,Dal., 65. 1. 342.

w * x UVt , a, l. ,
±±*iy UAOOI AU OVIU ? W.

Lawrence, loc.cit., t. IV,p. 125; Féraud-Giraud,t. II, p. 259.
(4)-"leiice, loc.cit., t. IV,p. 125; Féraud-Giraud,t. II, p. Zoli.

(4)Ces
deuxderniersont disparu depuisla réformejudiciaireen Egypte.1 U---.(:i
-,-A,uermersont disparu depuisla réformejudiciaireen Egypte.

(5) Martens,Nouveau recueilgénéral de traités, continuépar MM. Samweret

|r °pf' t- XVIII,p. 234à 238.
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gènes de l'obligation de ne statuer qu'en présençe du
drog

du consulat, dans les contestations de médiocre importance etllnl
Ottomans et Français, lorsque ces derniers sont domiciliés à P

de neuf heures de la résidence de leur agent consulaire (1).

20Juridiction criminelle.
2° Juridiction criminelle.

193. Pour les infractions commises par un Français au
prJe'

dice d'un autre Français, le tribunal consulaire est seul
co^P

tent (art. 15, Capit. de 1740). La loi du 28 mai 1836 donne au
c0

sul statuant seul les pouvoirs d'un juge de simple police ; assisté
1Jf

deux assesseurs français, il forme le tribunal correctionnel. r
les crimes, le consul a les pouvoirs d'un juge d'instruction; s' Ye
lieu, il fait arrêter le coupable qui est embarqué pour la

Fra ^j
La chambre des mises en accusation d'Aix statue sur le

rs
devant une juridiction spéciale, composée de la chambre desappels

Llf
correctionnels et de la première chambre civile de la même

COdtl
qui, réunies, rendent la sentence définitive sans le concours

jury.
1

Si un Français est coupable d'un crime ou d'un délit envers
étranger ou un indigène, le tribunal turc devrait être

compételt;
la condition de ne connaître de l'affaire qu'en présence du drog111

ou d'un délégué du consulat français (art. 65. Cap. 1740). mai.
dans la pratique, les Français ne sont jamais jugés que par

letl"

tribunaux consulaires (2). dll
Les consuls français peuvent d'ailleurs, dans les Echelles

dl'
Levant, faire, à l'instar des maires en France, des règlements 1

police obligatoires pour leurs nationaux (3) ; ils peuvent aussi
.f8.1:ejsaisir et embarquer les Français réclamés dans la mère-patrie'^

qui rend l'extradition inutile dans l'empire ottoman (Edit de 11

art. 82). ,
194. Le bénéfice des Capitulations obtenues par la France

s
à un certain nombre d'étrangers qui sont placés sous la

protêt
de nos consuls. Jadis, tous les Européens qui n'avaient pas de

e01
sulats en Orient profitaient de cette protection : aujourd'hui,

bit

(1)Circul. de l'ambassadeurde France à Constantinopledu 17 août 1soi,

DeClercq,t. X, p, 76et 173. i
(2)Féraud-Giraud,loc. cit., t. II, p. 86à 88.(2) Féraud-Giraud, loc. cit., t. II, p. 86 à 88.
(3)En fait, la distinctionentre les quartiers européenset musulmansn

plus aussimarquée, ce pouvoirde policene s'exerceplus.
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qUere t
état

rCStreinte par la création de consulats pour la plupart des

Pou

8de
l'Europe, cette intervention de nos consuls subsiste encore

et
Un certain nombre d'étrangers (1) et spécialement pour des

Ossements religieux, notamment en Terre-Sainte (2).

en.fleurs,
le régime exceptionnel créé par les Capitulations est

Vlgueur, non seulement dans l'empire ottoman proprement dit,

%'s
encore dans les pays qui en relèvent d'une manière plus ou

^s
directe, comme les provinces danubiennes. Le traité de

Be
du 13 juillet 1878 qui a accordé l'indépendance et le carac-

etS
d état souverain à quelques-unes de ces provinces (Roumanie

touerbie),
qui attribue à d'autres une situation particulière, et, dans

te,
les

cas, les dégage dans une large mesure de l'autorité de la

nos: (Bulgarie
et Roumélie orientale), qui donne à l'Autriche la

stj
et

l'Herzégovine, déclare formellement que les avantages

au bénéfice des Européens, au point de vue de la juridic-

tioneolitinueront
à subsister jusqu'à ce qu'une convention nou-

Mle
soit venu organiser différemment la justice dans ces différents

des
(art. 49, 50, 37, 25 du traité). La Serbie a stipulé l'abrogation

de®CaPitulations
avec plusieurs états, notamment avec la France,

l'A. quelques réserves (traité du 18 juin 1883, art. 26). En Bosnie,

IlUetrIche
a supprimé les capitulations qui devaient y être mainte-

HuS Malgré les prétentions contraires de l'Angleterre, qui a

dev;ls.tUé
une haute-cour britannique à la juridiction consulaire, il

de

deyrai.t
en être de même dans l'île de Chypre qui, d'après la con-

le
p IOndu

4 juin 1878, reste soumise à l'autorité du sultan et dont

L l'otectorat
seulement appartient aux Anglais (3).

Le
régime des capitulations existe encore au Maroc et à Tri-

^)>
mais il a disparu en Tunisie, depuis que les diverses

4&tioils
Ont renoncé à s'en prévaloir, à la suite de la loi du 27 mars

t%%3
qUIa organisé la justice française dans ce pays soumis à notre

ectorat. Cette loi n'accordait compétence aux tribunaux

(1) Ya
Puisseest le seul Etat européen qui n'ait pas concluavecla Porte des

tt'i"S aux capitulations.(2)rv(2)la|ogues
aux capitulations.

(2) pUd-Giraud.
loc. cit., t. II, p. 77. La protection de nos consulss'étend

tIqUes
auxSujetsturcs employésà leur servicecommefonctionnairesou domes-

UtslUQg luitaciupiv jï-oà ivui *xvwv'V.&uu".--- -- - -- - - --.----

(3) ;sperson,
Rev.de Droit international, 1878,p. 587.—V. Saripolos,id.,

(~ lb9,La législationanglaisedans l'ilede Chypre.(4jy'*
Documentsdans Féraud-Giraud,loc.cit., t. I, p. 204et 250.
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français que pour les procès entre Européens, ou lorsque
Français et autres Européens, en contestation avec les

indigè^jétaient défendeurs; mais un décret du Bey, en date du 31 J.aillet

1884, a étendu leur compétence au cas où les indigènes eux-ifl^6ç
sont défendeurs (1).

II. Egypte.

195. Le firman de la Porte qui, en 1841, donna l'Egyp|e
Méhémet-Ali à titre héréditaire, déclarait que les capitulé'0*1.
seraient maintenues dans ce pays. Mais, dans la pratique,

011

renonça pour suivre la règle Actor sequitur forum rei; de sorte
4^

tant au point de vue criminel qu'au point de vue civil,
c^aC

était jugé par le tribunal consulaire de sa nation. Comme à Ale*^

drie seulement il n'y avait pas moins de seize juridictions cons:
laires sans compter les tribunaux indigènes, on en vint bien VI"
des complications inouïes, éminemment propres à rendre les pr°ct\
interminables et à favoriser la mauvaise foi des débiteurs. potlf.

mettre fin, le gouvernement égyptien, par l'intermédiaire de s
ministre Nubar-Pacha, présenta à l'agrément des nations

étr'l'
gères un projet de réforme judiciaire, ayant pour but la

colisitc,
tion de tribunaux mixtes compétents pour les procès s'élevantelltre
les Européens établis en Egypte, ou entre eux et les

indigo.
Commencée en 1867, l'étude de cette réforme ne fut terminée

qt"
1875 : cependant, après une convention provisoire du 10

novei*1brj
1874, la France adhéra définitivement au projet, en vertu de la

du 17 décembre 1875 (2). Les autres puissances européennes 0111'
aussi accepté la réforme. L'acceptation de la France, donnée

p
cinq ans seulement et à titre d'essai, a été prolongée pour cinq

aIi
encore, à partir du 1er février 1884, malgré les récents événe^11

de la guerre en Egypte (3). tIi'
D'après la nouvelle organisation, on compte en Egypte une Co

(1) Lenepveudela Font,J. Clunet,1884,p. 489et suiv.(1)licucpvcudela ruai, J. Clunet îoo^r,p. 40Ï7et suiv. ¡l/,'
(2)J. Clunet,1875,p. 473.— V. Renault,Bulletinde la Soc.de légis., COiiil1875,p. 255;Lavollée, Rev. des Deux-Mondes,1er février1875; i*app0lt

M.Rouvier,J. Officiel,16,17, 18,19,20,24,25décembre1875. ,ff
M.Rouvier,J. officiel,16,17,18,19,20,24,25décembre1875. rtef

(3)Unecommissiona été nomméepour étudierles modificationsà apPorefdansl'organisationdes tribunauxmixtes, spécialementau pointdevuede
l.e~,

tension
de la compétenceen matièrecriminelle: son travail est

actuelle^g(lisoumisaux puissances.—V. article de M. Martin-Sarzeaud,J. Clunet,
lss4'.

p. 584et suiv.



THÉORIESPRÉLIMINAIRES 197

g appel,
à Alexandrie, composée de 11 conseillers, dont 7 étran-

A,
et 4 indigènes, et trois tribunaux de première instance, à

Xandrie,
au Caire et à Ismaïlia (1), comprenant chacun 7 juges,

bu rangers
et 3 indigènes. Pour les affaires commerciales, les tri-

Ullaul
s'adjoignent deux négociants en qualité d'assesseurs, l'un

Indigène,
l'autre étranger et désignés par élection. Tous les mem-

S ^es
tribunaux mixtes sont nommés par le Khédive, mais les

dirais européens doivent recevoir l'autorisation de leur gou-

vernement. -. ., -

Cour d'assises se compose de trois conseillers à la Cour

he*andrie, dont l'un a le rôle de président et doit toujours être

d Igène, tandis que ses deux assesseurs sont étrangers, et de

I,OUlejurés dont six au moins sont pris parmi les nationaux de

j, aCcUsé,
si celui-ci le demande. — Le tribunal correctionnel com-

Prend
trois juges dont un indigène, et quatre assesseurs étrangers

:
Pour moitié parmi les nationaux du prévenu, si celui-ci l'exige.

Pét
n

Iïla^®re réelle immobilière, les tribunaux mixtes sont com-

pétnts
entre toutes personnes, même de nationalité semblable ;

é ur, bien entendu, entre indigènes pour lesquels les tribunaux

giPliens reprennent leur autorité (art. 9, loi de 1875, alin. 2).

e
Ilssont compétents pour les actions personnelles et mobilières,

en raeière
civile et commerciale, quand les parties sont de natio-

to e
différente. Seulement, les questions de statut personnel sont

toujours
réservées à l'appréciation du tribunal consulaire de celui

dont
e statut est en cause (art. 9 id.).

11
matière pénale, les contraventions de simple police sont tou-

joues
jugées par un magistrat étranger des tribunaux mixtes délé-

d e
Par ses collègues. Quant aux crimes et aux délits, ils ne relèvent

Cour d'assises et du tribunal correctionnel dont la composi-

tIon
a été indiquée ci-dessus, qu'autant qu'ils constituent des atten-

s l'organisation des tribunaux mixtes ; par exemple, outrages

qUX
Juges, résistance à l'exécution de leurs sentences, etc., ou

arid
ils sont commis par des magistrats dans l'exercice de leurs

Etions.

q
Lesnouveaux tribunaux appliquent des codes, à peu près cal-

llessur les nôtres, que l'Egypte a fait accepter par les puissances

(1)Leprojet primitifindiquaitZagazig.
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européennes et auxquels on ne peut apporter de modifications sans

leur consentement.

III. ExtrêmeOrient.

196. a. CHINE.— Après la guerre, dite de l'opium (1842)»
Chine fut en partie ouverte aux Européens ; ses relations avec

France furent réglées dans le traité du 24 octobre 1844, remplaCe

par celui de Tien-Tsin, le 25 juin 1858, confirmé lui-même par

celui du 25 octobre 1860, après la la guerre franco-chinoise. bes

art. 7,8, 10 et 11 du traité de 1858 reconnaissent aux FranÇal

la liberté de faire le commerce en Chine. Les litiges entre
Fr"'

çais sont de la compétence de leurs consuls ; entre Français e,

Chinois, ils sont jugés par le consul et le magistrat chinois
c°^

jointement, mais après une tentative de conciliation faite par
le

consul (art. 35): enfin, entre étrangers de nationalité différente!

compétence appartient au consul du défendeur (art. 39).
En matière criminelle, le coupable est toujours jugé par letrl

bunal de sa nationalité, c'est-à-dire le tribunal chinois ou coDs"

laire, quelle que soit la nationalité de la victime.

L'indépendance des Européens, et spécialement des Franck

vis-à-vis des autorités chinoises s'affirme surtout dans ce que
l0"

appelle les Concessions étrangères, sorte de villes européennes, for:

mées de quartiers distincts dans les grands centres, par exempleà

Chang-Haï. Les concessions étrangères sont administrées par
les

consuls, et les mandats d'arrêt délivrés par les fonctionnaires

chinois n'y sont même exécutés que sur le visa du consul. L'aut°

rité locale n'intervient guère sur ces territoires que par la - ero

ception de l'impôt foncier et dans les mutations de propriétes
immobilières.

1
b. JAPON.— Le traité de Yeddo du 9 octobre 1858, art. 6 et

établit, pour les Français, le même régime exceptionnel 4U

Chine (1). t
c. Les Français jouissent encore de faveurs spéciales, au p°f{

de vue de la juridiction, dans les pays suivants : 1° la Perse, tr~
du 12 juillet 1855 ; 2° l'Annam, traité du 6 juin 1884, rempli11
celui du 15 mars 1874 et déclarant que, dans tout l'Annam,

les

(1)J. Clunet,1875,p. 169et 249.L'exterritorialitéet les tribunaux 'Mixte$
dans l extrême-Orientet particulièrementau Japon.
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telp a Ions
entre étrangers ou entre étrangers et indigènes

e
la compétence des tribunaux français ; 3° l'Imanat de

15cate, traité du 17 novembre 1844, art. 6; 4° Siam, traité du

8
a°ût

1856; 5° Madagascar, traités du 12 septembre 1862 et

o août1868.

lestes
pouvoirs attribués aux consuls par la loi du 28 mai 1836 dans

les
Echelles du Levant (1) ont été étendus, sauf quelques modifica-

Jans,auX.consuls de Chine, de Mascate, de Perse de Siam et du

L.:on,
par les lois du 8 juillet 1852, 18 mai 1858 et 28 avril 1869 (2).

Ij,
des décisions des tribunaux consulaires se porte à la Cour

il 1 SaIgon,à partir de 3,000 fr., pour la Chine, le Japon et Siam;

g

a.Courde la Réunion, à partir de 1,500 fr. pour Mascate et Mada-

Quant aux sentences des tribunaux consulaires d'Egypte

Ondg T, Turquie,.elles sont déféréesen appel à la Courd Aix, pour
tlihge excédant la valeur de 1,500 fr. (Edit de juin 1878).

SECTIONII

ETRANGERSDOMICILIÉSENFRANCE

19^
Les étrangers établis en France se partagent en deux caté-

§or-8:
ceux qui ont obtenu l'autorisation d'y fixer leur domicile,

esdément
à l'art. 13 C. C., et ceux qui n'ont pas reçu cette

SItion. La situation des premiers est connue par ce qui a été

deJadIt
à propos de l'art. 13 C. C., : on sait que, indépendamment

des COnséquencesjuridiques ordinaires du domicile, l'autorisation

qu'ils
Ont reçue les assimile aux Français au point de vue de la

allce
des droits civils (3).

sar
8, En ce qui concerne l'étranger établi en France sans autori-

da
n' a première question qui se pose est celle de savoir s'il a

dansotre pays un véritable domicile. On n'hésitait pas à admettre

di rrnative dans l'ancien droit (4) et pendant la période intermé-

(|j^e (^); mais des doutes se sont élevés depuis la promulgation du
Ç e

civil.

(1)V.no193,(D.ih.(2' 11 193.

(2) raud-Giraud,loc. cit., t. II, p. 343.(3\vuu-wra
(3)v: •11057.fi -- oJ
(4)V,no45,il. 45.
<5)ïA.e(ï<,30nov. 1814,Sir., 1815.1. 186.
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Il est impossible, tout d'abord, quoi qu'on en ait dit, de trouver des

renseignements à cet égard dans les travaux
préparatoires. D'une

part, en effet, Portalis disait, le 16 fructidor an IX, qu'il ne fallait

point fixer le domicile au lieu où s'exercent les droits politiques,

parce que ces droits n'appartiennent ni aux femmes, ni aux étran-

gers : ce qui semble bien indiquer que l'on reconnaissait à ces

derniers la possibilité d'avoir un domicile en France. D'autre part,

le tribun Gary déclarait au Corps législatif, sans être contredit,

que l'art. 13 C. G., d'après lequel l'étranger ne peut avoir de dolgé

cile en France sans l'autorisation du gouvernement, était accepte

sans observation (1).
En présence de cette contradiction des travaux préparatoires, o®

a cru trouver un argument, pour soutenir que l'étranger ne P

avoir de domicile en France sans autorisation, dans un avis
t

Conseil d'Etat des 18-20 prairial an XI, qui déclare effectivement

que l'étranger ne peut, sans cette autorisation, se fixer dans
no

pays. — Mais il est à remarquer, en premier lieu, que cet aV

n'ayant pas été inséré au Bulletin des Lois n'a pas force
lega^

D'autre part, il avait pour but de répondre à la question de sa"Ol

si un stage quelconque en France suffit pour obtenir la naturalisa^

ou si ce stage doit être précédé de l'autorisation de fixer son doC*

cile sur le territoire français : or, il n'est pas douteux que l'aulofl'

sation est indispensable en pareil cas.

Il n'y a pas lieu non plus de tenir compte de cette objection 4

l'art. 102 C. C. est ainsi conçu : « Le domicile de tout FrançaIS,

quant à l'exercice de ses droits civils, est au lieu où il a son pjl11

cipal établissement » ; d'où il résulterait que le principal établi
ment ne sert à déterminer le domicile que pour les Français.

E0

rédigeant ainsi l'art. 102, le législateur a voulu simplement 111011'

trer qu'il définissait le domicile quant à l'exercice des droits civil,51
et non quant à l'exercice des droits politiques : or, tous les

FraiïÇ^
même mineurs, même les femmes mariées, ont les droits clV

(art. 8 C. C.), tandis que tous n'ont pas les droits politiques. ,
Inutilement encore objecte-t-on que, d'après l'art. 13 G. C., l'étraI1

ger n'est véritablement domicilié en France qu'avec l'autorisa
du gouvernement : cet article, Treilhard l'a reconnu lui-même;11

(1)Fenet,VIII,p. 326;Locré,Législ.,t. II, p. 343.
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pourbut d,. d. Il d't' l, 't ..1'
POurbut que d'indiquer à quelle condition l'étranger est assimilé
au

Français au point de vue de la jouissance des droits civils, et

norl
ta condition exigée de lui pour qu'il ait un domicile en

rance (1).

d
La vérité est que, même en acceptant la distinction des droits

es gens et des droits civils, il est impossible de refuser à l'étran-

faculté d'avoir un domicile en France, en faisant de cette
aCuitéun droit de la seconde catégorie. La question de savoir où

0
domicile d'une personne est une pure question de fait, dépen-

comme le dit l'art. 102 C. G., de cette circonstance que le

nc'pal établissement de
cette personne est dans tel lieu : comment,

Tes
lors, faire intervenir, en pareil cas, la question de nationalité ?

dout
ce que l'on peut dire, quoique le contraire ait été parfois

IS, c'est que le domicile de fait d'un étranger en France,

JUelqueancienne que soit l'époque à laquelle il remonte, ne pourra

~s
assimiler cet étranger aux Français pour la jouissance des

llt"Olts
civils : l'art. 13 exige formellement l'autorisation du gouver-

npnent pour que ce résultat soit obtenu (2).

d
En

principe, la jurisprudence française paraît admettre que le

Sicile
non autorisé de l'étranger en France ne vaut que comme

drjrnicile
de fait, insusceptible de produire des conséquences juri-

^,*lues.
Mais les décisions de nos tribunaux sur cette question sont

e re en harmonie. Ainsi, tout en admettant que la succession

ilière se règle par la loi du domicile du défunt, on n'appli-

rfl pas la loi française si le de cujus étranger n'avait en France

qu
Uri domicile non autorisé (3); mais, en même temps, on attri-

Ueracompétence aux tribunaux français pour les questions rela-

ji.s à
cette succession qui, dit-on, s'est ouverte au dernier domi-

e
àu

défunt en France (4). On a décidé encore que le simple
Sicile de fait, c'est-à-dire non autorisé, pouvait servir à indi-

qllep le régime de droit commun implicitement adopté par des

ux étrangers se mariant en France sans faire de contrat (art.
400 C. C.) (5).

(1)Loeré,Législ, t. II, p. 319.l.Ocré,Législ.,t. II, p. 319.

6;.J2
) contrà : Rouen,22juin 1864,Dal., 65.2. 13; Aix,28août 1872,Sir, 73.2.

(3) 12janv. 1869,Sir., 69. 1. 138;Cass.,5mai 1875,Dal., 75.1. 343.s>-' 12janv. 1869, Sir., 69. 1. 13

(J4\Req«,7juil. 1874,Dal.,75. 1. 271.
, '"=4.,i juil. 1874,Dal.,75. 1. 271.
PariS, 15décembre1853,Dal., 55. 2. 192;Id., 3août 1849,Dal.,49.2. 182.
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199. Le rôle que le domicile peut jouer dans le Droit interna-

tional privé comme critérium servant à déterminer la loi applica

ble, donne une importance particulière à deux questions qui sont

discutées dans la doctrine : une personne peut-elle n'avoir pas

de domicile? Peut-elle en avoir plusieurs? De Savigny accepte

l'affirmative sur l'une et l'autre question, à l'exemple des juriscon-
sultes romains qui l'admettaient aussi, quoique à titre exception
nel (1). En Amérique, au contraire, on se prononce pour la négative
sur l'un et l'autre point (2).

En France, beaucoup d'auteurs pensent que la situation d'une

personne qui n'aurait pas de domicile est antisociale et antijuridi

que, donne lieu à mille inconvénients et ne saurait, par conséquent
être acceptée. Il faudra donc, toutes les fois que le domicile d'ori-

gine d'une personne est connu, s'y référer, si cette personne n'en

a pas acquis un nouveau, eût-elle d'ailleurs rompu toute espèce
de relations avec le lieu où elle avait primitivement son domicile

On ne recourrait à la résidence, pour suppléer au domicile d'ori-

gine, que lorsque ce dernier serait inconnu (art. 69, 8°, P. C. et

59, alin. 2, P. G.). Pothier, ajoute-t-on, estimait que l'on ne perd
son domicile qu'en en acquérant un nouveau (3); et le Code paraît
bien reproduire la même idée en prévoyant le changement de domi-

cile et non l'abandon pur et simple de celui que l'on possédait déjà

(art. 103 C. G.) (4).
Il est peut-être plus conforme à la réalité des faits de reconnaitre

qu'un individu peut ne pas avoir de domicile, même d'origine :
tel

sera le cas d'un enfant de parents nomades, saltimbanques ou mar-

chand ambulants, qui, depuis plusieurs générations peut-être,
ne

se sont fixés nulle part d'une manière stable. Il est d'ailleurs puéril,
comme le dit M. Valette (5), de recourir au domicile d'origine

de

quelque aïeul avec lequel l'intéressé n'a plus la moindre relation-

Cette façon de procéder a même quelque chose d'inique, car elle

conduit à rendre opposables à une personne des significations
et

autres actesjudiciaires dont elle n'a pu avoir connaissance, puisqu'on

(1)Système,t. VIII,p. 67-68.
(2)Lawrence,loc. cit., t. III, p. 104-105; Stoy,loc.cit., §45,p. 42, notede

Redfield.

(3)Introd.génér.aux Coutumes,n° 12.
(4)Cass.,12décembre1877,Sir., 78.1. 18.
(5)Coursde Codecivil, t. I, p. 138-139.
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es fera dans un lieu qu'elle a abandonné pour toujours. Ce lieu du
restene mérite plus d'être qualifié celui du principal établissement,
COïHiiiedit l'art. 102, et n'est plus, dès lors, un vrai domicile. Au

8!*PK la loi prévoit si bien qu'il peut y avoir des gens sans domi-
e> qu'elle les punit comme vagabonds (art. 270. C. Pénal).

En
conséquence, il est plus sage de décider que, lorsque le domi-

ciled' b de
Origme d'une personne est connu mais abandonné par elle,

11y supplée par la résidence, comme dans le cas où le domicile est

connu. Si, cependant, cette personne veut accomplir des actes
qUI

exigent la fixation d'un domicile, comme le mariage, elle devra
Se

Conformer à la condition de la loi, et en acquérir un nouveau.

200. On est, au contraire, assez généralement d'accord pour

connaître qu'une même personne ne peut avoir plusieurs domi-

es
à la fois. La solution contraire serait doublement en contra-

d'etion
avec le Code civil qui suppose toujours que l'acquisition

d Un
nouveau domicile fait disparaître l'ancien (art. 103), et qui

Qlllt le domicile le lieu du principal établissement : or le mot

Prit,"'Pal- exprime un superlatif qui exclut toute idée de concours et

le
Parité. En fait, cependant, une personne peut paraître domici-

ee en plusieurs endroits à la fois, parce qu'il est difficile, vu l'im-

Portance des établissements qu'elle a en différents lieux, d'affirmer

qUL"
est le principal. Cette personne supportera les conséquences

e
la situation qu'elle s'est faite et pourra être traitée par les tiers

COtnIIledomiciliée dans ces différents lieux; par exemple, on pourra

Elément l'assigner à l'un ou à l'autre. Cependant, s'il s'agit

il actesjuridiques qui ne s'accomplissent qu'au véritable domicile,
y aura lieu de rechercher, par l'examen des circonstances de fait,

qUelest celui des divers établissements de la personne qui l'emporte
sUrles autres en importance : c'est ce que l'on devra faire notam-
Irlentpour déterminer l'endroit où la succession s'est ouverte.

SECTION III

L'EXTERRITORIALITÉ

1
201. L'exterritorialité peut être définie : une fiction en vertu de

Quelle les ambassadeurs et autres représentants des nations

Ingères sont réputés avoir leur domicile dans le pays qu'ils repré-
sentent, et non dans le pays où ils exercent leurs fonctions.
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Avant d'apprécier la valeur de cette fiction au point de vue

rationnel et pratique, il y a lieu, pour bien la comprendre,
d'en

déterminer d'abord les effets et d'indiquer les personnes auxquels

elle s'applique.
202. Effets de l'exterritorialité. — 1° La succession des

ambassadeurs étrangers s'ouvre dans le pays auquel ils appartien
nent et non dans celui où ils sont accrédités.

2° Les ambassadeurs n'ont pas à se conformer pour l'accomplis-

sement des actes juridiques à la règle Locus régit actum; ils peuvent

faire ces actes dans les formes déterminées par la loi de leur p&y°'

même quand une personne du pays où ils se trouvent est partie

dans ces actes (1). Toutefois, ce n'est là qu'une faculté pour les

représentants des puissances étrangères ; ils peuvent, s'ils le Pré-

fèrent, observer les formalités prescrites par la loi du pays où ils

se trouvent (2).
°0 Les ambassadeurs ne relèvent à aucun titre de la juridiction

civile du pays où ils habitent (3) ; si l'on a une action à exercer

contre eux, il faut les assigner devant les tribunaux de leur pays (4).

Ce point a été formellement consacré pour les ambassadeurs alle

mands à l'étranger par le Code de procédure civile de l'Allemagne

du 30 janvier 1877, art. 16, et pour les ambassadeurs
autrichiens

par la loi sur la juridiction civile en Autriche du 20 novembre 1852

art. 27. Exceptionnellement, on soumet les représentants
des

nations étrangères à la juridiction locale quand ils ont
eux-mêmes

accepté la compétence de cette dernière. C'est ce qui arrive quand

ils sont actionnés en paiement des frais d'un procès intenté par
eu*

et qu'ils ont perdu ; ou quand ils sont intimés en appel à propos

d'un jugement par eux obtenu; ou, enfin, quand on intente contre

eux une demande reconventionnelle dans une instance qu'ils
ont

engagée. Les ambassadeurs relèvent encore de la juridiction
dll

pays où ils se trouvent en ce qui concerne les contestations rela-

tives à des immeubles qu'ils possèdent dans ce pays.

(1)Laurent,loc. cit., t. III, p. 159-160.

(2) Fœlixet Demangeat,loc. cit., t. I, p. 179.
(3)Consult.sur ce point : Slatin, De la juridiction sur les agents diplomati-

9MM,J.Ctunet,1884,p.329et463.., 4--, r" --- -- - - Ulfl(4)C. de Lyon, 11décem. 1883,J. Clunet,1884,p. 56.—C'estle jus domum
revocandidesRomains(1.1.2, §§3à 6, 24,§§1et 12, 1.25de judiciisDig.).
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'é
Onpousse même si loin cette indépendance des ambassadeurs

ét ai*gers
vis-à-vis des tribunaux civils, qu'on les déclare exempts

elobligation de témoigner en justice (1).
4,

L'hôtel de l'ambassade est inaccessible aux gens de justice, et
estCon .d' ,

d .t' étConsidéré comme une fraction du territoire étranger.

d,50
Les biens meubles des ambassadeurs ne peuvent faire l'objet

une saisie ni d'aucune mesure d'exécution. En général, on n'étend
Pasla même exemption aux immeubles (2).

60 Les ambassadeurs paient les contributions directes réelles

comme
l'impôt foncier, mais non celles qui ont un caractère per-

;onnel,
comme la cote personnelle (3). Quant aux impôts indirects,

ilsles
supportent à moins de convention internationale contraire.

70
Enfin, au point de vue criminel, les représentants des puis-

ses
étrangères ne peuvent être ni arrêtés, ni traduits devant les

autorités locales, à raison des crimes ou des délits qu'ils ont com-

:
le droit des gens admet seulement qu'on peut demander à

Ur gouvernement de les rappeler, et, si ce dernier s'y refuse, les

Priser
du territoire (4). Du reste, on n'admet plus aujourd'hui le

°lt d'asile dans l'hôtel de l'ambassadeur, ni la franchise du quar-

;zel'
de l'ambassade qui, jadis, ont donné lieu à tant d'abus, en

brisant
l'impunité des criminels, et provoqué de véritables con-

lts
internationaux, notamment entre le gouvernement de Louis XIV

et
celui d'Innocent XI.

L
203. Personnes qui bénéficient de l'exterritorialité. —
es effets de l'exterritorialité s'appliquent à tous les fonctionnaires

quiOntpour mission de représenter une nation auprès d'une autre :
Or

cette mission est celle des ministres plénipotentiaires, des

atïlbassadeurs et des chargés d'affaires.

l'
Les mêmes faveurs s'étendent à la femme, aux enfants de

ambassadeur, et, d'une manière générale, à tous les membres de
Sa

famille habitant avec lui. Enfin, les personnes de la suite du

représentant d'une nation étrangère, ou celles qui remplissent

p) Calvo,Droitinternational,3eédit., t. I, p. 588.
J ) Laurent,loc.cit., t. III, p. 153.--- l ---. -~-.I --- ----
(3)Calvo,loc. cit., t.I p. 601.—En France,on les exemptede la contribution

p^Sotlnelle,
et de la contributionmobilièreet des porteset fenêtrespour leur

r:blta.tionofficielle,soitenvertudes traités, soit sous la seuleconditionde la

J clprOcité,
— V. Cons.de Préfecturede la Seine,13août et 26septembre1878,J*

^ooet, 1878,p. 601et 602., ..v.u,P- VV.&.O¡;;¡;\1V\l6I.

(4)Calvo,loc. cil" t. 1, p. 578.



206 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

auprès de lui des fonctions diplomatiques, jouissent des m~

°t t l 'de etimmunités : tels sont les conseillers, les secrétaires d'ambassade et
les attachés militaires (1). Toutefois, en ce qui concerne les Per
sonnes attachées au service de l'ambassadeur, l'exemption

dela.

juridiction territoriale ne paraît justifiée qu'autant qu'elles appar
tiennent au pays que l'ambassadeur représente. L'immunité doit

être reconnue au contraire, dans tous les cas, à ceux qui remplis
sent auprès de l'ambassadeur des fonctions diplomatiques (Slatin
loc. cit., J. Clunet, 1884, p. 463).

Un Français peut être chargé de fonctions diplomatiques par
tO

gouvernement étranger auprès du gouvernement français, sans per

dre pour cela sa nationalité, s'il a reçu l'autorisation requise par

l'art. 17, 2° C. C. (2) : mais le caractère dont il est investi lui do°'

nera-t-il les immunités qui dérivent de l'exterritorialité sur le terri-

toire de la France dont il demeure le national? Les faveurs attachées

aux fonctions diplomatiques venant de ces fonctions elles-mêmes
et

étant, par suite, indépendantes de la nationalité de celui qui
le5

remplit, on décide qu'elles peuvent être invoquées par un Français

chargé de représenter un gouvernement étranger en France (3),
204. Le principe de l'exterritorialité est généralement fondé sur

un usage adopté par les nations civilisées dans leurs relations. 011

le trouve cependant formulé d'une manière précise dans la législa
tion de quelques pays, par exemple en Angleterre (bill du 21 avril

1708), en Autriche (art. 38 du Code civil de 1811), en Allemagne

(loi constitutionelle du 16 avril 1871). En France, il avait été consa-

cré parle décret du 11 décembre 1789, et, sous la Convention, Par

le décret du 13 ventôse an II (3 mars 1794). Dans le projet du Code

civil, on avait ajouté à l'art. 3 une disposition sur cette matière;

mais elle fut écartée, sur les observations de Portalis, non Pas

qu'on voulût rejeter le principe, mais parce qu'on estimait qu'il se
référait au Droit des gens plutôt qu'au Droit civil, et qu'il valait

(1)Calvo,loc. cit., t. I, p. 576;Trib. de la Seine,31juil. 1878,J. Clunet,1818,
P-500; id., 12juil. 1867,Sir., 68.2. 201.

(2)Le décret du 26 août 1811,art. 24, prohibe l'acceptationdes Français
comme représentants d'un état étranger; mais, en fait, cettedispositionest
parfoisviolée.

(3)V.Trib. de la Seine,24 janvier 1875,J. Clunet,1875,p. 90,et C.de paris,
30juin 1876,id. 1876,p. 272.- En Allemagneet en Autriche, les nationaux
représentantsdes puissancesétrangères relèvent de la juridictionde leurpays
(v. Slatin,loc. cit., J. Clunet,1884,p. 463).
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ttiienvA>
sur ce point, s'en rapporter aux usages internationaux géné-

Irlent reçus.

d
Comment s'expliquent les dérogations si graves au droit commun

Ont
Profitent les ambassadeurs ? On répond, en général, en disant

que
ces faveurs résultent de la fiction d'exterritorialité qui a été

dçpIrueplus haut. Mais, il faut le reconnaître, cette explication pré-
endue t ",

bl 't't' d Il f
d' n'est, au fond, qu'une véritable pétition de principe. Il fau-

raIt, tout d'abord, donner la raison d'être de la fiction elle-même :
en

realité, les immunités accordées aux ambassadeurs font dire que
eeux-cisont regardés comme conservant leur domicile dans le pays

)j<k représentent, bien qu'ils l'aient, matériellement, dans celui
u ils exercent leurs fonctions ; mais pourquoi ces immunités leur

SOnt-ellesreconnues? D'ailleurs, au point de vue de notre droit

itif français, la fiction de l'exterritorialité ne donne pas l'expli-

^°n
de la plus importante dérogation au droit commun dont

ssent
les représentants des puissances étrangères, c'est-à-dire la

Pense
de se soumettre à la juridiction locale. En effet, d'après

f a.rt,
14 G. C., les étrangers, même ne résidant pas sur le territoire

aHçais, peuvent toujours être assignés en France par leurs créan-

s français ; il importe peu, par conséquent, que l'ambassadeur

étranger soit réputé avoir conservé son domicile dans son pays : il

ait toujours possible à un Français, d'après l'art. 14, de le citer

Vant nos tribunaux (1).

[ ,IIfaut donc attribuer une cause moins arbitraire et plus satis-

alSante aux immunités diplomatiques. Cette cause, disent les

eurs anciens et la plupart des modernes, c'est la nécessité de

ire les représentants des puissances étrangères à toute

infl Uencedes autorités du pays où ils exercent leurs fonctions, afin

qu'ils
puissent remplir en toute liberté la mission dont ils sont

r§és, et que leur dignité, dans laquelle se résume celle de l'état
quIls r 1

",t lls
représentent, ne soit pas compromise par la soumission à

Uneautorité étrangère qui n'a aucun droit à faire valoir sur cet

•
Suivant la parole célèbre de Montesquieu, « les ambassa-

leurs
sont la parole du prince qui les envoie, et cette parole doit

re libre » (2).

) Pradier-Fodéré,Coursde Droitdiplomatique,t. II, p. 104no2.
"'l

VUUI"H,C;LJ/V(,(,U(,f'UI/(,U.LH/({,.C-,., il.
""v-;¡¡.u-.

(2) Esprit des lois, liv. XXVI,ch. 21; Vattel,LeDroitdes gens, IV, ch. 7.G
lIus, Dejure belliet pacis, lib. II, c. VIII,§ 4, n° 8.
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Si l'on s'en tient aux deux raisons qui viennent d'être indiqu^

il faut accepter toutes les immunités dont jouissent les aruball"

deurs relativement à l'inviolabilité de leur personne et de
leurs

biens, leur complète indépendance, par conséquent, vis-à-vis de8

juridiction civile ou criminelle du pays où ils habitent. Sinon, ee

effet, il y aurait lieu de craindre que l'on n'entravât leur liberte

d'action par des procès, des saisies, des arrestations qui, peut-être
justifiés en droit, n'en seraient pas moins un moyen de les

eiflP^^
cher de défendre comme ils doivent le faire les intérêts du Pays

qu'ils représentent, ou de se venger de l'indépendance et de
1

gie avec laquelle ils parlent et agissent vis-à-vis du
gouvernée16

auprès duquel ils sont accrédités pour sauvegarder les droits
oLlt

dignité de leur nation. De plus, représentation vivante de leur état.,

ils peuvent, au nom de la souveraineté de ce dernier, se refuser
8

toute sujétion envers les autorités étrangères.

Cependant, on a proposé la distinction suivante : pour les acteS

relatifs à l'exercice de sa mission, l'ambassadeur ne relève pas ,

la juridiction locale; mais pour ceux qu'il accomplit en qualW

de simple particulier, il rentre dans le droit commun. Ainsi,
ee

représentant d'une puissance étrangère offense le chef de l' t,,

français dans une protestation faite au nom de son pays : asSllre;
ment le ministère public ne peut le poursuivre; au contraire;

cet
agent diplomatique est engagé dans un litige comme commet

d 1 t d t ., Uele~
industriel, auteur dramatique, etc. : rien ne s'oppose à ce qti

tribunaux français redeviennent compétents pour connaître
d~

procès à propos duquel il sera assigné devant eux.

On a répondu, avec raison, que la distinction entre les
actes

accomplis par l'agent diplomatique comme tel ou comme siiflP
le

particulier serait souvent fort difficile à faire. D'ailleurs, que^

serait l'autorité compétente pour l'établir. L'ambassadeur lui,

même, le tribunal local ou l'un des deux gouvernements intéres'

sés ? (1) De plus, les inconvénients que l'on veut éviter se
présent

raient toujours : les procès faits à l'ambassadeur comme parties
pourraient être encore un moyen d'entraver indirectement s011

action diplomatique. C'est pour cette raison que l'on étend à
le

famille et à la suite de l'agent diplomatique les faveurs dontil

(1)V.Slatin,J. Clunet,1884,p. 337.
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14

10It,
on veut éviter toute influence, même indirecte, des autorités

cales sur lui.
J) Ul.

jusrans
tous les cas, étant donné les raisons que l'on produit pour

"l'lGr
les immunités des ambassadeurs, la fiction de l'exterrito-

a.Jt

qu e
ne semble pas acceptable : elle conduit en effet à des consé-

Ob:nc.es
eXagérées et sans rapport avec le résultat que l'on veut

obtenir c'est-à-dire le respect de la souveraineté étrangère repré-obt
c'est-à-dire le respect de la souveraineté étrangère repré-

66
Par l'ambassadeur, et l'indépendance complète pour ce

de^61*
dans l'exercice de sa mission. On a vu, en effet, qu'il fallait

ré ulre logiquement de cette idée que l'agent diplomatique est

Conserver son
domicile dans son pays, les conclusions sui-

vantes: il n'a passon domicile dans son pays, les conclusions sui-
vantes

GS
: il n'a pàs à observer

la règle Locus régit actum, sa succes-

SjQt1
s ouvre en pays étranger ; mais en quoi ces deux points se

esiPortent-ils
au double but que l'on veut atteindre (1)? La vérité

est
que, pour expliquer l'indépendance des ambassadeurs vis-à-vis

des
autorités locales, on a recouru à la fiction de l'exterritorialité :

qu'e
celle-ci devient déraisonnable si l'on en déduit toutes les consé-

1'0 nces logiques; elle doit être limitée par les raisons mêmes quil'
°iU

f le monde par exemple a reconnu qu'uncri aIt accepter. Tout le
monde par exemple a reconnu qu'un

de4'e
commis par un Russe en 1867, dans l'hôtel de l'ambassade

de ussie
à Paris, devait être jugé par les tribunaux français, et

'le 1
n y avait pas lieu d'accorder l'extradition réclamée par le gou-

Verenient du czar, sous le prétexte que l'hôtel de l'ambassade

tra-
fictivement une partie du territoire russe (2). Décider le con-

tr re
eût été donner à la fiction d'exterritorialité une portée qu'elle

80
Peut

avoir, puisqu'elle n'a pour but que d'assurer le respect de la

l0uVerainetéétrangère et la liberté d'action de son ambassadeur.

loi
oeOs

Quelques auteurs, assez peu nombreux du reste, vont plus
loin

, des ambassa deurs vis-à-vis de la
leur avis, l'indépendance

des ambassadeurs vis-à-vis de la

juf ^c^°n
civile ou criminelle n'a plus même sa raison d'être (3).

diIlS, disent-ils, pareille immunité s'expliquait pour les agents
°m t, ,

di
a lques à cause de la violence et du manque de justice qu'on
Portait trop souvent dans les relations internationales ; les exem-

(1) loc. cit., t. 111, p. 160.( ,(21 toc. cit., t.111, p. Ibu.
Calvol 1 585(3) v °' loc' cit" Lr' p"585(3)V p' , ,

(3) y Hotman, Traite de l'Ambassadeur,ch. V, nos8 et 9 ; Pinheiro-Fer-
,l °t';ssurle Précisdu Droit des gensmodernede G.-F.Martens; Laurent,loc.

1 l- III, p. 109et suiv.
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ples ne manquent pas dans l'histoire d'ambassadeurs qui ont été Ie
victimes des haines suscitées contre le pays qu'ils représentaient,

f t ..rio!a:aussi fut-on contraint de leur donner un caractère sacré et 10'

ble qui conduisait à les exempter de toute soumission vis-à-vis des
autorités locales, même quand ils auraient dû, en droit et en éqtllte,

relever d'elles. Mais, aujourd'hui, la bonne organisation de lajuS

tice dans les pays civilisés, son indépendance vis-à-vis du goUver'

nement qui ne peut la contraindre à rendre des décisions iniqlles,

le respect que l'on observe pour la personne et pour les biens des

étrangers quels qu'ils soient, rendent de pareilles précautions j ul
tiles pour les ambassadeurs. Bien mieux, ces précautions ne P

t 1 d.
,

d d l, ,quite,sentent plus que des inconvénients : au point de vue de e

elles rendent les agents diplomatiques irresponsables de leurs dette5

et de leurs actes criminels, ce qui, loin d'augmenter leur conside'

tion, les abaisse et les compromet ; au point de vue même de llP

térêt pratique, il serait préférable pour les ambassadeurs de rentré

dans le droit commun, car la perspective de les voir échapper
LI

toute réclamation en justice éloigne ceux qui voudraient traiter avec

eux.

Mais ces considérations sont généralement regardées cOnIole

trop optimistes encore, et l'on maintient dans la pratique les in'Illu'

nités des agents diplomatiques. Peut-être cependant en
viendra-t'oo'

dans un avenir peu éloigné, à ne maintenir que leur inviolabilIt

personnelle, sans les soustraire à la juridiction locale pour les pro'

cès dans lesquels ils peuvent être engagés.
206. La fiction de l'exterritorialité est universellement acceptée

pour les navires de guerre qui sont considérés comme une fractioJ1

du territoire du pays dont ils portent le pavillon. En conséquence'

les autorités étrangères ne peuvent jamais s'immiscer dans 1eS

affaires survenues à bord de ces navires, même lorsqu'ils sont daJ1S

un port étranger. Il est seulement possible d'exiger, sous
Pel

d'expulsion, que les navires de guerre respectent les lois de POI"
locale, par exemple les règlements sanitaires. En France, les

vaJ\
seaux de guerre étrangers jouissent de la franchise de douane

des taxes de consommation intérieure pour les subsistances qu
11

emportent ou consomment sur place. La réciprocité sur ce poi^

même été stipulée avec les Etats-Unis (1).

(1) J. Clunet,1875,p. 87.
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Les navires de commerce ne bénéficient de l'exterritorialité

autant qu'ils ne se trouvent pas dans les eaux territoriales d'un

ys étranger : on sait que la limite des eaux territoriales est déter-

, par la plus longue portée de canon. Cependant, pour tout ce

concerne
le régime intérieur du navire, l'autorité du bord reste

Jours exclusivement compétente (1).
Les membres des armées en campagne dans un pays étranger

Ou
qui y ont régulièrement obtenu un droit de passage relèvent

Ussiexclusivement de leurs chefs (2).
Il arrive souvent, dans les expositions internationales, que l'on

accordecertaines faveurs aux exposants étrangers, comme l'exem-
ptiond,. Ô. l d '1 'd 1
Mon d'impôts pour leurs produits ou la protection de leurs inven-

ns
contre les contrefaçons, alors qu'ils n'y auraient pas droit

,après la loi du pays où l'exposition a lieu. Mais, quoi qu'on en
ait

dit, rien ne peut faire croire que le bénéfice de l'exterritorialité

apPartienne
aux sections étrangères d'une exposition, aux exposants

0"
aux commissions étrangères chargées d'organiser l'exposition

es
Produits d'un pays. On peut donc saisir les marchandises

Posées,
arrêter les exposants ou les membres des commissions

étrangères (3).
207. Les consuls, vice-consuls et agents consulaires ne jouissent

s>
en

principe, des faveurs accordées aux ambassadeurs et mi-

Istres
plénipotentiaires. Leur mission, en effet, diffère essentielle-

mentde celle de ces derniers : ils ne sont pas chargés de représenter

114
Pays auprès d'un autre comme les ambassadeurs, mais seulement

d: Protéger les nationaux d'un état qui se trouvent sur le territoire
d'

Unautre état (4).

1ïl
La différence entre les deux fonctions se révèle encore par la

anière dont est organisée l'investiture de chacune d'elles. Les

assadeurs reçoivent de leur souverain ou de leur gouverne-

(~
Avisdu Conseild'Etat, 20nov. 1806; Ordon.,29octob.1833,art. 22et 23;

!"' 23février1859,Dal.,59.1. 88.-
(2

--." VI"It::rJ.OJÏ7,Dal., ;ju.1.OO.

1 Calvo>loc. cit., t. I, p. 616-617.- 1
~, F. - - -

p,(3 Clunet,Dela saisiedesobjetsappartenantauxexposants,J. Clunet,1878,P
, o et suivIl,

( 4),Aussi

-

la diffamationdesagentsdiplomatiquesrelève,enFrance, dela Cour

éOSe8 (loi du 29 juillet 1881,art. 3, 41et 47); tandis que celledes consuls

^ers est de la compétencedes tribunaux correctionnels(Cass.,9 février
1884,J.

Clunet,1884,p. 61).
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ment des lettres de créance qu'ils remettent au chef de l'état auprès

duquel ils sont accrédités ; les consuls sont munis par leur goiiver

nement d'un titre appelé commission, ou lettres-patentes, ou lettres

de provision, qu'ils doivent faire revêtir de l'exequatur ou placet par

le gouvernement du pays où ils doivent exercer leurs
fonction;

Un consul ne peut agir avant que cette dernière formalité ait été

remplie; pour les ambassadeurs, on se contente, avant de Ie

envoyer auprès d'un gouvernement étranger, de s'assurer
offiCIet

sement qu'ils seront bien accueillis par lui, qu'ils sont, suiva

l'expression consacrée, persona grata. ,

Cependant, au point de vue des avantages de l'exterritorialiïe'

pour employer l'expression consacrée, les consuls doivent être Pe

tagés en deux catégories.

a. Dans les pays régis par les capitulations, les consuls ont leS

mêmes faveurs que les ambassadeurs (1) : ils ont même une garde

de janissaires (cwas) à leur solde pour exécuter directement leUJf
ordres. Il en est de même, en vertu des traités qui ont été deJtJ

cités, en Chine, au Japon, en Perse, à Mascate, etc. (2).
b. Dans les autres pays, les immunités reconnues aux consuls

doivent être fixées d'après les traités ou par les coutumes et les

lois de chaque état.

Dans les traités, on accorde souvent aux consuls l'exemption
de

toutes les contributions directes personnelles, à moins qu'ils
ne

soient sujets du pays où ils exercent leurs fonctions, ou comfl1^

çants ; parfois, on les déclare non justiciables des tribunaux 10calllo

pour les délits, sinon pour les crimes (v. traité avec la Russie, art-

in fine); parfois enfin on les dispense de venir témoigner en justice

(v. traité avec la Grèce, art. 6) (3).
Pour les coutumes et lois locales, elles varient beaucoup suWapt

les pays (4). En France, à défaut de traité, la jurisprudence s'atta-

(1)Préambulede la Cap.de 1740.

(2)V. no196.
(3)Conventionsconsulairesavec: Espagne(7janv. 1862); Italie

(26juil. ^*)yEtats-Unis(23février1853);Hollande(8juin 1855);Vénézuela(24octob.
1856);Brésil(25octobre1878);Portugal (11 juil. 1866);Autriche (11 décem. 1866;Grèce(7janv. 1876);Salvador(5juin 1878);Russie(1eravril 1874),etc., à lelJ

date, dans le recueildeDeClercq,Traitésde la France.
(4)V. le tableau des lois localesdans DeClercqet de Vallat, GuidepratH^

des consulats,t. I, p. 12et suiv.
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che1111principe de la réciprocité, notamment pour l'exonération
es

Impôts directs personnels (sauf ceux qui frappent l'exercice du

^ttiûerce
ou de l'industrie qui sont toujours dus par les consuls

an§ers (1), et pour l'immunité vis-à-vis de la juridiction répres-
siveou ..1' d t 1.
ou

civile française, à propos des actes accomplis par les con-
s dans l'exercice de leurs fonctions (2).

APPENDICE: DES CONSULS

d
208, A propos de la théorie du domicile et de l'établissement

des
étrangers en France ou des Français à l'étranger, il y a lieu

Indiquer, au moins sommairement, le rôle que jouent les consuls

?°Ur la protection de leurs nationaux qui se trouvent en pays

er. Pour ne parler que de la partie de ce rôle qui se rapporte

Droit international privé, on voit que les consuls ont des attri-

uhons très variées, même à ce point de vue particulier (3).

,10En ce qui concerne le droit maritime, les consuls ont une

^Ssion très complexe, mais présentant surtout un caractère admi-

nIstratif ou de juridiction gracieuse, par exemple pour l'engage-

ant, débarquement et rapatriement des gens de mer, pour le jet,

s avaries (art. 414-417 C. Com.), l'autorisation de vendre la car-

don ou d'emprunter sur le navire, etc.

l'
<%0La juridiction civile ou criminelle des consuls est limitée par

Usage ou les traités (4).

l'e
^ans les pays ottomans régis par les capitulations et

ceux
de

xtrerne Orient avec lesquels la France a conclu des traités analo-

gUesaux capitulations, on a déjà vu combien la compétence des

consulsest étendue.

d
Dans les autres états, le principe est que les étrangers relèvent

es
tribunaux locaux (5); cependant, l'usage accorde aux consuls

certaines attributions de juridiction gracieuse. Ils peuvent : a. pro-

(1)Cons.depréfect.de la Seine,26sept. 1878,J. Clunet,1878,p. 602.

- -- -- ~- -- --, -. - -.(2)Cass.23décembre1854,Sir., 54.1. 811.

(3) L'institutiondesconsulats,dont l'originea été déjà indiquée(v.no49),est

eéglern-ntée
actuellementpar une série d'ordonnances,spécialementpar les

OrdOll.des20 août et 29 octobre1833(v. DeClercqet de Vallat,Guidepratiquees
c°nsulats,t. II, p. 491et 492).consultats,t. II, p. 491et 492).

(') Ordon.de 1681,liv. I, tit. IX, art. 12; Instructiondu 29 octobrelt33.
(5)V.no186,
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céder à bord des navires marchands de leur pays au réglement des

affaires qui ne sont pas de la compétence des tribunaux étrangers;

b. trancher, comme arbitres, les différends entre capitaines
et

matelots ou passagers de leur nation; c. dresser, en chancellerie,

des actes authentiques de conciliation pour leurs nationaux ; d. ils

sont contraints d'accepter les arbitrages que leur soumettent leurs

nationaux quand ceux-ci renoncent à porter leur litige devant les

tribunaux étrangers; en pareil cas, l'acte dressé par le consul est

authentique et directement exécutoire en France.

30Les consuls sont souvent chargés de commissions rogatoires

par les tribunaux français.
4° Enfin, ils ont souvent à intervenir dans l'intérêt de leurs natio-

naux pour la rédaction des actes de l'état-civil ou des actes nota.-

riés, la gestion des successions ouvertes à l'étranger, l'organisation
de la tutelle des mineurs ou des interdits. Leurs attributions 3

ces divers points de vue seront examinées au fur et à mesure que

se présenteront les matières auxquelles elles se réfèrent.

CHAPITRE V

DELAPROCÉDUREAUPOINTDE VUEDUDROITINTERNATIONALPRIVÉ.

209. Une question de droit international privé étant soumise à

un tribunal, il y a lieu, pour ce dernier, de déterminer tout d'abord

comment se régleront les questions de procédure, quelle loi il faudra

suivre pour l'organisation même de l'instance. L'ensemble des

points se rattachant à cet ordre d'idées constitue par conséquent
une théorie préliminaire de l'étude du Droit international privé

proprement dit, au même titre que la théorie de la nationalité Oe

du domicile.

Cette matière sera divisée en quatre sections : 1° des formes de

procéder ; 2° de la compétence ; 3° des voies d'exécution ; 4° des

commissions rogatoires.

SECTION1

DESFORMESDE PROCÉDER.

210. Dans tout procès où se soulève une question de droit inter"

national privé, il faut soigneusement distinguer les points se ratta-
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aQt
à la procédure, à la marche de l'instance et à son développe-

Daellt
devant le tribunal, de ceux qui concernent la solution même

du
litige, c'est-à-dire la détermination de la loi applicable parmi

pluSleursqui sont en conflit. Les premiers sont qualifiés d'ordinato-

la titis, les seconds de decisoria litis (1) : ainsi la forme des assi-

stons,
la constitution d'avoué rentrent dans les ordinatoria ; au

praire, l'appréciation du statut personnel d'un étranger d'après

01
nationale fait partie des decisoria.

p
Outesles formes de procéder en justice doivent, d'après ce qui

cède,
être qualifiées d'ordinatoria : il ne reste plus qu'à déter-

ci lner
la loi applicable pour les questions de cette nature. Le prin-

r Peabsolu à cet égard, incontesté et incontestable, c'est que les

du es
de procéder en justice sont exclusivement réglées par la loi

o Pays
où le procès est engagé, la lex fori. Les lois de procédure

ont
Pour but d'assurer la marche de la justice, l'organisation

Altère
et ordonnée d'un service public, la recherche et la con-

Ssance
de la vérité par la réglementation des débats devant les

trjunaux. Or, à ces divers points de vue, les lois de procédure

eon8tituent
des lois d'ordre public dont il est impossible de se

departir, que les étrangers eux-mêmes doivent respecter. C'est

lonc
par la lex fori que seront déterminées les formes des exploits,

t constitution d'avoué, les délais, les voies de recours possibles,

Rédactionet la prononciation des jugements, ainsi que le moment

1 s
ont l'autorité de la chose jugée, etc.

q

e
Principe absolu qui vient d'être indiqué ne souffre d'exception

qlle
dans les états orientaux où les consuls exercent le droit de

ction, en observant la procédure fixée par la loi de leur

pays.

b' La
règle générale s'applique encore à la péremption d'instance ;

b'ell
que celle-ci puisse amener parfois la perte même du droit

0(ïué,
par exemple quand il y a prescription d'une créance et

e
l'instance périmée ne peut plus compter pour en arrêter le

^s» il
ne faut pas croire qu'elle se rattache au fond même du

°1^ aux
decisoria litis. Le délai de péremption est, en effet, déter-

p
Inépar chaque législateur comme mesure d'ordre pour éviter les

°cès
interminables : il constitue, par conséquent, une règled'

ordre public dépendant exclusivement de la lex fori.

Fcelixet Demangeat,loc. cit., t.1, p. 275-276.
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211. En France, les ajournements contre des personnes e a, v
à l'étranger sont signifiés au procureur de la

République qul
transmet la copie au ministre des affaires étrangères ; ce dernJ,

s'efforce de la faire parvenir aux intéressés par la voie
diplou"t"

que (art. 69, n° 9, P. C.). Comme les délais courent du jour
de

signification au parquet, le défendeur peut n'être averti que
d'IlPde,

façon tardive, si même il l'est jamais, malgré les prolongations
délai accordées par l'art. 73 P. C. Une excellente innovation

c°^
sisterait à assigner directement le défendeur à son domicile,

ep

observant les formalités prescrites par la loi du pays où il se

trouve, conformément à la règle Locus regit actum. Gependa
comme les législations étrangères peuvent ne pas reconnaître

la

validité d'une assignation devant le tribunal d'un autre pays,
on pe

pourrait pas introduire cette règle comme un principe absolu daPs

notre Code de procédure : c'est par la voie des traités que
l'oe

devrait arriver à une entente générale sur ce point (1). 't5
212. Des preuves. — Les preuves produites à l'appui des fal

allégués devant un tribunal semblent présenter, au premier abord!

un rapport étroit avec la marche même de l'instance, avec la Pr°
cédure en un mot. Devra-t-on en conclure que la question de sa\'Olr

quelles sont les preuves admissibles devant un tribunal, pour
s'

blir un fait accompli en pays étranger, dépend de la lex fori ?

Certains l'ont prétendu, en disant que les preuves en
elles-mêin6'!

ainsi que les circonstances dans lesquelles chacune d'elles Pe

être utilisée, sont fixées par le législateur d'après des considératiOC5
d'ordre public : il écarte, en effet, les preuves qui lui paraisse

dangereuses, soit d'une façon absolue, soit dans certains Ce,"

comme par exemple la preuve testimoniale au-dessus de 150 fr- T0

juge ne peut donc, pour s'éclairer, qu'admettre les preuves qcil

d'après la loi de son pays, sont de nature à former sa conviction
et

à ne pas donner à l'erreur ou au mensonge les apparences dele

vérité (1).

(1)Résolutionde l'Institut de Droit international,sessionde 1877à Z«rlici'
(Annuairede l'Institut t. II, p. 150).— En vertude la déclarationdu 14rnat,
1884,lesassignationslancéesdeFrance contreun habitant du Luxembourgsont
transmisespar le procureur de la République(art. 69,9°, P. C.)au procuré
général de la Cour de Luxembourgqui les fait parvenir aux intéressés.DI
Luxembourg,on les expédiedirectementsouspli chargéaux personnesrésida
en France.

(1)V. Bar, DasinternationalePrivat und Strafrecht, §123.
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t Mais
cette manière de voir est généralement rejetée, et, pour

n°her
la question, on distingue entre l'admissibilité même des

euves et la façon dont elles doivent être produites en justice.

c
213. Pour savoir si une preuve est ou non admissible, il faut

ponsulter
la loi du pays où s'est accompli le fait que l'on veut

l'ouver, et non la loi du pays où le procès est engagé (1).

0rsque
des personnes accomplissent un fait juridique, elles se

I Occupent
de le constater de manière à pouvoir le prouver plus

en
cas de contestation, et, pour cela, elles observent les for-

âtes
prescrites par la loi du pays où elles se trouvent : ce n'est

P'
une

application de la règle Locus regit actum qui sera dévelop-

o:e
plus loin. Imposer aux parties l'observation de la loi du pays

1 k
procès est engagé serait déraisonnable et même inique, car

es ne t" 1 l ,At
es

ne peuvent prévoir quel sera le pays où ce procès naîtra.

InSI, tandis que la plupart des législations étrangères ne restrei-

nt pas l'emploi de la preuve testimoniale, notre Code civil le

t e au-dessus de 150 fr. : si donc on suppose un contrat, por-

tallt
Sur une valeur supérieure à cette dernière somme, conclu dans

p
Pays où les témoignages sont toujours écoutés, il faudra n'en

t as,
tenir compte devant les tribunaux français, s'il n'est pas cons-

qitte
Par écrit, alors que les parties ne s'attendaient nullement à ce

hile
la contestation dût être un jour examinée par eux ! De même,

lib .^iteur
en France peut compter qu'il prouvera en tout pays sa

eration, si le titre de la créance lui est remis, en vertu de la pré-

Olïlption légale établie parles art. 1282 et suivants G. C. On verra

llfin, dans l'étude qui sera faite plus loin de la règle Locus regit
actum 1 d't' d 1. t' .l f
que

les conditions que doit remplir un acte écrit pour faire

Prellve
d'un fait, ainsi que l'étendue de sa force probante, sont

erininées par la loi du pays où il a été rédigé.

p
214. Quant à la forme même dans laquelle une preuve doit être

^^°duite,
il faut revenir à l'application de la lex fori, car il s'agit

p
une véritable question de procédure. Ainsi, en admettant que la

~ve
testimoniale est acceptable en France au-dessus de 150 fr.,si A

f dans un pays qui l'admet pour les
e fait à établir s'est accompli

dans un pays qui l'admet pour les

lIges d'une valeur quelconque, il faudra cependant observer la loi

j Asser,loc.cit., p. 167,n° 79; Laurent,loc.cit., t. VIII,p. 45 et suiv.;Ins-

titu
deDroit international, session de Zurich, 1877(Annuairede l'Institut,

t, il, P. 151).
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française pour l'assignation, la comparution et la manière de
déP:

ser des témoins. L'incapacité des témoins est motivée par des ras
sons d'ordre public, se ramenant toutes à cette idée que certa1
personnes n'offrent pas de garanties suffisantes de véracité 01,e
raison, soit à cause de leurs antécédents, soit à cause de leur

ou de leur état mental : il faudra donc déterminer la capacité
des

témoins d'après la lex fori. Les dispenses de témoigner, par e"leol'

ple pour les prêtres, les médecins, sont aussi motivées par des cQl1

sidérations d'ordre public ; elles seront donc réglées par la M6

loi.

Quant à la
récusation, elle dépend de la volonté des parties

4
peuvent l'exercer ou n'en pas user : on en a conclu qu'il faUl
déterminer les cas de récusation d'après la loi qui dispose

si

preuve testimoniale elle-même est admissible (1). N'est-il pas P

exact de dire que la faculté de récusation est accordée par le l®#1®

lateur pour éviter des témoignages suspects, que cette faculté 111

resse par conséquent l'ordre public et qu'il faut la régler d'après
1&

lex fori?
M

Des difficultés particulières se présentent pour la prestation
d8

serment. Les uns soutiennent que la formule du serment est fll>ée

par la loi du pays où s'est accompli le fait affirmé; d'autres es

ment qu'il faut sur ce point s'en tenir à la lex fori (2). Cette def

nière solution paraît la plus sûre, étant donné que les formes dllo5

lesquelles doivent être produites les preuves concernent la
pr°c^

dure et dépendent de la loi du pays où l'instance est ouverte,

n'est pas douteux, en effet, que la formule du serment est la forole

même de ce mode de preuve.

SECTION Il

COMPÉTENCE

215. Pour fixer la compétence des tribunaux d'un pays,
soit

ratione materiæ, soit ratione personæ, il faut encore consul

uniquement la loi de ce pays, la lex fori, puisque le règlement
de

(1)Asser,loc. cit., p. 170.
(2)Fœlixet Demangeat,t. I, p. 479et suiv.; Laurent, loc.cit., t. VIII,P-

gO

etsuiv.;Cass.,3 mars1846,Sir.,46.1.193.
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e:Cornpétencetient à l'organisation même du service de la justice

et, ParConséquent, à l'ordre public.

]ç .^ls^es
règles particulières sont établies dans la plupart des

gers ahanspour fixer la compétence dans les procès où des étran-

gers8lllt engagés : ce sont ces dérogations au droit commun qui

vont
etre

indiquées, surtout au point de vue de la loi française. Il ne

s'a ,^ fleurs
que de la compétence en matière personnelle et

r4obilière1car, en matière réelle immobilière, le principe est tou-

Mèrne, quelle que soit la nationalité des parties : la com-

pétence
Sedétermine par la situation de l'immeuble objet du litige

(art.
alin. 3, P. C.). Pour les actions mixtes, on applique soit

eet6regle, soit celles qui vont être indiquées pour la compétence

~'sre personnelle, suivant que l'on envisage l'action comme

t
e Oucomme personnelle (art. 59, alin. 4, P. C.(l).

liér:question ainsi restreinte aux actions personnelles et mobi-

Y a lieu de distinguer
deux cas : contestations entre Fran-

et étrangers, contestations entre étrangers seulement.

§ 1, Contestations entre Français et étrangers.

îjo • rdiistinguonsencore, suivant que l'étranger est demandeur
ou

efendeur.

I. Etranger demandeur.

1j n étranger peut assigner un Français devant les tribunaux

ger
[ance,

même pour des obligations contractées en pays étran-

soitdart.,
15 C. C.). La loi n'exige pas que le Français défendeur

auxVieille
en France, ni que la faculté réciproque soit accordée

s'a.prailçais
dans le pays auquel appartient l'étranger. L'art. 15

Pr Pl lierait
donc même si la loi du pays étranger refusait aux

trib
ÇalSla faculté d'assigner les nationaux de ce pays devant leurs

en
Mais l'étranger demandeur ne pourrait pas se prévaloir

rarice
des avantages particuliers que donne aux demandeurs la

21e son pays, cette loi les accordât-elle aux plaideurs français (2).

*
Pour éviter que l'étranger demandeur, qui souvent n'a pasdg

lens en France, ne puisse se soustraire au paiement des frais

110it, onflls, Dela compétencedestribunauxfrançaisà l'égard des
étrangers,

(2)Ilt etDemangeat,loc.cit., t. I, p. 283,no130.
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et des dommages et intérêts s'il perd son procès, la loi (arf 16.

C. C. et 166 P. C.) l'astreint à fournir la caution judicaturn s0
Cette caution, bien que généralement admise dans les lois des 1

er!
rents pays, n'est peut-être qu'un reste de la vieille méfiance

enfWS
les étrangers : elle tend à disparaître dans les législations

les P
JUO

récentes ; elle a été supprimée, par exemple en Italie et en Belg

que (t). lée
219. Sans entrer dans tous les détails d'une matière qui est

r &»
par le droit positif interne de la France, il suffira de rappeler SOles
mairement les principes généraux qui sont développés dans toUS

traités de droit civil et de procédure civile français. , êls
La caution ne répond que des frais et des dommages et inter

e
dus pour une attaque injuste ou imprudente. Encore ne s'agit-
des frais alloués au défendeur et non de ceux que ce dernier aPt
faire pour son compte personnel, comme les honoraires

ayOC&t,
ou qu'il a encourus par sa faute, comme l'amende de fol appel,Dd
ce que la caution répond des dommages et intérêts qui vie0*16t
d'être indiqués et non pas seulement des frais, il devrait en

rel,IlItet
qu'elle est due, à ce premier point de vue, par les étrangers qUi

°13
obtenu l'assistance judiciaire en vertu d'un traité intervenu

entre01
France et leur pays ; mais la plupart des conventions en

dispensede
d'une manière absolue tous ceux qui sont admis au bénéfice

J8

l'assistance judiciaire
(2).

Le jugement qui ordonne que la caution soit fournie,
ue

approximativement la somme jusqu'à concurrence de laquelle e
ee

doit s'engager (art. 167 P. C.).
Tout étranger demandeur, principal ou intervenant, doit la

cabl'
tion. Le défendeur en est exempt, par cette raison, dit-on

babr
tuellement, que la défense est de droit naturel : comme si la

teCt
mation de son droit n'était pas aussi de droit naturel. Peut'6

esl
cette différence s'explique-t-elle par cette idée que le-défende"

eoi
réputé libre d'obligation jusqu'à sa condamnation, ou que l'on s
pose plus facilement une demande vexatoire qu'une résistance

00e
justifiée. Du reste, le défendeur qui fait appel continue sa défetl

et ne doit pas la caution devant la seconde juridiction.

(2)Loibelgedu 25 mars 1876;Ann.de législat.étrang.,1877,p. 467.(2)Loi"tS'" uu 25 mars 1876;Ann.ae législat.etrang 1877,p. wi.(1)V.notammentConv.avecl'Allemagnedu 20février 1880; avecl'Auto
Cbo.

du 14 mai 1879;avecl'Italie,du 19février1870.
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LVtger demandeur en premier ressort qui fait appel doit la

caut
IOn, sans qu'on puisse dire, lorsque la caution n'a pas été

en
première instance, qu'il y a renonciation tacite de la

1110
du défendeur à jamais la réclamer. Le défendeur a pu se

tnolltrelpeu rigoureux pour les frais de minime importance, et

leM,Inder
des garanties à raison de l'augmentation de ces frais par

8uie l'appel interjeté par le demandeur (1). Dans tous les cas,

tio
voies de recours extraordinaires, comme le pourvoi en cassa-

tio J1)constituent
de nouvelles instances dans lesquelles la caution

Srible.

a
caution est due en toute matière, même devant les tribunaux

hu!tl.lnistratifs(2) et pour les actions civiles portées devant les tri-

bu4'luy,
répressifs. L'art. 16 G. C., établit une seule exception en

lère commerciale, pour des motifs d'ordre économique bien

Xas.

î°ut
Français et tout étranger autorisé à fixer son domicile en

Ence
(art. 13 C. C.) peut exiger la caution.

sa.v1 sUPposant résolue dans le sens de l'affirmative la question de

tio:lr
si les tribunaux français sont compétents dans les contesta-

tions
entre étrangers, il y a lieu de se demander si le défendeur

gë:nger
peut exiger la caution du demandeur. On décide en

4érll
que cette faculté n'appartient pas à l'étranger défendeur,

parce
que l'art. 16C. C. qui la consacre est placé au titre de la

de188ancedes droits civils, et ne se réfère qu'à ceux qui jouissent

Cesdroits,
c'est-à-dire aux Français ou aux étrangers se trou-

tégt
dans le cas de l'art. 13 C. G. De plus, dit-on, il y a lieu de pro-

Peuerle Français
contre l'insolvabilité de l'étranger qui ne possède

Français contre l'insolvabilité de l'étranger qui ne possède
Pel't'êtrerien en France ; tandis qu'entre étrangers la situation à

6fllnt
de vue est parfaitement égale (3).

or,
Commet une confusion en faisant de la faculté d'exiger la

Ce que l'on appelle un droit civil, c'est-à-dire un droit

ti/\ e aux nationaux : c'est plutôt la dispense de fournir la cau-
tion

qui constituerait un droit de cette nature. De plus, dans l'an-

(1)Paris, 9 janv.1884,Le Droit, 5 mars 1884; comp. Fœlix et Demangeat,

I, ilo 138, et Bonfils, loc. cit., n° 139.(2) n° ia°' el f*0*11113'l0C-cu">1110ï'-

(2\4ei8du Conseild'Etat, 23janv. 1820.

(3)1et Rau, t. VI,§747bis, note 22; Demolombe,I, 255; Cass., 15avril
t%42

CSlr-.*2.1.473.
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cien droit, on ne faisait pas de différence au point de vue
deaJil

faculté d'exiger la caution entre le défendeur étranger ou
fl

et les Code civil (art. 16) et de Procédure civile (art. 166) paraIS
bien reproduire les mêmes errements, pUISqu 1 sn III Iquen

fdistinction entre les deux. Enfin, il semble peu juste de

accorder aux défendeurs étrangers une garantie que l'on a
Jtl:O¡i

nécessaire pour les Français, alors que notre loi impose
quelqllepJraux étrangers la compétence des tribunaux français, par e*e^j(

en matière réelle immobilière quand l'immeuble objet du litIge

situé en France (1).
sol

C'est généralement par l'intervention d'un tiers
s'engen

comme caution que l'étranger demandeur satisfait à l'oblipa

qui lui est imposée. La loi cependant accepte comme
équivalJ'la consignation d'une somme fixée par le tribunal, ou un gage

s
el

sant, ou enfin la possession en France de biens assez importa*1^^
libres (art. 16 G. G., 167 P. G., 2041 C. G.). On pourrait m®!*1"
contenter d'un droit d'usufruit ou de nue-propriété sur des

situés en France (2). Cependant le jugement qui constate qUe
Si

valeur des biens offerts en garantie est suffisante n'emporte P,
hypothèque, et, dans le silence de la loi, le défendeur ne poûrr

pas exiger que cette hypothèque fût constituée.
,

On sait enfin que la caution judicatum solvi est demandée

la forme d'une exception qui doit être présentée in limine ltUs,l

même avant toute autre exception (art. 166 P. C.). Du reste;
C'

présence de la contradiction qu'offrent les art. 166,169 et 173 p,

relativement à l'ordre dans lequel les diverses exceptions
dOivdre

être présentées, il est peut-être plus simple de décider que cet or

importe peu et qu'aucune nullité ne peut être invoquée en pareilcftS
le texte de la loi étant incompréhensible. Il suffira donc que
tion de la caution judicatum solvi soit invoquée avant

d'enga^{
le procès au fond, in limine litis, sans se préoccuper du

poin:u-e
savoir si les exceptions d'incompétence et de nullité doivent

e

produites avant ou après elle (3).
¡'5

220. L'obligation de fournir la caution cesse pour les
étrafl#e^autorisés à fixer leur domicile en France (art. 13 C. C.), et p oe

(1)Demangeatsur Fœlix,t. I, p. 296,notea.
(2)Bonfils,loc. cit., n°125.
(3) Bonnier,Procédurecivile,p. 159.
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JUx
qui peuvent invoquer la réciprocité diplomatique sur ce point

'11
G. C.). De nombreux traités sont effectivement intervenus

e re
la France et les autres états pour faire disparaître cette en-

*Ve
aux actions en justice. On peut citer les suivants : avec la

sUlSse,
du 15 juin 1869, art. 13 ; le Chili, du 15 sept. 1846, art. 3 ;

oblique
Dominicaine, du 8 mai 1852, art. 3; le Paraguay,

a mars 1853, art. 9; le Portugal, du 9 mars 1853, art. 1 ; le

jj ^^as,
du 22 février 1856, art. 4; la Nouvelle-Grenade, du

ra.
août

1856, art. 4 ; San-Salvador, du 2 janv. 1858, art. 4 ; Nica-

l'Egua,
du 11 avril 1859, art. 4 ; le Pérou, du 9 mars 1861, art. 3 ;

S ne, du 7 janv. 1862, et du 6 février 1882, art. 2; les îles

Sel'b.\VICh,
du 29 octob. 1857; la Perse, du 12 juil. 1855, art. 5; la

12 le,
du 18 janv. 1883 ; Bolivie, 9 décembre 1834; Costa-Rica,

t~ mars 1848; Equateur, 6 juin 1843; Guatémala, 8 mai 1848;

(coSSle,1er
avril 1874; Siam, 15 août 1856; Italie, 24 mars 1760

(cQ
avec la Sardaigne, mais applicable aujourd'hui à toute

8olv.le).
— D'autres traités ne dispensent de la condition judicatum

1
les étrangers admis au bénéfice de l'assistance judiciaire :

étions
avec l'Allemagne, du 20 février 1880; l'Autriche-Hon-

221e,
14 mai 1879; la Bavière, 11 mars 1870; le Luxembourg,

1870.

2
II. Etranger défendeur.

Pe1121.D'après l'art. 14 C. G., l'étranger, débiteur d'un Français,

t0U,î0urs
être assigné devant les tribunaux français. Dans le

s, primitif du Code, cette règle n'était établie que lorsqu'il

été ail
de dettes contractées en France, ou quand, la dette ayant

été
COntractée à l'étranger, le débiteur se trouvait sur le territoire

j ^Çais
; mais toute distinction a été effacée, et l'art. 14 s'applique

alls t) s
les cas. Ce texte déroge, comme on le voit, à cette règle

ÆctrOllcommun, qui est en même temps un principe d'équité :

Sequitur forum rei.

Con.11
a

essayé de justifier cette exception, en disant qu'elle est la

Peusequence
naturelle de l'art. 15 C. C. d'après lequel les étrangers

peuventassigner les Français en France. Mais on n'a pas pris

Code,
sans doute, que l'art. 15 n'est que l'application du droit

é ^un,
tandis que l'art. 14 en est l'exclusion au préjudice des

angers

Ussi est-on à peu près unanime pour reconnaître que la dispo-



224 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

sition de l'art. 14 n'est qu'un reste de l'ancienne rigueur contrs
les

étrangers, et de la méfiance que l'on avait envers la juridiction
autres états à laquelle on voulait soustraire les nationaux.

Aujo
d'hui, cette méfiance n'a plus sa raison d'être, étant donné la {aGo,

dont la justice est organisée dans les pays civilisés, et, dans
c

où des craintes pourraient être fondées relativement à
l'iDflPar^

lité et à la science juridique des magistrats, des précautions
ont

ee
prises par l'attribution du pouvoir judiciaire aux consuls : c'est

ci
qui a été fait, comme on l'a déjà vu, dans les pays orientaux.

A
la disposition de l'art. 14 G. G. amène-t-elle des mesures de

ret
sion dans les autres pays au préjudice des Français. Comme

ïe°
générale, on en revient à peu près partout à la maxime de

droit
commun : actor sequitur forum rei. C'est ainsi que la Belgique,

q!l'
nous a emprunté notre Code civil, a admis que les débiteurs

étraïl
gers des Belges seraient assignés, sauf quelques cas exceptionnes:
devant les tribunaux de leur pays, pourvu que la loi de ces

étrap,
gers reconnaisse le même droit aux débiteurs belges : aussi

lar
14 G. C., enlève-t-il aux Français en Belgique ce bénéfice basé

s

la réciprocité législative (loi du 25 mars 1876, art. 52 à 54).
tj

222. L'iniquité même de la disposition contenue dans l'art-
j

C. G. doit conduire à resteindre cette disposition le plus possi^

Aussi, considérant qu'elle constitue un privilège dont les
FraflÇ

sont libres de ne pas se prévaloir, admet-on qu'un créancier
est

réputé y avoir renoncé, toutes les fois qu'il a assigné son débite

étranger devant les tribunaux de son pays ; sauf aux
maglS t

Français à apprécier si l'instance est suffisamment engagée de^â
la juridiction étrangère, pour qu'on puisse en déduire l'inteflti0
de la part du créancier de ne pas invoquer l'art. 14 G. C. (1). rfOtite'
fois, la jurisprudence atténue considérablement la portée de

Cette
règle, en décidant qu'on ne peut supposer chez le créancier 1.e

renonciation au bénéfice de l'art. 14 G. G. toutes les fois que l'asSl

gnation qu'il a faite devant la juridiction étrangère était nécesst

par les circonstances, par exemple par l'impossibilité d'obtenir
ucondamnation efficace en France, le débiteur n'y possédant rie"

Il semble plus juste de dire que l'option faite par le créancier polJ

la juridiction étrangère est toujours motivée par une raison d'ipté'

(1) Cass.Req.9 décembre1878,J. Clunet,1879,p. 172.(1) \.Aii:S:S.Req.9 décembreio<o,J. Clunet,1879,p. 172.
336.(2)Cass.,23mars 1859,Sir. 59. 1. 289,et 11 décembre1860,Sir., 61. 1.3
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15

rai' et
que si on ne voit pas dans cette option, quelle que soit la

CosOn
qui l'ait provoquée, une renonciation implicite à invoquer la

CQ^Pét<*cedes tribunaux français, jamais cette renonciation ne

2 e re présumée (1).

22
Bien que le texte de l'art. 14 C. C. ne semble établir de

déf0 ^'0ri
au droit commun qu'à propos des obligations contrac-

Ohl:
Il 116faut pas restreindre sa portée aux actions résultant des

°Watlons conventionnelles : la loi a statué de eo quod plerumque

UJ
et Onne verra pas de bonne raison pour distinguer entre les

SQ
des diverses actions, contrats, quasi-contrats, délits et

luas*cde ,̂
au point de vue de la compétence. On décide même,

c~, Pratique, qu'un Français peut assigner en partage son

étranger devant les tribunaux français, lorsque la suc-

qui
8 est ouverte en pays étranger, malgré l'art. 59, n° 6, P. C.

ces'
onne

compétence en pareil cas au tribunal du lieu où la suc-

2
s'est ouverte (2).

est 24, UnFrançais peut-il se prévaloir de l'art. 14 G. G. quand il

actionnaire
de la créance qu'avait un étranger contre un

H0(jS
1,1

pratique on distingue. Si la créance est cessible par les

Commerciaux, par exemple par endossement, on se pro-

CLCe
Pour l'affirmative, parce que le débiteur doit s'attendre à

de créancier et sait bien qu'il ne peut invoquer vis-à-vis du

derliier
porteur de la créance q le les moyens de défense et les

CivilPti°nS
qu'il a contre lui personnellement (3). Si la créance est

et transmissible par la cession ordinaire, le débiteur pourra

Peter
au cessionnaire qu'il ne peut avoir que les droits à lui cédés

itiVo

)'
ancien créancier : or ce dernier était étranger et ne pouvait

i~
l'art. 14 (4).

*Vi ^reiïl^re
solution relative aux créances commerciales est

G
par tout le monde : elle est la conséquence des principes

relatifs à la cession des créances de cette nature. Mais,

es créances civiles, on a dit que l'art. 14 pouvait être invoqué

të)au'd, Questions pratiques, t. I, n° 174.

J's' ler février 1836,Sir., 36. 2.173.
- Comp.Demangeatsur Fœlix,t. I,

(3)A01(5a.
-1 ilot e

a.

-"
18août1856,Sir., 57.1. 586.

ss, 26 jany. 1833,Sir., 33. 1. 100; Paris, 27mars 1835,Sir., 35. 2. 218.



226 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

par le cessionnaire français toutes les fois que le débiteur
étra-(if

réside en France, parce qu'il est impossible qu'un Français

puisse pas obtenir justice devant les tribunaux de son pays (i)..,¡
Il faut aller plus loin et dire que le cessionnaire français

13
toujours assigner le débiteur en France. Quelle que soit, en

eff",i$
nature de la créance, il s'agit toujours d'un Français créancier

W
étranger ; donc, d'après les termes très généraux de l'art.

14,
tribunaux français deviennent compétents. D'ailleurs, quelque c^
quable qu'elle soit, on ne peut nier que la disposition de l'art.

i
0'

pour but de soustraire toujours les Français à la juridiction é
gère. On objecte, il est vrai, en ce qui concerne les créances ci eS
que le débiteur a un droit acquis à ne pas être soustrait à ses

jtlge5
naturels, puisqu'il a pour créancier un étranger, et que, Pe dj,

-
séquent, le cessionnaire français ne peut lui enlever ce

droit, ~s
la compétence d'un tribunal ne constitue jamais un droit

acqil
pour les parties ; une loi nouvelle peut la faire cesser, et 100

oit
tous les jours les créanciers obligés d'assigner leur débiteur

à
30

nouveau domicile, bien éloigné parfois de celui qu'il avait

moment où son obligation est née (2). , de
Pour les mêmes raisons, tirées du texte général et de

l'es
l'art. 14, il faudra décider, malgré toutes les distinctions

PROP
sées, que l'héritier français d'un créancier étranger peut se pr

loir de la disposition de cet article. le
225. On a prétendu que l'art. 14 ne s'appliquerait plus

sl,
19

créancier français était domicilié à l'étranger. Il n'est plus Il éce5,
saire, a-t-on dit, d'éviter au Français l'inconvénient d'une

assigllve
tion en pays étranger, puisqu'il peut la faire sans se déplacer-De

plus, il serait inique de tromper le débiteur étranger qui
a

ee
croire, en contractant, que le Français établi dans son pays r

verait de la juridiction des tribunaux locaux en cas de contesta1

Mais il n'y a pas lieu de se préoccuper de la question d'é
propos d'une disposition inique en elle-même. Il suffit de

Cos t ter
la généralité de ses termes, son esprit, qui est d'attribuer aU"

,
bunaux français seuls la connaissance des questions

intéres
des Français, pour être convaincu qu'elle s'appliquera même

tV
cette hypothèse. Si d'ailleurs on décidait le contraire, le débIte

(1)Fœlix,loc.cit., t. I, p. 355à 357.
(2)Demangeatsur Fœlix,t. I, p. 358,note a; Bonfils,loc. cit., n° 61.
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d nger
n'aurait qu'à venir en France pour se soustraire à la con-

damnation
des juges de son pays, et même à toute poursuite,

puisqueles tribunaux francais serai ent incompétents pour le con-

damner
(1). Cette solution étant admise, l'art. 14 sera invoqué bien

plu8
souvent par les Français domiciliés à l'étranger que par ceux

qui
y résident momentanément, parce qu'ils sont plus à même que

a.ds
derniers d'entrer en relation d'affaires avec des étrangers. En

Ptant l'opinion contraire, on réduit à bien peu de chose l'appli-

t tlonpratique de l'art. 14 en ce qui concerne les obligations con-

ractées
hors de France.

et
226* C'est encore en invoquant le texte absolu de l'art. 14

^0ri
esprit qui est de soustraire touj ours les Français, quels

"S soient, à la compétence des tribunaux étrangers, qu'il fau-

admettre son application au bénéfice d'un créancier étranger

Français au moment où le procès est engagé. Il n'y a donc

Co heu
de s'arrêter à ces objections que le débiteur va subir les

conséquences
d'un fait tout personnel au créancier, la naturalisa-

>
et que, d'après l'art. 14, il faut qu'il s'agisse d'une dette con-

trqclél
envers un Français. La naturalisation est personnelle, sans

dfjute,
mais au point de vue du changement de nationalité seule-

cent;
elle donne aussi des droits nouveaux que l'on peut invoquer

eontre
les tiers. Quant aux termes de l'art. 14, ils montrent simple-

thent
que la loi a statué sur le cas le plus ordinaire (2).

80
27. Un Français peut-il user du bénéfice de l'art. 14 contre un

Vernement
étranger qui est son débiteur ?

^ails
la pratique, la question ci-dessus se présente surtout à

ttibPOS
de l'assignation d'un gouvernement étranger devant un

ttjj
Urialfrançais, à l'effet de faire valider la saisie-arrêt opérée

Par
un

Français au préjudice de ce gouvernement qui est son débi-

teur
La Cour de Pau s'étant déclarée compétente, le 6 mai 1845,

con;
Prononcer la validité d'une saisie-arrêt faite par un Français

contre1 e gouvernement espagnol, la Cour suprême cassa cette

ho,ISl0n
en invoquant des raisons qui ont été réfutées point parp hlt Par M. Demangeat (3).

(1)llonfilsloc. cit., no 61.(2)Bonfils,loc.cit.,n°63;contrà:Cass.,13décembre1865,Sir.,68.1.157.

(3)
P

s-' 22janv. 1849,Dal., 49, 1, 81; Demangeat sur Fœlix,t. I, p. 418,~tc - La Cour suprêmen'admet pas la validité d'une saisie-arrêt faite au
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La Cour de Cassation déclare que quiconque traite avec un état

étranger se soumet implicitement aux lois et à la justice
de cet

état. Mais c'est là une véritable affirmation gratuite ; chacun
811

contraire compte sur les dispositions de sa loi nationale quand

celle-ci, comme c'est le cas dans l'art. 14 C. C., n'établit aucune dis

tinction suivant que le débiteur est un particulier ou un gouverne
ment étranger.

L'art. 14, ajoute-t-on, n'a trait qu'aux engagements entre parti-

culiers parce qu'il est placé au titre des Personnes. Mais l'art. 14ne

distingue pas entre le cas où s'il s'agit d'un débiteur particulier
et

celui où il s'agit d'une personne morale : les raisons qui 1

motivé, quelque peu fondées qu'elles soient en elles-mêmes, sont

plus fortes dans cette dernière hypothèse que dans la première,
car c'est surtout lorsque l'action est exercée par un Français contre

un état étranger que la partialité des tribunaux de cet état està

redouter, et qu'il est prudent d'accorder compétence exclusive le%

tribunaux français. Si, d'ailleurs, on argumente de la place Occe'

pée par l'art. 14 dans le Code, il faudra dire que l'art. 8, qUI

accorde la jouissance des droits civils à tous les Français, ne vise

que les particuliers : l'Etat ne jouirait donc pas de ces droits !

Il n'y a pas lieu de redouter, quoi qu'on ait dit, que l'état étran-

ger, ne tenant pas compte du jugement intervenu en France sur

validité de la saisie-arrêt, ne force le tiers-saisi à lui payer ce qu'il

lui doit, alors qu'il a peut-être déjà payé entre les mains du sai-

sissant. C'est là un abus de la force qui ne prouverait rien
contre

l'interprétation juridique de l'art. 14, et qui, du reste, ne serait

jamais commis par un état civilisé.

Il ne reste plus qu'un argument quelque peu sérieux : c'est que

le principe de la souveraineté s'oppose à ce qu'un état relève d'une

juridiction étrangère: il y a, dit-on, dans ce fait, une soumission

incompatible avec l'idée d'indépendance respective des états.

Est-il bien vrai que le respect de la souveraineté soit violé Par

l'intervention de la justice française dans un procès qui intéresse le
gouvernement d'un autre pays ? C'est comme pouvoir public indé-

pendant qu'un état échappe à toute action des autorités étrangères;

préjudiced'un gouvernementétranger, mêmequand ellea pour but d'assurer
l'exécutiond'un jugementrendu par les tribunauxfrançais(Cass.,5 mai 1885,

LeDroit,6 mai 1885).
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%18
quand il est débiteur il est placé au même niveau qu'un par-

IICUlierétranger et doit supporter, comme lui, les conséquences de
laaloi du pays où le paiement de sa dette lui est réclamé. Un état

Sfe
soumet bien à la juridiction française en assignant un débiteur

jtanQais
devant les tribunaux de notre pays, conformément à

l'art, 15 ; tout le monde reconnaît encore que si un état étranger

J,
intéressé dans un débat portant sur un immeuble situé en France,

Justice française sera compétente pour trancher le litige : or, en

JUOlla
souveraineté de l'Etat est-elle moins compromise dans ces

eux
hypothèses que dans celle qui fait l'objet de la présente dis-

Cussion(1)?
Ondit encore que la décision rendue par le tribunal français

Pourra compromettre l'ordre des finances de cet état, nuire au
f
onclionnement de ses services publics, attenter par conséquent à

0l1 indépendance comme puissance souveraine. Il suffit de répon-
e

que l'on gène toujours un débiteur en le condamnant à payer

s dettes, et que, comme on ne peut prêter à l'état étranger
Intention de ne pas payer ce qu'il doit, le désordre de ses finances

ProViendrade la dette qu'il a contractée et non de la condamnation

qUlen est la suite.

d'Toutefois, en ce qui concerne les saisies-arrêts faites aux préju-
ICe d'un gouvernement étranger, il faut reconnaître que les tribu-

* français ne pourront en apprécier la validité qu'au point de

Ue
de la forme. Le bien fondé de la créance elle-même contre

etat étranger dépendant des règles de la comptabilité de cet état

des pouvoirs des fonctionnaires qui se sont engagés en son nom,

e:happe à la compétence de la justice française : il en est d'ailleurs

ainsi
en ce qui concerne les dettes de l'état français lui-même. Si

lonc
le tiers-saisi ou le saisi, c'est-à-dire l'état étranger, demande

j
nullité de la saisie-arrêt, la question sera portée devant le tribu-

a
du saisi (art. 567 P. G.), en d'autres termes devant la juridiction

tangère (2).
228. Très généralement aujourd'hui, à propos de la question de

(1)
V. en ce sens: Jozon,Desconséquencesde l'inexécutiondesengagements

et t
Par les gouvernementsrelativementau paiementde leur dettepublique,

ql1
la

notesur la pétitionadresséepar M.Ch.Vergéau Sénat, à proposdecette

q stion, Rev.de Droit intern., 1869,p. 273et 283."\,, -(
-.., .V, de Droit internxo

Confits, loc.cit., n° 57.
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savoir si un gouvernement peut être assigné devant les tribunaux

d'un autre pays, on tend à adopter la distinction suivante : si ce

gouvernement est actionné à propos de dettes se rapportant
à

uo
service public, comme des fournitures d'armes, l'assignationeest

impossible, car l'état étranger a agi comme souverain ; s'agit-il
de

dettes d'un caractère tout personnel, comme celles qui naisse

d'achats faits par un prince étranger pour son compte, la
souve-

raineté n'est plus en cause et l'assignation pourra avoir lieu. Ainsi

la Cour de Paris s'est déclarée compétente pour statuer sur 11118

action intentée à la reine d'Espagne à propos d'une fourniture
de

bijoux, et incompétente pour la réclamation adressée à
l'empereur

d'Autriche, héritier de Maximilien, empereur du Mexique, à l'effet
d'obtenir le paiement de décorations commandées par ce dernier

avant son départ pour l'Amérique ; quelque contestable que cc"

puisse être, la Cour a considéré une commande de décorations

comme un acte de souveraineté se rattachant à un service public (1).

La même distinction se retrouve dans la jurisprudence anglais
et

belge (2).
Toute distinction nous semble arbitraire en présence du texte de

l'art. 14 qui ne distingue nullement suivant la nature du débiteur

étranger et le rôle qu'il joue ; toujours ce dernier pourra être a.ss

gné devant les tribunaux français. Quant à la souveraineté, outre

qu'elle n'est pas compromise, d'après ce qui a été dit plus haut,

puisque l'état étranger est actionné comme débiteur et non comme

souverain, en quoi la respecte-t-on davantage en soumettant cet

état à la juridiction étrangère pour certaines dettes plutôt que poor

d'autres? -

Pour l'exterritorialité, que l'on a voulu faire intervenir ici, en

disant qu'un état, comme ses représentants, ne relève pas de IIJ

juridiction étrangère, il suffit de dire, avec Bluntschli (3), qu'elle
ne s'applique qu'à certains fonctionnaires habitant en pays étran-

ger, et qu'elle n'a plus de sens pour les personnes qui se trouvent

(1)C.de Paris, 15mars 1872et 3 juin 1872;J. Clunet,1874,p. 32et 33.

(2)Belgique,v. article deM.Spée,J. Clunet,1876,p. 328; Angleterre,Haute-
Courd'amirauté, 7 mai 1873,J. Clunet1874,p. 36; Lawrencesur Wheaton;
t. III, p. 420; Cour de chancellerie,6 novembre1874,J. Clunet,1875,p- 25;

v. espècesdiversesdans Calvo,loc.cit., t. I, p. 566et suiv.,3eédit.

(3)Droit inter. codifié,art. 140,a.
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lp territoire de leur propre pays : or, c'est bien le cas d'un gou-v

16111 étranger.

p
229, L'art. 14 C. C., en déclarant que le débiteur étranger d'un

pourra être assigné devant les tribunaux de France, ne

s dit pas quel est celui de ces tribunaux que le créancier devra
loisir.

cUnn'y
aura pas de difficulté si le débiteur a, en France, un domi-

ciig
OuUne résidence : on appliquera l'art. 59 P. G. Dans le cas

Contraire,certains auteurs distinguent : si l'obligation est née en

d
rance,le créancier invoquera l'art. 420 P. C. et portera son action

Vai^
le tribunal du lieu où la promesse a été faite et la marchan-

di$; ^Vrée,
ou. devant celui du lieu où le paiement doit être effec-

tut i
SI

*0k%ati°n est née hors de France, le demandeur s'adresse

*tel
tribunal qui lui convient, sauf à ne pas faire un choix dérai-

8oqnakle
et de nature à augmenter les frais pour le débiteur en lui

Sant
des déplacements considérables (1).

Il
est peut-être plus raisonnable de s'en tenir dans tous les cas,

d mllle
on le faisait dans l'ancien droit, au tribunal du domicile du

p emandeur.
C'est la seule manière d'éviter le déplacement des deux

t'es (2)

le280. La disposition anormale de l'art. 14 C. C. est écartée pour

éSOrangers dont le pays a conclu un traité avec la France à cet

r<1
(art. 11 C. C.). Les Suisses ne sont plus soumis à cette règle

rç °Ureuse,en vertu du traité du 15 juin 1869 qui a remplacé celui

du
18juillet 1828. Ce traité qui règle plusieurs questions impor-

tatlte8
dont l'examen viendra plus tard, dispose ce qui suit en ce

lui concerne la compétence pour les contestations entre Suisses et

l'ançais.

Actions personnelles et mobilières, civiles ou commerciales.

il
es sont portées devant le tribunal du domicile du défendeur ;

est de même pour les demandes en garantie, quelle que soit la

Juridiction
devant laquelle la demande originaire est pendante.

Sii

6
défendeur n'a ni domicile ni résidence connus, le demandeur

l'a ^Sne
devant le tribunal de son propre domicile. Toutefois, s'il

glt de l'exécution d'un contrat consenti hors du ressort des juges

(i) btmolornbe,I, n° 252;Fœlix, loc.cit., t. I, p. 351; Baudry-Lacantinerie,

(2w^e civil, t. I, n° 151,1reédit.
(jv

w wvu civil, t. I, n° 151,1erédit.
(2)

Dernangeatsur Fœlix,t. I, p. 351,notea; Bonfils,loc. cit., no297.
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naturels du défendeur, l'action peut être portée devant le
tnbll!lce

du lieu où le contrat a été conclu, si les parties résident daDS
n

lieu au moment où le procès est engagé (art. 1er). En cas
d'elle

1 de domicile, le juge compétent est toujours celui du lieu où l'eisc
a été faite (art. 3). C'est là, du reste, une règle générale qui f°ur^
aux parties, en l'absence de traité, le moyen d'éviter l'applica
de l'art. 14 C.

G.
Les mots « actions personnelles et mobilières » qui se trouve^

dans le traité de 1869 sont généralement entendus comme déSI'

gnant les actions ayant un objet pécuniaire, appréciable en argent,

ce qui exclut les actions relatives à l'état des personnes et à
leur

statut personnel en général ; par exemple, les actions en séparaUo.
de corps. Cette observation s'applique aussi à l'art. 2 du traité $

sera étudié dans le paragraphe suivant, et qui règle la compétepce
entre Suisses ou entre Français (1).

b. Actions réelles immobilières.
1

Elles sont dé la compétence du tribunal de la situation de l'oW

litigieux (art. 4). Il en est de même des actions personnelles
coo'

cernant la propriété ou la jouissance d'un immeuble; c'est-à-d're'
suivant le protocole explicatif du traité, des actions personne
exercées contre un propriétaire considéré comme tel, mais saOs

réclamation de droits réels : tels sont le recours d'un locataire trüIJ:
blé dans sa possession ; les réclamations pour réparations à faire

l'immeuble loué, etc.

§ II. Contestations entre étrangers.

231. La loi française est muette en ce qui concerne la questi011
de compétence pour les contestations entre étrangers : aussi s'est'on

demandé si les tribunaux français ont à connaître des litiges s'éle'

vant entre personnes dont aucune n'est française (2).
Les tribunaux français se refusent, en principe, à statuer sur leS

(1)Brocher.Commentairedu traité franco-suissedu 15 juin 1869,p. ê,suiv.; Lehr, J. Clunet,1878,p. 247; Paris, 28avril 1882,J. Clunet,1882,p. 546;Trib. de la Seine,12 août 1881,id. 1882,p. 627; id. 13 février1883,id. I88!
p. 294.—Contrà: Rouen,12mai1874,J. Clunet, 1875,p. 356; Req.,1erj illet
1878,id. 1879,p. 177; article de M. Demangeat,1878,p. 450.

(2)Pour la négative,v. Féraud-Giraud,J. Clunet,1880,pp. 137et 225; pouf
l'affirmative: Glasson,id. 1881,p. 105.
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Proeè8
de cette nature ; mais les raisons alléguées pour justifier

cet
Compétence ne sont rien moins que concluantes.

°^ec^e'
tout d'abord, que les magistrats français n'ont pour

Iiis Sl°n
que de rendre la justice aux nationaux ; ils n'ont pas été

q ,tltués
pour les étrangers. — Mais la justice est un devoir social

qui

s
lIllpose vis-à-vis de tous ceux qui habitent le territoire d'un

u:YS,
sans distinction. L'ordre public de l'état commande l'interven-

ti0 deSmagistrats dans les contestations entre tous les particuliers,

Pour
éviter les iniquités et le désordre des vindictes individuelles :

ciuSl>
aux termes de l'art. 3, alin. 1 C. C., n'est-ce pas seulement un

ro't,
IIlais bien une obligation pour les étrangers de se soumettre

* la/^idiction française, quand celle-ci est compétente d'après les

cipes généraux de notre Code de procédure civile. Que l'on

ec^0ute
pas le préjudice causé aux Français par le retard résultant

j,eXaiïlen
des contestations n'intéressant que des étrangers : il

a.s Chilnérique de supposer que ces contestations seront jamais

j),
nombreuses pour entraver la marche prompte de la justice.

leeurs, si cet inconvénient se réalisait, on devrait, étant donné

de PrIncipeindiqué plus haut, augmenter simplement le personnel

çj^tribunaux.

de
as une loi, ajoute-t-on, ne donne aux étrangers le droit d'accès

ailt
la juridiction française. — Argument sans force si l'on

pç 8̂e' Par interprétation de l'art. 11, que les étrangers ont tous les

droits Sauf ceux qui leur sont enlevés par la loi; ou si, conformé-

Sauf ceux qui leur sont enlevés par la loi; ou si, conformé-
gel1

a
l'opinion commune, on leur reconnaît tous les droits des

Pa.s,
sinon les droits civils (1) : il est impossible, en effet, de ne

pa Coilsidérer le droit d'obtenir justice comme un de ceux qui doi-

Cot
être accordés à tout homme sans distinction de nationalité,

c°iti
Un droit des gens en un mot. L'argument invoqué par la

JUr"
dence française à l'appui de sa manière de voir implique

qu ceptation de la troisième opinion sur l'art. 11 C. G., à savoir

queles étrangers n'auraient que les droits qui leur sont positive-

terntCoiîférés par un texte de loi ; mais on a déjà vu que cette in-

ter
nation est généralement répudiée, et par la jurisprudence

elle ^^e,
comme conduisant à mettre les étrangers hors la loi, à

les aiter plus rigoureusement que ne le faisait même notre ancien

It. Envain prétend-on que toute justice n'est pas refusée aux

!t) V.no54,B.
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étrangers, puisqu'on les renvoie devant les tribunaux de leur Pays
souvent les étrangers n'auront conservé dans leur nation ni douil,.
cile ni résidence, et n'y trouveront, par conséquent, aucune

juriotion compétente pour trancher leur litige ; on en vient ainsi à un

déni de justice déguisé. à
Indépendamment de cette première contradiction qui consiste

donner, en ce qui concerne le droit d'ester en justice, une int®r

prétation de l'art. 11 C. C. différente de celle qu'on adopte en
p^1

cipe, on peut en signaler une seconde. On verra, dans le
chapi"'

suivant, que, d'après la jurisprudence française, la force
exécuté

n'est donnée aux sentences des tribunaux étrangers qu'apre

révision du procès quant au fond (art. 2123 G G.) : ainsi ,~es

juges français seront compétents pour examiner un procès qui11

téresse que des étrangers, afin d'accorder l'exequatur, et ils ne

seront plus si le litige naît en France et leur est directement sou#1,5'

Reste une dernière objection : les juges français vont être co!!'

traints, en statuant sur les affaires qui leur sont soumises par
des

étrangers, de tenir compte des lois étrangères : or ils ne les
coo'

naissent pas et risquent de ne pas apprécier justement les droits

des parties. 't
Accepter cette objection, c'est réduire à néant tout le DrOl,

international privé qui repose en entier sur l'application de la loi

étrangère dans les cas où ses principes commandent qu'on
fasse

cette application. D'ailleurs, la loi positive elle-même ordonne s011

vent aux juges d'observer les dispositions des lois étrangères'

notamment pour l'application de la règle Locus regit actum (art.
47,

170, 999 C. C.) et pour l'appréciation du statut personnel des étratl'

gers (art. 3, alin. 3, C. C.).
En réalité, le Code civil n'établit qu'une dérogation au dro1

commun pour la compétence des tribunaux français envers les

étrangers, c'est celle de l'art. 14. Cambacérès ayant demandé qUe

la question fût tranchée d'une façon spéciale en ce qui concerne les
contestations entre étrangers, Tronchet répondit qu'il n'y alait,

à cet égard, qu'à appliquer le droit commun ; que seulement, pou,:
les procès ne relevant pas de leur compétence d'après le droit

commun, les tribunaux pourraient en connaître, s'ils le voulaient,

bien qu'il n'y ait que des étrangers engagés dans le débat (1).

(1)Locré,Légist.t. II, p. 44.
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Qonc
le défendeur étranger a en France un domicile, le deman-

deuretranger lui-même, pourra l'assigner devant le tribunal de ce

l^lcile.
Il suffit d'ailleurs d'un domicile de fait, l'autorisation de

Poun ^an';
nécessaire, d'après ce qui a été déjà dit, que

est:
a

Jouissance des droits civils (1). Si le domicile du défendeur

le
j ^Coi*Uu

en France et à l'étranger, l'assignation sera faite devant

cas, unal
de la résidence (art. 59 P. C). Ce n'est donc que dans le

denOu
Ie défendeur n'a sur le territoire français ni domicile ni rési-

tablce,
°u>s'il y a une résidence, dans le cas où il justifie d'un véri-

Sicile
en pays étranger, que les tribunaux devront se

déelarerincompétents. Mais cette incompétence viendra des règles

cOonalres
en cette matière et non de l'extranéité des parties : les

deuses
Sepasseraient de même, en effet, si le débat s'élevait entre

c0j * ^rançais
et si le défendeur était domicilié à l'étranger ou aux

les,
De même, pour les dérogations à la compétence ordinaire

c0ll es
dans l'art. 59 P. C., on ne tiendra pas compte de cette cir-

Cès,nce
que des étrangers seulement sont intéressés dans le pro-

est ainsi que les sociétés étrangères,
reconnues en

France

Situés
la loi du 30 mai 1857, seront assignées à leur siège social

Sur
le territoire français.

tw.
Lajurisprudence française apporte du reste un assez grand

tion re d'exceptions à la règle générale admise par elle, excep-

$llgSdollt quelques-unes sont peu justifiées et contredisent la règle

t 0
due. En voici l'énumération :

réell
En matière d'actions immobilières, pétitoires, possessoires,

p.C
esOumixtes, quand les immeubles sont situés en France (art. 59

p.,
no

3). Mais une contestation née à propos de la détention d'un

ellble
et qui ne touche ni à la propriété ni à la possession ne

den.l'e
Plus dans les termes de l'exception admise par la jurispru-

C)
Ce

(2).
..0

0
el),j, WUaUd

le défendeur a reçu l'autorisation de fixer son domicile

en France(art. 13 G. C.), il peut être assigné devant le tribunal de
SQJJJailCe

(art. 13 C. C.), il peut être assigné devant le tribunal de

<^s0lïl^le î réciproquement, le demandeur qui est dans le même

del Peut
assigner en France son débiteur étranger, car il bénéficiedeI

disposition de l'art. 14 C. C. comme un Français (art. 15 C. C.

(t)V,no198.(1)
y•no198.

11, 10janv. 1883,Dal. 83. 1. 460.
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et 59 P. C.) (1). On a déjà vu que la jurisprudence ne
considerC

comme un domicile de droit susceptible d'entraîner des
c°n^

quences légales, notamment au point de vue de
l'attributi

compétence, le domicile qu'un étranger établit en France

autorisation (2). Mais, conformément à ce qui a été déjà
dIt

al

sujet, il faut considérer ce domicile de fait comme un
do

véritable, fixant par suite la compétence, d'après l'art. 59
?•

l'autorisation n'est nécessaire que pour donner la jouissance 01
droits civils (3). Etant donné cette solution, si l'on n'admet paS

l'autorisation de l'art. 13 C. C. soit collective pour toute la
j,

il faudra cependant déclarer justiciables des tribunaux franQaj
femme et les enfants mineurs de celui qui l'obtient, s'ils ont

France un domicile de fait.

30Quand les étrangers ont fait élection de domicile en
France.f

4° Quand il s'agit d'une action civile; si elle est portée co~
remment avec l'action publique, parce qu'elle n'est que l'accès8"
de cette dernière dont sont déjà saisis les tribunaux

frai'
elle est intentée directement devant le tribunal civil ou

correc
nel, parce que la réparation des délits et des quasi-délits est
règle d'équité et d'ordre public dont l'observation s'impose

8.

étrangers eux-mêmes (art. 3, alin. 1, C. C.) (4).
5° Quand le débat porte sur une matière de droit public <>u^

un acte de souveraineté du gouvernement français, car la
jllrl s:

tion étrangère ne peut s'immiscer dans des questions
sembla

ainsi, un étranger peut demander la nullité d'un brevet
d'inV'entltr6

qui est une concession du pouvoir souverain, même contre un al1

étranger (5)..
6° En matière commerciale, on admet que les tribunaux

sont compétents pour les contestations entre étrangers, toutes
10

(1)Cass.,23juil. 1855,Sir., 56. 1. 148.1-1- ---, --.
-.,. gJ'ÍS!

(2)Cass., 12 février 1869,Sir., 69. 1. 38;id.5 mai 1875,Sir.,75.1.409;
P13mars 1879,Sir., 79. 2. 289. - D'autresarrêts sont moinsaffirmatifs: %sJil8 avril 1851,Sir., 51. 1. 335; id. 7 mars 1870,Sir., 72. 1. 361.Il sembleJI1,td6

que la jurisprudence en vient peu à peu à considérerle domicilede feltao

l'étranger en France commeattributif de compétence.
(3)V.n°198.

(4)Paris, 21mars 1862,Sir., 63.2. 411.

(5)Trib. Seine,26juil. 1879,J. Clunet,1880,p. 100.
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6St possible d'invoquer un des trois cas de compétence

riti
Personœénumérés dans l'art. 420 P. C. (1).

que
l'on essaie de justifier cette exception en disant qu'elle

etd
deJaadmise dans l'ancien droit (ordon. de 1673, tit. 2, art. 17,

"81, tit. 11, art. 5), et que, le commerce étant du droit des

gern'
il faut sanctionner, sans distinction de nationalité, les enga-

Se^
entsqui en résultent, il est bien difficile d'expliquer cette déro-

1,% règle que l'on adopte en principe. Si, en effet, on admet

be art-
420 P. C. peut être invoqué par les étrangers, pourquoi

regl Clde-t-onpas de même pour l'art. 59 P. C. qui n'est que la

Ci8.lle
droit commun? Si, d'ailleurs, les engagements commer-

quel;
Sontdu droit des gens, c'est-à-dire doivent être sanctionnés

"foei

e que soit la nationalité des parties, ce n'est pas parce qu'ils

qUeC°mmerciaux, mais bien parce qu'ils viennent de contrats et

quela kCulté
de contracter est un droit naturel de l'homme : on

De bonne raison pour distinguer entre les obliga-tio
^°^ donc pas de

bonne raison pour distinguer entre les obliga-

Clviles
et commerciales.

?Uand
il s'agit de prendre des mesures urgentes commandées

Par

j
ordre public (art. 3, alin. 1, C. C.); par exemple, autoriser la

V 6 d'un étranger à quitter le domicile conjugal quand il y a

danger
Pour elle d'y rester, pourvoir à la garde d'enfants étrangers

a.Urnlldonnésou maltraités par leurs parents, faire payer une dette

tOil'e aire quand il y a urgence, prendre des mesures conserva-

toiS,
Pour les biens d'un absent, d'un aliéné, etc. (2).

is S'
dans tous ces cas, les décisions des tribunaux français

tion
qu Uncaractère provisoire, elles ne tranchent jamais la ques-

tion
point de vue, on renvoie les étran-

gel's
qUantau fond. A ce dernier point de vue, on renvoie les étran-

(tef Ndev*nt
les tribunaux de leur pays, alors qu'ils n'en trouveront

de1
~e*rePas de compétents, faute d'avoir gardé sur le territoire

de le
nation un domicile ou, tout au moins, une résidence. C'est

dans
les questions d'état que la jurisprudence française se

ces
re

Incompétente, par cette mauvaise raison, déjà réfutée, que

étl'a,
Estions doivent être tranchées par l'application de la loi

ignorée des juges français (3). Or, c'est surtout dans des

IOns de ce genre qu'on en arrive à des dénis de justice parti-

(l)na
22 nov. 1875,Sir., 76, 1. 213.(31u *» 10juil. 1865.Sir., 65. 1. 130;22 nov. 1815,Sir., 76, 1. 213.

(2) 10juil. 1865,Sir., 65. 1. 130;22 nov. 1875,Sir., Ab,1. zu.

(S)ji etz'26juil. 1863,Sir., 64.2. 237.(3\IV"» juil. 1863, Sir., b4. 2. 2.JJ.(3)vV-no231.
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culièrement regrettables. En voici un exemple célèbre : une ft#

çaise mariée à un Polonais demande la séparation de corps ;
unfl

e
lui accorde que la faculté de quitter le domicile

conjugal» eD
renvoyant, pour la prononciation de la séparation, devant les

tr ol
naux russes : or, le mari, réfugié politique, était mort

civileCa^
en Russie et incapable d'ester en justice ; la séparation

de
c

devenait donc impossible (1). Toutefois, on reconnaît, dans OS
tique, la compétence des tribunaux français pour les queS

d'état n'intéressant que des étrangers, quand ces questions se
ratts,

chent à une autre pour laquelle, ils sont certainement
cofflp1

et quand la femme francaise demande la nullité de son naariast
avec un étranger : dans ce dernier cas, en effet, la

nationalité 10de la femme étant en cause (art. 19 C. C.), on ne peut aflir®er<'

le débat s'élève entre deux étrangers (2). 0
~8oEnfin, par application des règles de la procédure civfle'

00
reconnaît que les tribunaux français sont compétents pour les
demandes en intervention émanant d'étrangers et se rattaché^

une demande dont ils sont déjà valablement saisis (3). De t1lêII1e;
quand un créancier étranger a plusieurs débiteurs dont l'un

e5t
Français, il peut assigner ses débiteurs étrangers devant le

trib^^
du domicile de ce dernier (art. 59, alin. 2, P. C.) (4).

Cepe"
ce qui est assez difficile à concilier avec la première des deux 50

(
tions précitées, on n'admet pas qu'un tribunal, compétent P°
statuer sur la demande d'un Français contre un étranger, pUI

connaître de la demande en garantie exercée par le défendeur etf

ger contre un autre étranger (5).
m ;

e
233. La rigueur du système adopté par la jurisprudence,

en C

qui concerne la compétence pour les contestations entre
étrangeo,

est encore atténuée par le caractère qu'elle attribue à l'inco^P

tence des tribunaux français en pareil cas. Il ne s'agit en effet,
dit'

on, que d'une incompétence relative et non absolue, ratione pet

sonæ, et non ratione materiæ.
f! 83,

(1)Cass., 16mai 1849,Sir., 49. 1. 478;v. aussi, Trib. Seine, 23 février1883,

J. Clunet,1883,p. 398. qq:J. Clunet,1883,p. 398.
32;

(2)Lyon, 21 juin 1871,Sir., 72.2. 202; Paris, 2 mars 1868,Sir., 69.2.33
Trib. Seine,2juin 1872,Sir., 72.2. 248.

(3)Cass.,7 juil. 1845,Sir., 45. 1. 728;Lyon,21juin 1871,Sir., 72.2. 201-

(4)Aix,25janv. 1876,J. Clunet,1877,p. 227.
(5)Cass.17juil. 1877,Sir., 77. 1. 449.
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10
a découlent les trois conséquences suivantes :

Pa
Les parties peuvent ne pas se prévaloir de cette incompétence

Par
une renonciation expresse, ou même tacite, par exemple en con-

tr aQt en
France et en déclarant que l'obligation y sera exécutée ;

ge
Cette

incompétence doit être invoquée in limine litis ; en enga-

l'i ant
1 instance quant au fond, les parties sont censées renoncer à

enllVoquer
: on ne pourrait donc la proposer pour la première fois

en

^PPel
ou en cassation (art. 169 P. C.) (1).

tl'ib Enfin,
si les parties ne font pas valoir cette incompétence, les

u
peuvent d'eux-mêmes se refuser à connaître de

itt
aIre (2) Du reste, pour les juges comme pour les parties, cette

'tic0l^^ence
est couverte par le fait qu'elle n'a pas été invoquée,

Ldebut
de l'instance, devant le premier degré de juridiction.

C
caractère relatif de l'incompétence dont il s'agit est accepté

Par
te

majorité des auteurs comme par la jurisprudence (3) ; mais
ilfaut

avouer qu'il se
concilie assez mal avec le système même

6
Pour la question de compétence dans les contestations entre

étrangers. Si, en effet, on refuse aux étrangers l'accès de nos tri-

bufleux,
c'est que l'on considère le droit de saisir la justice fran-

;é lSe
comme un droit civil stricto sensu, dont la jouissance est

rç ^ée
aux nationaux (art. 11 C. C.) : or, les règles relatives à la

joussance
des droits civils sont d'ordre public, et l'on ne comprend

d
qu'il puisse y être dérogé par le consentement des parties ou

8
magistrats (4). Aussi quelques arrêts, d'ailleurs isolés, ont-ils

aré,
logiquement avec le principe général admis par la juris-

Prudence,
que l'incompétence vis-à-vis des étrangers est absolue et

qu,0li
peut l'invoquer en tout état de cause (5).

1J}a appliquant aux étrangers les principes de droit commun en

j l're
de compétence, on décidera simplement que les tribunaux

Cjj^a*s
seront incompétents si le défendeur n'a en France ni domi-

eile
nI

résidence, et, comme il s'agit bien en pareil cas d'une incom-

pét e&ceratione personx, on devra la faire valoir in limine litis, de
E!rne

que si des Français étaient seuls engagés dans le débat

S ?Ss-' 5 mars 1879,Sir., 79. 1. 208.f~% mars 1819,Sir" 79. L 208.
.c

a mars ibiu, Sir., 79. 1. xus.

J(21pÇ&ss.,n juillet 1877,Sir., 77.1. 449.(.1
(3) Aubryjuillet

1877,Sir., 77.1. 'H:~.

44(3)AubrY
et Rau, t. VIII,p. 148;Demolombe,1,n° 261,§4; Bonfils,loc. cit.,

» 227.

(4) Glasson,loc.cit., J. Clunet,1881,p. 109-110.(5)A,- loe. cit., J, Clunet, 1881, p. i09-HO.(5) loc.cit., J, Clunet,1881,p. 109-110.
Iger, 4 mars 1874,Sir., 74. 2. 103;Paris, 24août 1875,Sir., 75. 2. 212.
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(art. 169 P. C.). Mais, après le rejet du déclinatoire
d'in conipi

tence, l'étranger devra se borner à faire appel, sans recou

directement et omisso medio à la Cour de Cassation, afin d'ob*e

un règlement de juges, ainsi que peuvent le faire les Français
eP

vertu de l'ordonnance de 1737, art. 19, que l'on applique encore.
La Cour de Cassation ne peut, en effet, opérer un règlement

de

compétence entre les tribunaux français et étrangers, ces
derniers

ne relevant pas de son autorité. L'ordonnance de 1737 ne pourr
t

être invoquée par l'étranger défendeur que s'il soutenait qu'il a s0l)

domicile dans le ressort d'un autre tribunal français que ct^

devant lequel il a été assigné.
Le défendeur étranger ne pourrait pas non plus invoquer

~:
litispendance, en se fondant sur ce que l'affaire est déjà porte

devant un tribunal étranger : la litispendance n'est possible qu'en*r

deux tribunaux français. Cependant, en prouvant qu'il a son
dotJll;

cile dans le ressort du tribunal étranger déjà saisi de l'affaire,
le

défendeur pourra réussir dans son déclinatoire de compétence,
bi"

qu'il ait qualifié à tort son exception de litispendance.
Si enfin le défendeur ne se prévaut pas de l'incompétence,

le

tribunal peut se refuser à connaître du litige sans déni de justice,

puisqu'il n'est pas compétent ratione personæ, le défendeur n'aya
dans le ressort ni domicile ni résidence. Exceptionnellement,

les

juges de paix doivent accepter l'arbitrage que leur soumettent les

parties qui ne relèvent pas de leur juridiction (art. 7, P.C.), PeU

importe qu'il s'agisse d'étrangers ou de Français.

Il est à noter cependant que l'incompétence dont il vient d'être

parlé, quoique relative en principe, peut devenir absolue en verttl

des traités. Ainsi la convention franco-suisse du 15 juin 1869, art. 11,

dispose que, dans le cas où les tribunaux des deux pays seront in'

compétents d'après les règles contenues dans le traité, ils devront

se dessaisir d'office, le défendeur fût-il absent. Il en serait de mêtJle

si les parties acceptaient volontairement la compétence du tribun
dans une affaire dont il ne devrait pas connaître d'après le traité,

car l'art. 11 de la convention de 1869 a eu pour but d'abroger

l'art. 3 du traité de 1828, d'après lequel les juges devaient statuef

quand les plaideurs n'invoquaient pas l'incompétence (1).

(1)Paris, 8juil. 1870,Sir., 71.2. 77.— Contrà: Rouen,12mai1874,J. Clu11®1'

1875,p. 356.
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16

f0 234Traités.
— Les traités établissent parfois d'une manière

~6
la compétence des tribunaux français dans les contesta-

1Qs
entre

étrangers de certains pays.

qUeLa
Convention franco-suisse du 15 juin 1869 dispose (art. 2),

que
dans les procès entre Suisses domiciliés en France ou y ayant

dUlitablissement
commercial, le demandeur peut saisir le tribunal

dueu
où se trouve le domicile ou l'établissement du défendeur :

L Clproque
existe pour les Français en Suisse.

a.utl'a.
règle est la même si un Suisse poursuit un étranger d'un

SUite
Pays domicilié ou résidant en France, ou si un Français pour-

vu
Unautre étranger qui a en Suisse son domicile ou sa rési-

'.ce.

né::
ToUsles traités qui ont été déjà signalés comme abrogeant la

nécessitéde fournir la cautio judicatum solvi (1) contiennent une

libr
en vertu de laquelle les nationaux des deux pays auront

lib
et facile accès auprès des tribunaux, pour poursuivre et

défendre
leurs droits, à tous les degrés de juridiction. Donc les tri-

^Uxfrançais sont compétents pour trancher les litiges s'élevant

ent
e des nationaux des pays qui ont conclu avec la France

Ce>&traités, si le défendeur a en France son domicile ou sa rési-

llce
(2).

a jugé, avec raison, que le traité d'Utrecht du 11 avril 1713

tell ccorde
aux Anglais aucune faveur au point de vue de la compé-

ijr > mais, d'après le système qui a été déjà développé, il fau-

leur appliquer le droit commun de l'art. 59 P. C.

le
S.

Législation comparée. — On comprend d'autant mieux

tr
de fondement de la pratique suivie par la jurisprudence

qu' çalse
en ce qui concerne les contestations entre étrangers,

qu
11Voit la plupart des pays reconnaître les mêmes droits qu'à

leurs
nationaux aux sujets des autres états qui viennent réclamer

ju; ^ionaux aux sujets des autres états

qui viennent réclamer
lCe devant leurs juridictions.

(t) V
no220.Il est admis,avecraison,que tous les traités quiaccordentaux

erS
le libre accès devant les tribunaux les dispensent,par le fait, de

'0Mi&
defournirla cautionjudicatumsolvi(trib. de la Seine,23novembre

P.Gio),
jUin1882,29décembre1883,J. Clunet,1880,p. 575; 1882,p. 300; 1883,P. 10

(2)
BonfilS,loc, cil., no119.(:hr.(3)

toc. cit., n, .11 v.
(3)

Gass--.27janv. 1857,Sir., 57.1. 161.
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En Allemagne et en Autriche-Hongrie, les lois nouvelles sO
t

procédure ont laissé subsister les anciennes dispositions qui aC
dent aux étrangers comme aux nationaux le libre accès ^eva° ^;
tribunaux (Code général prussien, Introduction, § 45; Code

jfji
autrichien, § 33). Il en est de même en Angleterre et aux »

l'

Unis, à moins que le contrat conclu à l'étranger ne doive
s )

cuter et que le défendeur ne réside pas habituellement sUr
Je

territoire anglais ou américain (1); et en Hollande, en vertû
Ir

l'art. 9 du Code civil qui assimile les étrangers aux nationaux Pûllf

la jouissance des droits civils
(2).

En Espagne, l'étranger domicilié est traité comme un nation
JI:

point de vue de la compétence ; l'étranger non domicilié relève
pC

juges spéciaux appelés juges conservateurs des étrangers (3)'^

Portugal, le nouveau Code de procédure du 3 novembre
,

laissé subsister les juges spéciaux pour les étrangers, ios
comme en Espagne. Certains étrangers, comme les Anglais s
Français, ont des juges particuliers ; si un procès s'élève entre

,
Français et un Anglais, compétence appartient aux juges

du P.
qui a obtenu le premier l'organisation d'une juridiction specl

c'est-à-dire aux juges des Anglais.
En Italie, les étrangers sont assimilés aux nationaux en ce

Ji
concerne l'accès devant les tribunaux, en vertu de l'art. 3 du

codi
civil qui leur accorde tous les droits civils. Seulement, les

art., eO
à 107 du Code de procédure civile italien permettent d'assiguel

Ci
Italie l'étranger qui n'y a pas son domicile ni sa résidence,

dec,
quelques cas exceptionnels, notamment quand la loi du pays .1

étranger permet de procéder ainsi vis-à-vis d'un Italien : aiusl.

manifestent contre les Français les représailles de l'art. 14 C.
C'll11'

La loi belge déclare les tribunaux de Belgique compétents
P

les contestations entre étrangers dans neuf cas, et
spéciale#611^

le défendeur a, en Belgique, son domicile ou sa résidence (101
,il

25 mars 1876, art. 52, n°2).

(1) Story, loc. cit., § 542; Westlake, Rev. de Droit international
p. 612;v. J. Clunet,1875,p. 23.

(2)V.J. Clunet,1875,p. 318et suiv.

(3)Novissimarecopilacion,liv. V,tit. XI,§ 168.
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SECTION ni

DES VOIESD'EXÉCUTION.

280 L es
vpies d'exécution sont exclusivement régiés par la loi

Heul'exécution , s'accomplit,
car elles se rattachent toutes à

e public, soit en tant qu'elles assurent la garantie des actes de

justiceet
la sauvegarde du crédit, soit en tant qu'elles intéressent

le pricipe de la liberté individuelle,
comme la contrainte par

Aussi
les étrangers pourront-ils user en France de toutes les

te-a
es d'exécution organisées par notre loi, comme la saisie, et

te pjurr()nt
pas se prévaloir de celles qui, admises par leur législa-

tif
e sont pas permises par la nôtre, par exemple de la con-

~tt

e par corps. Il y a lieu d'appliquer spécialement aux étrangers

822
P. C., d'après lequel un créancier peut opérer, sans titre

tu.
c# Mandement,

avec la permission du président du tribunal ou-

dujugede paix, la saisie-gagerie des
-
meubles de son - débiteur

, n,.est-à-dire domicilié ailleurs, qui se trouvent dans sa com-

«lais l'étranger ne mérite plus la qualification de forain s'il

et ^ilié,
même sans l'autorisation de l'art. 13 C. C., dans la

mêmeConlIn~ne que le créancier, .et l'aTt. 822 P. C., est in~ppli-

cable.
Quelque difficultés se présentent pour les saisies-arrêts ou oppo-

41144.R.
Un

étranger peut certainement pratiquer des saisies sem-

SwtWscontre un Français (1) ; mais le pourrait-il contre un autre

le
le r ? On

sait que, ces saisies une fois opérées, il faut assigner

IteUr
en validité de saisie, dans un délai de huit jours aug-

('l't, :¡ d'après
les distances, devant le tribunal de son domicile

(~
3; 567, 565 P. C.). On en a conclu qu'entre étrangers cette

t4ile
est

impossible, car l'assignation en validité ne pourrait avoir

4N,1-le.8
tribunaux français étant incompétents dans les contestations

^rangers (2). Mais, aujourd'hui, on décide généralement que

ratigers peuvent opérer des saisies-arrêts contre d'antres

ttr gerr,,
parce qu'il s'agit d'une mesure conservatoire nécessaire~t~

sauvegarder le crédit et, par conséquent, l'ordre public (art. 3

(1)V.Clunet,J- Clunet,1882,p. 55 et suiv., ty*, J. Clunet,1882,p. 55 et suiv.

(2)24
avril 4841,Sir., 41.2. 537; Douai, 12 juil. 1844,Sir., 44. 2.

i
t;

l°c. cit., t. I, n° 163,p. 341.
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C. C., alin. 1er). Toutefois, on accorde au saisissant un délai P

obtenir devant le tribunal étranger la validation de la sal
Jf

jugement du tribunal étranger est ensuite revêtu de la
10

exécutoire en France pour assurer le maintien de la saisie

2123 C. C.) (1). 'teP~
Dans l'opinion qui a été adoptée ci-dessus pour la

coiflp
des tribunaux français vis-à-vis des étrangers, on

déciderar¡BI
l'assignation en validité de saisie-arrêt pourra et devra être

P°résr
devant le tribunal du lieu où le débiteur a son domicile ou

sa j
dence (art. 59 P. C.) ; ce n'est que dans le cas où ce

débiteur s^(
domicilié à l'étranger qu'il y aurait lieu d'employer le Pr

suivi dans la pratique (2).

SECTION IV

DESCOMMISSIONSROGATOIRES

237. On appelle commission rogatoire la requête qu'11
n

237. On appelle commission rogatoire la requête jge
adresse à un autre juge pour le prier de faire quelque acte ree
ciaire de procédure ou d'instruction, ou de fournir quelque sf.
seignement dans l'intérêt de la justice. Parfois la loi d'uo

oblige les tribunaux à répondre à cette requête émanant d uI1
bunal d'un autre pays ; parfois cette obligation résulte d'un

c'est ainsi que la convention franco-suisse du 15 juin 1869,

contient l'engagement de faire exécuter les commissions
rogavenant des juges respectifs des deux pays, à moins

d'OPP t
d'après la loi du pays où la commissiondoit être exécutée.e'

pose que ces commissionsseront toujours transmises par )q
j

pose que ces commissions seront toujours transmises par J la
diplomatique (3). En dehors des deux cas précités, c'est volon^j

ment et sans y être obligés autrement que par le désir de
j

le service de la justice et les bonnes relations international^'

les tribunaux d'un pays consentent à répondre à la requête qul

(1)Féraud-Giraud,loc.cit., dans J. Clunet,p.235; Demangeatsur
F<?1'.,yn° 163,notea ; Bonfils,loc.cit., n° 205; Cass., 23 mars 1878,Sir., 68.11jjî

Paris, 8 avril 1874,Sir., 76.2. 145.
(2)Glasson,loccit., p. 130.(2) Glasson,loccit., p. 130. s(Dr
(3)L'Institutde Droitinternationala émisle vœu que les commissiotlSelltoires fussent transmises directementau tribunal étranger, sauf intef""lultérieuredesgouvernementsintéressés,s'il y a lieu(sessiondeZurich,^"

delInstitut, t. Il, p. 151).
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~a~~sée
par des juges étrangers. Cependant, à raison des avan-

Poursinrnenses que présente cette façon de procéder, par exemplePon -

Pouroterroger des témoins qui sont domiciliés dans un pays loin-

qUerOu
Pour avoir des indications sur une loi étrangère à appli-

sous6s
commissions rogatoires sont universellement acceptées,

Soit
a

condition de réciprocité et pourvu que leur exécution ne

peutas
Contraire aux lois du pays où elle doit avoir lieu. Seuls,

pe^^re>les juges anglais et des Etats-Unis n'adressent pas de

QUellOlSSionssemblables aux tribunaux étrangers : ils délèguent

Uns
d'entre eux, ou même des citoyens anglais ou améri-

4in
etablis à l'étranger, pour accomplir les actes d'instruction

qUî Ur
Sont nécessaires. Il va sans dire que les particuliers, par

exé ple les témoinsappelés, n'ont pas l'obligation de se soumettre

a.uc
qUel'on demande d'eux ainsi, les autorités étrangères n'ayant

îuc
Pouvoir sur le territoire où ils se trouvent. Les autorités

Ion̂,68
Pourraient même, à la rigueur, s'opposer à ces actes d'ins-

dal) onJudiciaire qui constituent un empiétement sur l'indépen-

danee des
états (1).

(w ;
Quant à la façon dont doivent agir les juges chargés d'une

ind,lOlSsionrogatoire, il y a lieu de rappeler les principes déjà

lesIqués,Pour les formes de procéder et la manière de produire

leŝ euves, par exemple les formalités de l'audition des témoins,

lseis
dlnatol'ia litis en un mot, ils suivront leur propre loi. On peut

lIla(tler,
à ce propos, l'art. 334 du Code de procédure civile alle-

de 1877, d'après lequel, si l'administration d'une preuve
une autorité étrangère a eu lieu conformément aux lois du

°u siège le tribunal saisi du procès, on ne pourra se prévaloirde
elle serait défectueuse d'après les lois du pays étranger.P

U elle serait défectueuse d'après les litis, les juges commis-

Ils esappliqueront la loi qui régit le rapport juridique en question.

Ilj G
bornent à exécuter les points qui leur sont soumis, et si une

il eulté s'élève quant au fond du litige, ils renvoient les parties.

dev
(tntle tribunal étranger saisi du procès (v. Code de procédure

C atld, art. 331).

^Païli*,loccit., t. I, p. 463-464.
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CHAPITRE VI

DE L'AUTORITÉDES JUGEMENTSRENDUSEN PAYSÉTRANGE

239. La matière qui fait l'objet du présent chapitre se
ratt^

à la procédure à bien des égards, mais son importance partlCi
lière exige qu'il en soit fait une étude à part (1). , le"

Dans tout jugement il faut soigneusement distinguer, specl l'
ment au point de vue du Droit international privé, la force

execi

toire et l'autorité de la chosejugée.

En vertu de la force exécutoire dont il est muni, un jugeIIie^

peut être ramené à exécution, même manu militari si c'est o~
saire, avec le concours de certains agents. Cette force exécut0

résulte d'un commandement écrit en tête de l'expédition du Juge,

ment, dont la formule varie suivant les pays et, dans un o16

pays, suivant les gouvernements ; on l'appelle : formule execU

ou pareatis, ou exequatur quand on l'appose sur un jugement

nant d'une juridiction étrangère.

Il est tout d'abord évident, et ce point n'a jamais été
colltestt1

que l'autorité judiciaire d'un pays, dépourvue de tout pouvoir

le territoire d'un autre état, ne peut adresser un commande#1,

aux agents de la force publique de cet autre état, pour qu'ils p
tent la main à l'exécution de ses sentences : admettre le contre^

serait ne tenir aucun compte du principe élémentaire de la
so^

raineté. Cependant par des considérations, non pas de courte1'

internationale, comme on l'a dit (2), mais bien de justice, en
s 111

pirant de cette idée que le droit acquis par une personne dans
¡J

pays doit être respecté partout quand il est réellement fondé, 011

est arrivé, soit par des traités, soit par les usages internatiol,
soit enfin par les dispositions des diverses lois positives, à assure

l'exécution dans tous les états des jugements rendus par les tribll;
naux d'une nation. Mais cette exécution n'a lieu que sur un Ordrî
de l'autorité locale qui revêt le jugement étranger de l'exequ^

(1)Consult.Moreau:Effets en Francedesjugementsenmatièreciviler'ndjil

par les tribunauxétrangers(1884).
(2)Fœlix,t. II, no319.
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ainsiles
agents de la force publique n'obéissent qu'à leurs supé-

tern
8

hiérarchiques, et le principe de la souveraineté est complè-

tejft̂ nt
respecté.

Il'
Jugement qui a l'autorité de la chose jugée est celui qui est

COn8idél'é
comme définitif, de telle sorte qu'il n'est plus possible de

Pra.
Illr sur la décision des juges qui l'ont rendu : tels sont, en

France,les jugements pour lesquels les délais d'appel et d'opposi-ti
les jugements pour lesquels les délais d'appel et d'opposi-

qUe;oot
expirés, et les arrêts des Cours d'appel. On sait d'ailleurs

casseS voies de recours extraordinaires, comme le pourvoi en

Cassati°n,donnant lieu à de nouvelles instances, n'empêchent pas

p otence d'avoir l'autorité de la chose jugée.

p?re^e
autorité peut-elle être reconnue en France aux décisions

de S tribunauxétrangers ?
Ou bien, en langage pratique, les juges

hu"ais
Peuvent-ils réviser le jugement étranger quant au fond,

(t.
à nouveau les droits des parties, avant d'accorder l'exe-

Telle est la seconde question qui se pose, complètement

ereitte,
on le voit, de celle qui concerne la force exécutoire.

Illent.'
il faut distinguer encore la question de savoir si un juge-

hypoRanger entraîne en France hypothèque judiciaire : cette

Ces theque,garantie de l'exécution, suppose au préalable la con-

Ces.̂l0n
de l'exequatur ; mais le point de savoir dans quel cas

l'e
qUatur lui-même l'entraînera pour les jugements étrangers

dro:te,Xaminéplus tard, dans l'étude consacrée aux hypothèques en

t
International privé.

La ^Uesiïonde principe étant résolue pour la force exécutoire,

On?It, au contraire, que l'accord est loin d'exister sur le point de

étr:11'
si l'autorité de la chose jugée appartient aux jugements

étrall ers.
Pour les uns, l'affirmative n'est pas douteuse; la Souve-

rbl
de l'Etat est suffisamment respectée par l'observation des

8 Concernant la concession de l'exequatur ; d'autres pensentqUe1
jument tirant sa force, au point de vue de l'autorité de la

chog
de vue de l'autorité de la

Witr i tgée comme à celui de la force exécutoire, du pouvoir d'une

sel' étrangère, le tribunal du lieu où l'exécution va se réali-

cOlls,oitintervenir sur le premier point comme sur le second; parc0

Sentequent,
en accordant l'exequatur, examiner le bien fondé de la

êtreGllCeétrangère en la révisant quant au fond. La question va

êtreolUe
dans la première section de ce chapitre, consacrée àl

e du système suivi dans la législation française. Ensuite vien-
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dront : l'exposé sommaire des règles contenues dans les
prlnclr-or

lois étrangères ; l'indication des traités conclus par la France
Pour

assurer l'exécution des jugements étrangers; les règles rel&
aux jugements émanant des consuls, des tribunaux mixtes o

's'
taux, des tribunaux organisés dans les pays annexés et enV

enfin les principes particuliers aux sentences arbitrales.

SECTION 1

LÉGISLATIONFRANÇAISE

240. Les art. 2123 C. C. et 546 P. C., les seuls qui trait a240. Les art. 2123 C. C. et 546 P. C., les seuls qui traitellt de
notre matière, ne font qu'établir le principe général relatif à 1

cution des sentences étrangères, en vertu duquel cette exécu
tioo

n'est possible qu'autant qu'un tribunal français a accordé l'exe"

tur. Notre loi garde le silence sur la question de l'autorité de
18

chose jugée, et de là une grande divergence d'opinions
dans

doctrine et la jurisprudence sur cet important problème. re
241. Suivant une première opinion, il faudrait appliquer

encom
aujourd'hui l'art. 121 de l'ordonnance du 15 janvier 1629"

esl
Code Michaud, du nom de Michel de Marillac, son

auteur •' ^6
vrai que plusieurs Parlements refusèrent d'enregistrer cette or

s
nance que l'on peut considérer comme ayant suivi son auteur

d8l
sa disgrâce ; mais, étant donné qu'elle ne faisait que COdl

d'anciens usages, on la réputa toujours en vigueur (1). "tre
D'après l'art. 121 précité, un jugement étranger ne pouvait e e'

exécuté en France que moyennant l'obtention préalable de
1

quatur. Quant à l'autorité de la chose jugée, le texte ajoutait 4
si le condamné était français, il lui était permis de demande

révision quant au fond : on en concluait, par argument a
conte

que, si le condamné était étranger, l'autorité de la chose Jl1el

appartenait à la sentence étrangère. Or, dit-on, l'art. 2123 C.
C'tte

l'art. 546 P. C. ne reproduisent que la première partie de
Ç®8'

disposition, celle qui concerne la force exécutoire donnée par
1
~~ll'

quatur et l'hypothèque judiciaire qui en dérive : donc, pour 1f
torité de la chose jugée, le législateur moderne s'en est impllC

(1)Pothier,Procédure,IVePartie, ch. II, sect. II, art. 11,§ 3.

1
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rgent
référé aux anciens errements, et la révision quant au fond

n'est
Possible que si le condamné est français (1).

ette manière de voir est généralement rejetée, car l'ordonnance

cie e al
une loi de procédure, et l'on sait que toutes les an-

p llnes règles sur cette matière ont été abrogées par l'art. 1041

G-On objecte, il est vrai, qu'il s'agit ici d'une question de droit

c.
autant que de procédure, et que le Code civil n'a abrogé les

bennes lois qu'autant qu'elles sont contraires à ses dispositions

ta.rt,
7 loi du 30 ventôse an XII): or, l'art. 2123 ne vise que la

fCe
exécutoire des jugements étrangers, sans parler de leur auto-

ln.
comme chose jugée. Mais, si le législateur moderne avait voulu

p IlIOtenir
la distinction établie par l'ordon. de 1629, il n'aurait

eIlsttianquéde s'en expliquer formellement : la différence établie

re
le cas où le condamné est français et celui où il est étranger

cestpas si rationnelle et si équitable en elle-même, pour qu'on la

sidère
comme reproduite par un simple sous-entendu.

réd42.
D'autres, au contraire, concluent du silence gardé par les

Acteurs
du Code civil sur la question de l'autorité de la chose

see, qu'ils ont voulu abandonner l'ancienne distinction de l'or-

0rinance
de 1629, et que toujours cette autorité doit être reconnue

hUXJugementsétrangers. Les tribunaux français doivent donc se

j orOer
à accorder l'exequatur, sauf à examiner si la sentence des

Ses étrangers satisfait aux conditions nécessaires pour que son

*e"cution
soit possible en France, conditions qui seront indiquées

p

Usloin (2), et dont la principale est que cette exécution ne viole

cilS
les règles d'ordre public admises dans notre pays. Jamais, par

fOIlSéquent,il n'y aura lieu de revoir à nouveau l'affaire quant au
olld

(3),

j,
On a objecté, tout d'abord, contre cette opinion que, d'après

l'a.rt,
2123 C. C., le tribunal tout entier doit intervenir pour donner

eXequatur
aux jugements étrangers, tandis que pour les sentences

r ltrales le président seul peut accorder la force exécutoire : or

I\u~)Valette,Rev.de Droit franç. et étrang. t. VI,p. 597; Fœlix,t. II p. 83;
ry et Rau, t. VIII,§169ter; Griolet,Del'autoritéde la chosejugée, p. 95.

(2)V.infrano241,iD,2°,2°.

de\3)Bonfils,loc.cit., n° 262; Colmetd'Aagesur Boitard.t. II, n°801; Trib.

de1*.Seine,1eravril 1879,JournalClunet1881,p. 156; Versailles,8 mai 1877,
ij l77<P. 424.
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cela s'explique par cette raison que l'on ne révise pas les sentent

arbitrales, tandis qu'il est nécessaire d'examiner complètement
leS

prétentions des parties quand il s'agit des jugements. — Mais
les

partisans de l'opinion exposée ci-dessus répondent assez
facile#6

que l'examen de la question de savoir si le jugement étranger
CS

régulier en la forme, si son exécution n'est pas contraire à l'ordre

public tel qu'il est entendu en France, est souvent assez délicat pour

que le législateur ne l'ait pas confié au président seul. Ils ajoutent,

comme arguments positifs à l'appui de leur thèse, les considérationS

suivantes :

Si le tribunal français procède à une révision quant au foild,ee

sera sa sentence et non plus un jugement étranger qui seradér'lelée
exécutoire en France, contrairement à ce que disent formelle#6

les art. 2123 C. C., et 546 P. C. — A cela on peut répondre
l"6

c'est bien le jugement étranger qui est déclaré exécutoire, mais qtJe

la concession de l'exequatur est subordonnée à cette condition 4ue

ce jugement ne viole pas l'équité ou le droit, ce qui ne peut
être

constaté que par une révison quant au fond. Cette considération
est

d'autant plus juste, que le tribunal français, ainsi qu'on le veTt*

plus loin (1), ne peut en rien modifier la décision des juges

étrangers.

On ajoute qu'il est d'autant plus facile de reconnaître l'autoritc

de la chose jugée aux sentences étrangères rendues en matlc

civile, que l'art. 5 du Code d'inst. criminelle la reconnaît aU*

jugements émanant des juridictions répressives organisées
daIlS

les autres états : aux termes de cet article, en effet, un individu
ne

peut plus être poursuivi en France pour une infraction commiseeI1

pays étranger, s'il prouve qu'il a été définitivement jugé dans
ce

pays.
— Mais on sait que l'art. 5, 1. C. n'est que l'application

àuI1

principe d'humanité Non bis in idem, dont on a fait une règle de
droit criminel. Au surplus, la question est toute différente, pulS

qu'il ne s'agit pas de l'exécution en France d'un jugement rendu par

un tribunal criminel étranger : la souveraineté des états s'opp0®e
même à ce que l'exécution de sentences semblables se réalise jaiuftlS
sur leur territoire.

On a allégué encore une sorte de quasi-contrat qui serait intef

(1)V.infrà, n° 247,4°.
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veQu
entre les parties, et en vertu duquel elles auraient implicite-

diff-
accepté la décision du tribunal étranger qui a tranché leur

d'gérend
: or, il est inadmissible que les juges français puissent

aller
a Tr1 encontrede la volonté des parties ; cela serait tout aussi

l'a'
aiSonilable que de leur permettre de réviser un contrat. — Ce

r^11110111011^pèche par la base : ce n'est pas, en effet, volontaire-

8,:llt
que l'un des plaideurs au moins, c'est-à-dire le défendeur,

s6st
s°uniis à la juridiction étrangère ; il y a été contraint par

o t
de cette dernière, et cela est si vrai que, en cas de non

o
Parution, il a pu être condamné par défaut.

C,en
a fait remarquer aussi l'assimilation établie par les art. 2123

!'e :
et 546 P. C., au point de vue des formalités requises pour

réVi
Ion, entre les jugements et les sentences arbitrales; on ne

el Use
Pas ces dernières qui sont l'œuvre de la volonté des parties,

les

'| doit en être de même des jugements.—L'assimilation établie par

les ar^es
précités entre les jugements et les sentences arbitrales

pal'thque
par ce fait, qui a été déjà signalé, que ces articles ne

Parieilt
que de la force exécutoire et non de l'autorité de la chose

; ftéf*
(1) • or, il est bien certain qu'au premier point de vue aucunedistin

ction n'est à établir, c'est touj ours l'exequatur qui permettral'e:x: chann'est à établir, c'est toujours l'exequatur qui permettra

Cution en
France d'un jugement ou d'une sentence arbitrale.

tl'ib
reste à voir enfin si la méfiance que l'on manifeste envers les

tfibUnaux
étrangers, en révisant leurs sentences, n'est pas contraire

aUx
bonnes relations qui doivent exister entre pays civilisés, de

nature
cl

Provoquer des mesures de rétorsion préjudiciables aux

rets français; et si la concession de l'exequatur, subordonnée à

Cett

e
condition que l'exécution du jugement étranger est conforme

pOllordre
public du pays où elle doit avoir lieu, n'est pas suffisante

ces

e
Sauvegarder le principe de la Souveraineté. Mais l'examen de

o6seux points va trouver sa place naturelle dans l'exposé de la

troisième opinion.

2i
opinion.

Pré a.
La jurisprudence française et bon nombre d'auteurs inter-

de¡leot
les art. 2123 C. C. et 546 P. C. en ce sens que l'autorité

trib
chose jugée n'appartient pas aux jugements étrangers : les

^Qaux
français ne doivent donc pas se borner à accorder l'exe-

qll Uren s'assurant que l'exécution de la sentence étrangère n'est

(1)V.no240.
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-ils
pas contraire à l'ordre public tel qu'il est entendu en France ;

doivent revoir le litige quand au fond (1).
s da

Cette solution semble juste et conforme aux vrais principes
Droit international privé. Sans doute, il serait désirable, pour,,,,

ter aux parties des frais et des lenteurs préjudiciables, que le
juge'

ment rendu dans un pays fût partout accepté comme définitif-

éviterait ainsi encore des mesures de rétorsion de la part des
autres

nations qui peuvent voir dans la révision des décisions rendues P

leurs tribunaux une méfiance offensante. Mais, quoi qu'on en d'se'
le respect de la souveraineté commande que l'on procède ainsi.11
ne suffit pas que l'exécution n'ait lieu que sur l'ordre des autoriï0

locales et qu'elle ne viole pas l'ordre public : le devoir d'un gouVer

nement est de n'autoriser sur son territoire que l'exécution
des

jugements qui ne sont pas iniques en eux-mêmes ou mal fondés
en

droit; or, il est impossible de se rendre compte de ce dero'

point si l'on ne révise pas le jugement rendu par la juridic^

étrangère. Toutefois, l'organisation de la justice dans certains p^

peut présenter suffisamment de garanties pour que cette révision

soit considérée comme inutile, et pour qu'on se contente de la coll'

cession de l'exequatur après avoir examiné si l'exécution du juge'

ment en elle-même ne viole pas l'ordre public. C'est ce
<Iu011

réalise par le moyen de traités, qui sont comme le moyen de fa'r

un choix parmi les différents pays à raison des lumières et de 1

partialité de leurs magistrats. A l'époque actuelle, ces traités pouf"

raient être beaucoup plus nombreux qu'ils ne le sont, entre
les

états civilisés. Une tentative pour arriver à une entente à cet egar

entre les principales nations a été faite en Hollande par le
min's

des affaires étrangères ; mais elle a échoué devant l'indifférence
e

le mauvais vouloir des autres gouvernements (2).
244. Les principes qui viennent d'être exposés, soit en ce qal

concerne la nécessité d'obtenir l'exequatur, soit en ce qui conce1^
la révision, pour les jugements étrangers, souffrent exception

Si

s'agit de jugements ayant pour effet de modifier l'état des perso

nes, tels que ceux qui prononcent la nomination d'un conseil judl'

ciaire, une interdiction ou la nullité d'un mariage. Ces jugexnents.

(1)Cass.11décembre1860,Sir.1861.1.336; Req.16juin 1875; Sir.76.1.213;

Cass.28mai1881;J. Clunet,1882,p. 170; Demolombe,I, 263.
(2) J. Clunet,1874,p. 159et 1879,p. 373et suiv.
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erl effet, étant constitutifs de l'état des personnes, du statut per-

donneldesquelles ils forment des éléments, participent du caractère

jj. statlt personnel lui-même qui suit l'individu en tout pays. Comme

d'ailleurs ils ne donnent pas lieu à une exécution proprement dite

exj Séant
le concours des agents de la force publique, on s'explique

a
bien que leur acceptation sans condition ne compromette en

^Une
façon la Souveraineté des Etats (1).

rn
solution doit être la même pour les jugements rendus en

lere criminelle qui ont pour résultat de modifier l'état des per-

s es î par exemple pour une condamnation entraînant l'inter-

diction
légale. Mais les déchéances prononcées par le tribunal

étf ailger
ne devront pas être contraires à l'ordre public du pays où

Ortles invoque: c'est ainsi qu'en France, depuis la loi du 31 mai

1,834,
la mort civile est rejetée comme contraire à la morale et à

Vanité.

et
On

objecte que les déchéances dont il s'agit constituent une peine

(IUe 1 application d'une peine est un acte de souveraineté dont

l'exercice
est impossible sur le territoire d'un autre état (2). Mais

cela
11est vrai que d'une peine corporelle ou pécuniaire dont l'appli-

t
ahOn

exige le concours de la force publique ; les déchéances résul-
ant des condamnations ne présentent rien de semblable ; elles

sont, comme les jugements rendus par les tribunaux civils pour

thodieler
l'état des personnes, constitutives du statut personnel,

at doivent, par conséquent, suivre en tout pays l'individu qu'elles

dtteIgnent, pourvu qu'elles ne soient pas contraires à l'ordre public

^état sur le territoire duquel on les invoque (3).

245. Les jugements en matière contentieuse sont les seuls assu-
Jetisaux règles énoncées plus haut pour l'exequatur et la révision

au
fond. Ceuxqui ne constituent que des actes de juridiction gra-

cieUse,
tels que ceux qui ont pour objet d'homologuer une adoption,

autoriser l'aliénation des biens d'un incapable, ne sont que la

(1) Aubryet Rau,t. VIII,§748ter. DemolombeI, n°203; Bonfils,loccit. n° 251

Z' Cass.28février 1860;Sir, 1860.1. 210.
etc.Cass.

28février 1860; Sir, 1860.1. 210.

^'ore 'ern°^om^eI,
n° > Cass., 14avril 1868,Sir., 68. 1. 183.Comp.Pasquale

Fiore, pénal international et extradition, t. I, n° 143et suiv.; Aubryet

110209'
P. 98, note 40; Humbert,Conséquencesdes condamnationspénales,4,,209

S) Sertauld,Questionspratiques,t. I, p. 129;Demangeat,Hist.de la cond.des
¡'Qng"p. 375et 376.
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constatation d'un acte juridique dont ils sont une formahte, s
devra donc, en ce qui les concerne, appliquer l'adage qui

sera
développé plus loin : Locus regit actum, et se contenter de

1
vation des formalités prescrites par la loi du lieu où l'acte

s
accompli. Il ne serait nécessaire d'obtenir l'exequatur pour

jugements semblables que s'ils devaient conduire à des actes
d

cution proprement dite. D'ailleurs la gestion d'un tuteur, cura

ou administrateur régulièrement nommé à l'étranger ne doit
p

être regardée comme un acte d'exécution : il n'y a jamais lieu,
et

effet, en pareil cas, de recourir aux agents de la force publique,
et

la nécessité de l'exequatur ne se comprend pas (1). t
246. Procédure pour obtenir l'exequatur. — Goia&e

tout d'abord, s'introduit la demande d'exequatur ? t
Pour ceux qui estiment que le tribunal français n'a pas à r

le jugement étranger, une simple requête suffit (2). La
jurisprllr

dence décide très logiquement, avec le système adopté par elle sur

la question de l'autorité de la chose jugée pour les jugements étr^
gers, que, du moment qu'il s'agit de débattre à nouveau

le food
même du litige, la partie condamnée doit être assignée devant e
tribunal français (3). On ne pourrait procéder par simple requ

que s'il s'agissait d'un de ces jugements qui, en France lnêolel

auraient pu être ainsi obtenus (4).
A quel tribunal peut-on demander l'exequatur?

Les uns estiment que c'est au tribunal civil, quelle que soit la

nature de l'affaire, parce qu'il ne s'agit que de l'exécution et u

de la révision du jugement étranger (5). D'autres, et la
jurÍsprtl'

dence avec eux, tout en reconnaissant la nécessité de réviser
la

sentence étrangère, adoptent la même solution, même pour les

jugements rendus en matière commerciale, soit parce que les tr1

bunaux de commerce ne connaissent pas de l'exécution de letlrs

sentences (art. 442 P. C.), soit parce que la concession de l'exequlJ'

tur nécessite l'examen de questions d'ordre public et de droit intef

(1)Paris 13mars 1850.Sir., 51.2, 791;Contrà: Pau, 6 janv. 1868.811'"

2,100.

(2)V. cep. Bonfils,loc. cit., n° 218et Fœlix,t. II, p. 77.

(3) V.J. Clunet,1879,p. 65-66.

(4)Colmar,10février 1864,Sir., 64.2. 122.

(5)Bonfils,loc, cit., n°277.
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onal que les membres des tribunaux de commerce ne sont pasI

^^ede
bien connaître (1).

liti OUrécarter
cette considération, il suffit de remarquer que le

apprécié par le tribunal étranger aurait pu naître en France ;

n
SIl avait porté sur une question de droit commercial, les tribu-

çt *
de commerce auraient bien été compétents pour le trancher

s, 8uPposéscapables de le faire (2). Du moment d'ailleurs qu'il

réa§itd'engager à nouveau le débat, puisque le jugement doit être

^sé
quant au fond, il est logique de suivre les règles ordinaires

do'
a

compétence ratione materiæ pour déterminer le tribunal qui

saisi.

a
rnoilis de disposition contraire contenue dans les traités, il n'y

bifaS ^0U
de s'adresser à un tribunal du même degré que le tri-

toi étranger duquel émane le jugement qu'on veut rendre exécu-

toire.
C'est donc touj ours à la juridiction du premier degré que l'on

hllh anderal'exequatur : tribunal civil de première instance ou tri-

L
de commerce (3).

tives
Voiesde recours contre la décision du tribunal français rela-

tout

à
l'exequatur sont les mêmes que celles qui existent contre

Itle
e

décision de ce tribunal. Il n'est pas nécessaire que le juge-

HUIlt étranger soit susceptible d'appel à raison de la valeur du

i,tIge
Pour que l'appel soit possible : ce qu'il faut apprécier, c'est

!JI'
Vision du tribunal français sur la concession de l'exequatur ;
Cettedernière décision se rattachant à l'ordre public n'est pas

l'ée réciable
au point de vue pécuniaire et peut toujours être défé-

Len appel (4).

à
laes

frais de l'instance engagée pour obtenir l'exequatur seront

vieQ
charge du défendeur si l'exequatur est accordé, car ils pro-

de sa résistance à s'exécuter. C'est à tort que le contraire

de1

e
décide, sous le prétexte que, l'exequatur étant une condition

lesvalidité
du titre du créancier, c'est à ce dernier à en supporter

Marges (5).

(1)P»d,ri-s,16avril1855,Sir., 55.2. 336.(9,- arlS,16avril 1855,Sir., 55.2. 336.
(2)

1-u U.~1U.lOih',Sir., \.1'-' '-'IV.

(2)
Cesens: Colmar,il juin 1847,Sir., 48. 2. 270.

, 1--

(,
Yon, 19mars 1880,J. Clunet,1881,p. 255.

14)—",
lu mars 1880,J. Clunet,1881,p. 255.

(4)nir^i Paris 7 février 1880,J. Clunet,1880,p.Il ««a, Paris 7 février 1880,J. Clunet,1880,p. à54
) Le

lIavre, 8 janvier 1875,J. Clunet, 1816,p. 103
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247. Rôle du juge dans la concession de l'exequatut. se
L'exequatur n'est accordé que si les trois conditions suivantes

O'
trouvent réunies : 1° que l'exécution du jugement ne soit pas

CO

traire à l'ordre public ; n -
2° Que le jugement étranger soit valablement rendu dans la fof

et par l'autorité compétente d'après la loi étrangère ; 0
3° Que le jugement soit susceptible d'être ramené à exéCuUof

c'est-à-dire définitif d'après la loi étrangère ; , j
4° Enfin, d'après l'opinion qui a été adoptée ci-dessus,

le trib
français doit s'assurer, par une révision du procès, que l'équl

et
le droit ne sont pas violés par le jugement étranger. Mais là se

,,Oe
le rôle du tribunal qui accorde l'exequatur : il ne peut rien aJo

ce
à la sentence étrangère, sinon il lui substituerait sa propre sente

qui seule recevrait exécution, contrairement aux art. 2123 C.
6.

546 P. C. (1). Il peut, au contraire, examiner les moyens notfve9
survenus depuis que le jugement étranger a été rendu, et ceu*

ont été omis devant les juges étrangers ou repoussés par eUj,

lui est impossible d'examiner une demande nouvelle, on
recool10'

cependant qu'il doit tenir compte de celles qui ont été déjà pré
tées devant la juridiction étrangère et rej etées par elle ; c'est i f 0^
tées devant la juridiction étrangère et rejetées par elle ; c est le

vpl
dition nécessaire pour se rendre compte de la valeur du jugeoleot

étranger au point de vue de l'équité. Rien ne s'oppose
d'aillejrsà

ce que l'exequatur ne soit accordé que pour partie, l'ordre pu
8'

ou l'équité étant violés par le surplus du dispositif de la
sente11

mais, en pareil cas, le créancier ne pourra être contraint de
déli,

vrer quittance que pour la part qu'il obtient. Enfin, on
consldpl

que les faits et renseignements contenus ou visés dans le jugeCtt

étranger peuvent être tenus pour vrais par le tribunal français
el

acceptés comme base de sa décision (2). , rS
248. L'intervention du tribunal n'est pas d'ailleurs tOLlj

nécessaire au point de vue de la révision du jugement étrangef'
l'exécution forcée de ce jugement en France n'est possible qu a

obtention de l'exequatur, par respect pour le principe de
souvC

neté, rien n'empêche les parties d'accepter volontairement 1ar

(1) V.n°242.(1) V.n°242.
,

(2)Surtous cespoints.V. : Paris, 20 avril 1872;J. Clunet,74,p. 123!
20 août 1872,Sir., 72.1.327; Paris, 28janv. 1837.Sir.: 37. 2. 173;Cass.6 J

1875.J. Clunet,1876,p.104. ~,1
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17

juridiction étrangère et de se soumettre à sa décision

olontairement. On reconnait même que le Français

~g~t débiteur étranger devant -le tribunal étranger est

ner le bénéfice de l'art. 14 C. G., accepter par consé-

Sence des juges étrangers et renoncer à la faire réviser

unal français. Toutefois, pour admettre cette présomp-

rudence exige que l'assignation du défendeur devant

e son pays ne soit pas imposée au Français par la néees-

gonstances (1).

Ïa~n France d'un jugement étranger non revêtu

ur.
— Si l'instance est encore pendante devant le tri-

er, l'effet est nul. en France ; il n'y aurait pas lieu en

Muer cette instance pour en arrêter une autre ouverte

tÍ'ibunal français, car l'exception de litispendance

C.) n'a été établie que pour éviter les contradictions

fegements français (2). Il n'y a pas non plus de - règle-

possible en pareil cas, la cour de cassation étant évi-

autorité sur les juridictions étrangères. Cependant,

t engagée dans un pays qui a conclu avec la France

exécution des jugements, on devra surseoir à l'ins-

ostépieurement devant le tribunal français : sinon,

E ement étranger ne
pourraitplus

être déclaré exécu-

e après que le jugement français serait intervenu, et

It
violé (3).

de même si la décision du tribunal français était

à
la solution d'un procès déjà engagé à l'étranger;

une plainte en adultère ne donnera lieu à une sentence

le tribunal étranger, valablement saisi d'une contesta-

validité du mariage, aura lui-même statué (4).

BLjugement est rendu en pays étranger, mais non revêtu

n France, il ne pourra servir à l'accomplissement

ui exige un titre exécutoire, tel, par exemple, qu'une

ffiière ou immobilière. Mais ce jugement n'en constitue

jjfe —Comp.Aubry et Rau, t. VIII.,§ 748bis,p. 142,note27et

,20 février1884,J. GLunet,84,p. 390.

eine, 13nov. 1874,J. Clunet,1876,p. 272,volitispendance.

r. Seine,9 décembre1879,J. Clunet,1880,p. 189.
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pas moins un acte, même un acte authentique d'après
la

Locus régit actum, et peut être invoqué pour les cas où lft
demande pas un titre exécutoire, par exemple pour la

sépar8¡1t,:
des patrimoines (art. 878 C. C.), l'apposition ou la levée dessce

(art. 909 et 930 P. C.), la saisie-arrêt (art. 557 P. C.).

SECTIONII

LÉGISLATIONCOMPARÉE

l gi5!J'1250. Pour indiquer seulement le caractère essentiel des
e er.:

tions des principaux pays sur l'exécution des jugements étrangel!l!
il suffira de signaler le principe général consacré par elles

enceiltmatière. Pour cela, on peut classer les législations modéré
e~

quatre groupes principaux (1).ilucttiu giuupco jJiiiiuipaUA
251. A. Certaines législations tiennent pour non avenu

Ie^
ment étranger, et obligent les parties à recommencer

l'i~ ",devant les tribunaux locaux, comme si rien ne s'était pas
l'étranger; cependant, dans le procès ainsi engagé à

nouVeal|f!
jugement étranger peut être produit comme preuve; parfois rJlcr)1il constitue une preuve décisive, ce qui réduit la nouvelle instaP011
une simple formalité. Tel est le principe adopté, avec de 1,0

breuses variations de détail :

1° En Angleterre (2).
2° Aux Etats-Unis (3).
3° En Hollande (4).
4° Au Pérou (5).
5° En Suède (6).
60 Dans la République Argentine (7).
7° En Danemark (8).i- nu uanemarK [o). ,,
252. B. Dans d'autres états, on accorde l'exequatur sans re ,,1

sans même exiger la réciprocité, pourvu que le jugement étr^sans mème exiger la réciprocité, pourvu que le jugement étf80r

(1) Moreau,loc. cit. p. 181à 227.
(2)Alexander,J. Clunet,1878,p. 22et 1879,p. 135et 516.
(3)V. Coudertfrères, J. Clunet,1819,p. 21.--1----, 1. --.
(4)Ordonnancejudiciairede 1838,art. 431.
(5) Pradier-Fodéré,J. Clunet,1879,p. 250.
(6)D'Olivecrona,J. Clunet,1880,p. 83.----1-. -------";0F. UU-
(7)David,Bulletinde la Sociétéde législationcomparée,1879,p. 266.1.1F"--- -. -1 -
(8)Goss,J. Clunet,1880,p. 368.
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soit régulierenla forme, émane de la juridiction compétente, et

Tell

Son
exécution soit compatible avec l'ordre public du pays.

Tell St
la règle

lVpJ
USSle(Code de procédure art. 1276 à 1279 et ukase de

), En It 1.
a.rl,to a le

(Code de procédure de 1865 art. 941 et suiv. et

2153
et 12

du
titre préliminaire du C. C.) (2).

la253 Ailleurs, on adopte le système précédent, en y ajoutant

lac
éditionde réciprocité.

1).n Allemagne(Codede procédure du ler octobre 1877, art. 660

et 661) (3)

friche (jurisprudence sur les Hofdecret des 18 janvier et

ht
rn

8111799et 15 février 1805; voir spécialement le Hofdecret du

S ^°9
écartant les jugements français parce qu'en France

3), "n est
imposée aux jugements autrichiens) (4).

5sPaSne (Ley de Enjuiciamento civil du 5 octobre 1855,

ar 923, 924,
926 à 929) (5).

4). Brésil (6). de procédure civile) (7).

254. D. Enfin, dans d'autres législations, on exige, commeen
$Va

,D.
Enfin, dans d'autres législations, on exige, comme en

la,
révision du jugement avant d'accorder l'exequatur.

H['t» el§i(ïue:
la loi du 16 décembre 1851 a supprimé l'hypothèque

jud.'claire
et abrogé l'art. 2123 du Code Napoléon adopté dans ce

Cade'
la loi du 25 mars 1876 en a fait autant pour l'art. 546 du

C0(ie
de

procédure civile. Actuellement, en cas de réciprocité diplo-

matique,xequatur est accordé sans révision ; à défaut de réci-

PpoCité
la révision est exigée. Quant aux jugements français en

aptiel'er, ils
ont été déclarés sans valeur, de telle sorte qu'une

loi d le
Instance doit être recommencée en Belgique, par un arrêté-

intereGUillaume Ier, du 9 septembre 1814. Cependant, les uns
i!)t

Prêtent cet arrêté dans ce sens strict qu'il faut ne tenir aucun

(1)DeMartens,J. Clunet,1878,p. 139.(2)PasqualeFiore,J. Clunet,1878,p. 235et1879,p.244.

(2)
t Mortens'? J. Clunet,1878,p. 139.

(3) îualeFiore,J. Clunet,1878,p. 235et 1879,p. 244.(3) 4UaleFiore,J. Clunet,1878,p. 235et 1879,p. 244.
U)rriyssner,J. Clunet,1882,p. 25,1883,p. 239,et Beschorner,id., p. 43.(4)t"YSsner,J. Clunet,1882,p. 25,

(5)Sil, , d'J- Clunet,1877,p. 210.(5) J- Clunet, 1877,p. 2
lu ? a' Clunet, 1881,p. 20.a' Clunet, 1881, p. 20.

M36<g ernentdu 27 juillet 1878,Annuairede législationétrangère, 1879,

!~t(1)
etroni,J. Clunet,1879,p. 351.
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compte des jugements français, tandis que d'autres pensentqu'il
r

a simplement lieu de les réviser au fond (1). j
2). Portugal : (Code civil, art. 31 et loi du 21 mai 1841,

, irt.Pl
nos5 et 567, et projet du Code de procédure du 9 novembre

i

art. 717).

3). Haïti : (art. 1890 du Code civil, reproduisant l'art. 21"
jt

notre
Code). i f

A Monaco, le prince régnant accorde ou refuse à son gre
1e

quatur, sur le rapport de l'avocat général (2).
En Suisse, les règles varient suivant les cantons (3).

SECTION III

TRAITÉSCONCLUSPARLA FRANCERELATIVEMENTA L'EXEO

DESJUGEMENTSÉTRANGERS

255. L'art. 2123C. G., après avoir établi les conditions e*,\59$^255. L'art. 2123 C.
*

pour que l'exécution d'un jugement étranger soit
poss^e'

France, ajoute : « sans préjudice des dispositions contraireS
4j

peuvent être dans les lois politiques ou dans les traités. »

Comme loi politique dérogeant aux règles de droit comlTlUll
dot

ne peut citer que celle du 21 avril 1832. Cette loi avait été reIJ(jll(ne peut citer que celle du 21 avril 1832. Cette loi avait été
i p

en exécution de la convention du 31 mars 1832, renouvelei
17 octobre 1868, qui était intervenue entre les puissances river
du Rhin, pour régler les difficultés relatives à la navigation sur
fleuve; ces difficultés devaient être jugées par des tribunauy- cr.
En vertu de l'art. 5 de la loi de 1832 précitée, les décisions &^«En vertu de l'art. 5 de la loi de lodz precitée, les décisions

-
tribunaux étaient revêtues de l'exequatur par le tribunal ci,fl-JI

Strasbourg, sans révision au fond. Mais, depuis les
événemei1^

1870-71, cette loi n'a plus d'application pour la France qui a P

sa frontière du Rhin.

256. Les traités sont plus nombreux, quoique encore en na
1

insuffisant.
insuffisant.

A. Le traité franco-russe du 1er avril 1874, art. 10, sur le re

ment des successions, dispose que les contestations relatives

partage des immeubles seront de la compétence exclusive des
i

bunaux du pays où les biens sont situés; pour les successions$^,

(1)Humblet,J. Clunet,1877,p. 339,
(2)DeLoth,J. Clunet,1877,p. 121.

(3) Roguin,J. Clunet,1883,p. 113.
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QÇ Co«ipétence
est reconnue aux tribunaux du pays où la suc-

da^°n
est ouverte, quand un national de ce pays est intéressé

d~n~: partage. Il suit de là que l'on reconnaît, dans les deux cas

Précités,
l'autorité de la chose jugée aux décisions émanant des tri-

aux russes, et que l'exequatur leur sera accordé sans révision

a °nd-
Il en sera de même, réciproquement, pour les décisions

h trikunaux
français en Russie.

* **
convention du 16 avril 1846, conclue avec le grand-duché

Cr ade,
déclare aussi exécutoires dans chacun des deux pays

QLEtants
les jugements de l'autre, sans révision au fond. Pour

jj* °bt l'exequatur, on doit produire une expédition légalisée du

du!lIent, la preuve que la signification a été faite, et un certificat

est
grefïierconstatant qu'il n'y a ni appel ni opposition. L'exequatur

est,a°c°rdé par le tribunal ou la Cour du domicile du débiteur ou

dutie"
de la situation des biens, suivant que la décision étrangère

a été
rendue par un tribunal du premier ou du second degré de

j
lction

,

a
convention franco-badoise a été étendue à l'Alsace-Lorraine,

les rapports de la France et de l'Allemagne, par la conven-

li0
du 11 décembre 1871 (art. 18), additionnelle au traité de

ncfort
C

S Refaite
du 24 mars 1760, intervenu entre la France et la

s'il a.Igne,avait donné lieu à des difficultés sur le point de savoir

s il CCOî>daittoujours aux jugements sardes la dispense de la révi-

tous
au fond. D'une part en effet, ce traité avait été abrogé, comme

loi dCeux
conclus avec des états en guerre avec la France, par la

traitU
1ermars 1793 ; d'autre part, il était visé et confirmé dans les

dOutes
du 15 mai 1793, de 1814 et de 1815. Mettant fin à tous les

dout
es, le traité du 1er septembre 1860 déclare les jugements sardes

l'ex:utoires
en France sans révision au fond. Il suffit, pour obtenir

tribqUatur, que la sentence soit régulière en la forme, émane du

t~~ compétent, et ne soit pas contraire à l'ordre public. L'exe-

Ur doit toujours être demandé à une Cour d'appel, quel que soit

lç ®ré
de la juridiction qui a rendu la sentence. On décide enfin

quejetraité de 1860 a laissé subsister la disposition de celui de 1760,

Vertu
de laquelle le tribunal étranger doit adresser des lettres

r at°ires
à celui qui est appelé à ordonner l'exécution (1).

(1)P(t)p
lsi 3 juin 1881,le Droit,20et 21juin 1881.
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Bien que conclu avec la Sardaigne seulement, le traité de
186

est considéré universellement comme applicable à toute l'Italie,
1

est de principe, en effet, qu'un pays annexé prend la condition
de

l'état auquel il est incorporé au point de vue des relations interna"

tionales (1) : or, le nouveau royaume d'Italie s'est formé par
I"ld,

jonction successive à la Sardaigne des autres états italienS,

Deux-Siciles, Toscane, Parme, Etats-Pontificaux (2). Mais onrefuse,

en Italie, l'exequatur à un jugement français rendu en vertu de

l'art. 14 C. C., parce que cette dernière disposition est considérée

comme contraire au droit des gens en tant qu'elle soustrait le défeD

deur à ses juges naturels (3).
D. Le traité franco-suisse du 28 juillet 1828 ayant donné heIJ

aussi à quelques difficultés a été remplacé par la convention
de

15 juin 1869, dont les dispositions relatives à la compétence onte

déjà signalées.
Pour l'exécution des jugements, l'art. 16 dispose que rexequatur

est accordé sur la production des pièces suivantes : 1° expédition

légalisée du jugement; 2° original de l'exploit de signification;
3° certificat du greffier attestant qu'il n'y a ni appel ni opposition,
L'art. 16 exige en outre une notification au défendeur, indiquant

le

jour et l'heure où il sera statué sur la concession de l'exequatur.

D'après l'art. 18, si le jugement ordonne la contrainte par corps,

elle ne sera appliquée que si la loi du pays où l'exécution a lieu

l'admet dans le même cas ; or, en France, depuis 1867, la contrainte

par corps n'existe plus en matière civile et commerciale.

Les difficultés relatives à l'exécution du jugement sont de la COl'

pétence du tribunal qui a donné l'exequatur (art. 19).
Une fois les pièces indiquées plus haut remises au tribunal, ce

der-
nier, réuni dans la chambre du conseil, accorde l'exequatur sur le

rapport d'un juge et le ministère public entendu. Sans se préoccup

d'apprécier la valeur de la sentence quant au fond, le tribunal
0

qu'à examiner les trois points suivants : 1° que le jugement élnene
de la juridiction compétente ; 2° que les parties ont été citées deva

(1) V.n°31 in fine.(1) V.n° 31in fine.

(2)Paris, 13février1883,J. Clunet1883,p. 286;le Bourdellès,J. Clunet,tSSg,

p. 389et suiv.

(3)V.J. Clunet,1881,p. 542-543.
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Cette juridiction ou ont fait défaut ; 3° que l'exécution est compa-

re avec l'ordre public du pays où elle doit avoir lieu (art. 17).

257. Les traités qui ont été cités, et tous autres semblables qui

iraient être conclus en pareille matière, donnent lieu à quelques

arques générales.

10 Malgré toute convention, un jugement étranger n'est jamais

exécutoireque s'il est revêtu de l'exequatur par l'autorité du lieu

Oùl'exécution se réalise. Le principe de souveraineté s'oppose à ce

lue les agents de la force publique d'un pays obéissent à un ordre

fanant d'une autorité étrangère. Le traité ne peut donc avoir pour

résultat que de faciliter la concession de l'exequatur au point de

Vue
des formalités exigées, ou de dispenser de la révision quant au

fond.

2° Les traités s'appliquent à tous les jugements rendus dans les

PayScontractants, quelle que soit la nationalité des parties (1). Les

éventions dont il s'agit reposent en effet sur la confiance qu'ins-

Pirent
les magistrats de certains pays, et cette confiance est évi-

taient
la même, que ces magistrats jugent leurs nationaux ou

es
étrangers.

1
3°

Enfin, suivant une opinion générale, en cas de guerre entre

;s
Pays contractants, les traités sont suspendus et même anéantis,

detelle sorte que, la guerre terminée, une nouvelle convention

Seraitnécessaire (2). Cette solution, générale d'ailleurs pour tous les

tr'lités quel que soit leur objet, n'est peut-être pas très justifiée. La

gUerrene doit rationnellement mettre fin qu'aux relations interna-

tioriales incompatibles avec le nouvel état de choses qu'elle crée,

Par exemple aux traités politiques ; mais on ne voit pas de bonnes

disons
pour décider de même en ce qui concerne les traités rela-

l'fs au droit privé qui ne touchent que les particuliers et non les

elats considérés comme corps politiques. On ne peut pas dire, par

e*einple, que la confiance dans les tribunaux d'un pays diminue

Par ce fait que la guerre éclate avec ce pays, et qu'il y a lieu désor-

maisde réviser au fond leurs sentences, tandis qu'on leur recon-

naissait auparavant l'autorité de la chose jugée.

(1)Contrà: Fœlix,t. II, p. 122et Demangeat,loc.cit., note h.

(2)Cass.23décembre1854,Sir., 54. 1. 811.
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SECTION IV »

JUGEMENTSRENDUSPARDESTRIBUNAUXSPÉCIAUXOUPLACÉS

DANSDESCONDITIONSPARTICULIÈRES

258. Jugements rendus dans un pays envahi par
une

armée étrangère. — L'invasion ne constitue par elle-même

qu'un simple état de fait n'entraînant pas, en principe, de modifi-

cations dans la condition légale du pays occupé par l'ennemi. C'est

par l'annexion seulement que se réalise le changement de Souve-

raineté ; jusqu'à ce qu'elle ait lieu, par conséquent, les tribunaux

du pays envahi doivent continuer à rendre la justice au nom dtl

Souverain actuel. C'est avec autant de droit que de courage que
la'

Cour de Nancy a refusé de rendre ses arrêts au nom du gouverne-
ment allemand, avant que l'annexion ait été accomplie (1). fll

conséquence, les jugements émanant des tribunaux du pays occupe

militairement seront de plein droit exécutoires dans toute l'étendue

de l'état dont une partie est envahi, et, dans le territoire de l'état

qui fait l'invasion, ils seront réputés jugements étrangers, assujétis

par suite à l'exequatur.

Cependant, pour ne pas compromettre les intérêts essentiels des

habitants du pays qui subit l'invasion, on admet que, après la fil1

de celle-ci, il faut respecter les actes accomplis par l'état envahis-

seur en tant qu'il ne s'agit que d'actes administratifs et judiciaires
touchant au droit privé, et non d'actes qui ont eu pour but de

changer la constitution du pays et dont le caractère est politi-

que (2). On en conclut que les jugements rendus par les tribunal

civils et commerciaux organisés par l'envahisseur doivent être

respectés quand l'invasion a cessé : il serait trop dur, dit-on, alors

que le service de la justice est désorganisé par l'occupation mili-

taire, de priver les particuliers de la faculté de faire reconnaître

leurs droits par ces nouvelles juridictions, et de les forcer à atten-

dre, pour obtenir justice, que l'invasion ait pris fin. Mais on va

beaucoup trop loin en acceptant de plano les décisions de ces tribu-

naux dans le pays envahi; au moins faudrait-il les assimiler
à

(1)Délibérationde la Courde Nancydu 8 septembre1870.J. officiel,21sep-

tembre 1870.

(2)Bluntschli,Droit int. codifié,art. 731.
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cellesqui sont rendues par des tribunaux étrangers et les soumet-
tre pour l'exécution à la formalité de l'exequatur (1).

Exceptionnellement, les armées en campagne ont une juridiction
exclusivepour juger les infractions commises par leurs membres
et les attentats des étrangers contre leurs soldats. Cette application

de
la loi martiale est commandée par la nécessité de sauvegarder

armée
et d'éviter qu'elle ne soit toujours contrainte de recourir à

a violence pour repousser les attaques dirigées contre elle par des

Particuliers (2). Il en serait de même si l'invasion n'avait pas le

caractère d'hostilité, c'est-à-dire si l'armée étrangère avait été

appelée par le gouvernement du pays occupé par elle : c'est ce

qu'a jugé avec raison la Cour de cassation, le 31 mars 1866, à pro-
POgde l'occupation de Rome par l'armée française sur la volonté
de Pie IX (3).

11
n'y a pas lieu de distinguer non plus suivant que le coupable

Un attentat contre l'armée d'invasion est ou non un national du

pays
occupé; c'est ainsi que la compétence des tribunaux militaires

anÇaisa été reconnue, pendant l'occupation de la Tunisie, pour
JUgerun Italien coupable d'agression contre un soldat français (4).

])
259. Jugements rendus avant ou après une annexion. —

eux
principes, qui dominent toute la théorie de l'annexion, doi-

Ventservir de règles en ce qui concerne l'exécution des jugements

reridus avant ou après une annexion :
1"Le changement de souveraineté n'a lieu qu'au moment de la

SIgnature du traité ou au jour fixé par le traité; 2° l'annexion n'a

pas d'effet rétroactif; il faut donc respecter tous les droits acquis
au

Moment où elle se réalise et qui pourraient être modifiés par
elle.

Ces principes une fois établis, deux cas sont à distinguer, suivant

qUe
lejugement est ou non définitif au moment où a lieu l'annexion.

1\,
Lejugement est définitif au moment de l'annexion.

Ce
jugement constitue pour la partie qui l'a obtenu un droit

p,
(t) Cass. 16 mars 1841;Sir. 41. 1. 505;Cass.6 janv. 1873;J. Clunet,1874,~,
243;Bastia,27décembre,1875;J. Clunet,1876,p. 104.

Bluntschli,loc. cit., art. 539;Haffter,loc. cit., §§131et 186.

(3)Guelle,De la guerre continentale,p. 171.

Instructionspourles arméesdes Etats-Unisde Lieber,art. 7, dans Blunts-
chr loc.cit., p. 483;v.J. Clunet,1882,p. 511.
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acquis, sur lequel l'annexion, n'opérant que pour l'avenir, n'a pas

d'influence. En conséqnence, ce jugement est exécutoire de plano

dans le pays annexé ou sur le territoire du pays démembré, quand

il a été rendu dans le pays démembré ou dans le pays annexé.

Cependant, si l'exécution doit se faire dans le pays annexé, la for-

mule exécutoire doit être donnée au nom du nouveau souverain

qui y domine.

A l'inverse, le perdant a le droit d'exiger l'exequatur, et même

la révision au fond dans le système français, quand le jugement

rendu dans le pays annexé doit être exécuté dans le pays

annexant.

Il devrait en être de même quand le jugement est rendu dans le

pays annexant et exécutoire dans le pays annexé : mais on admet

en pareil cas l'exécution de piano, parce qu'il serait irrationnel de

demander l'exequatur à des juges établis par le souverain inêfne

du pays où l'exécution doit avoir lieu (1).
B. Le jugement n'est pas définitif au moment de l'annexion.

Si l'on veut employer une voie de recours après l'annexion,

contre un jugement rendu dans le pays annexé, il faudra s'adres-

ser aux juridictions du pays annexant ou organisées par lui dans

le pays annexé. Les décisions de ces dernières juridictions seront

évidemment exécutoires de plano dans le pays annexé.

Si une voie de recours est déjà ouverte au moment où se fait

l'annexion, trois hypothèses sont à distinguer. 1° Le recours est

porté devant un tribunal du pays annexé : en pareil cas la décision

sera exécutoire de piano dans le pays annexé et dans celui qui

réalise l'annexion, car elle est rendue au nom du souverain de ces

deux pays.
20 Si le recours est porté devant un tribunal du pays démembré,

le jugement de ce dernier ne sera exécutoire dans le pays annexé

ou dans le pays annexant qu'après l'obtention de l'exequatur.
3° Enfin, l'exequatur n'est pas nécessaire pour l'exécution, dans

le pays annexé, de la sentence définitive émanant d'un tribunal du

pays annexant, à qui la réformation du jugement en premier ressort

a été demandée.

S'il y a pourvoi devant la Cour de Cassation du pays démembré,

(1)Paris, 9 juin 1874,J. Clunet,1875,p. 189.
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au moment ou l'annexion s'accomplit, le renvoi après cassation ne

peut avoir lieu que devant un autre tribunal du pays démembré : le

respect de la Souveraineté s'oppose évidemment à ce que la Cour

suprême d'un pays puisse saisir la juridiction d'un autre état. La

sentence de ce tribunal du pays démembré, à qui l'affaire a été ren-

voyée après cassation, ne sera exécutoire dans le pays annexé ou

annexant qu'après concession de l'exequatur.

Les voies de rétractation, comme l'opposition, ne présentent

généralement pas de difficultés, puisqu'elles sont portées devant le

tribunal même qui a rendu la sentence attaquée. Cependant, il peut

se faire que la loi du pays annexant n'admette pas une voie de

tractation organisée par la loi qui s'appliquait avant l'annexion

dans le pays annexé. Si la voie de recours supprimée par la loi

nouvelle est déjà ouverte quand l'annexion se réalise, elle ne devra

Pas être fermée, parce qu'elle constitue un droit acquis pour les

Parties et que l'annexion, qui n'opère que pour l'avenir, est sans

influence sur les droits de ce genre. Si, au contraire, cette voie de

recours n'est pas encore ouverte au moment de l'annexion, on ne

Pourra plus l'employer quand la loi du pays annexant ne la recon-

naît pas.

, 260. Il arrive parfois que, pour éviter les frais et les complica-

tions, on stipule dans les traités le maintien de tous les actes judi-

ciaires antérieurs à l'annexion, (v. Convention franco-prussienne

du 23 octobre 1829 pour fixer la limite des deux états.)

La convention du il décembre 1871, art. 3, additionnelle au

traité de Francfort, contient sur notre matière des règles particu-

lières. Conformément aux principes exposés ci-dessus, les juge-

ments entre Français, qui étaient définitifs au 20 mai 1871, sont

déclarés exécutoires de plano en Alsace-Lorraine ; ceux qui ont été

rendus en Alsace-Lorraine et qui étaient définitifs à cette même

date, ont pu être attaqués par un pourvoi devant la Cour de cassa-

tion de France. Mais, de plus, ceux qui n'étaient pas définitifs à la

même époque ont été soumis aux Cours d'appel de France et non à

celles d'Allemagne : cette dérogation au droit commun a été moti-

vée par le désir de faire apprécier le jugement par des magistrats

français comme ceux qui l'ont rendu, et connaissant bien la loi

d'après laquelle l'affaire a été jugée.

Les appels et pourvois déjà commencés au 20 mai 1871 devaient
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continuer devant les juridictions qui en étaient saisies ; cependant,
s'il s'agissait de statut personnel pour des personnes que l'annexion

atteignait, les tribunaux allemands étaient seuls compétents. Quant

aux instances pendantes au moment de l'annexion, elles devaient

continuer devant les juges allemands établis en Alsace-Lorraine,

en matière réelle, et devant la juridiction du domicile du défendeur,

en matière personnelle.
261. Jugements rendus par les consuls français

'ti

l'étranger. — Si les consuls n'ont qu'un pouvoir de juridiction

très restreint dans les pays chrétiens, par exemple pour la nomina-

tion d'experts afin d'évaluer les pertes en cas de jet (art. 414 Co.)

et pour rendre exécutoire la répartition de ces pertes entre leS

chargeurs et le propriétaire du navire (art. 416 Co.) (ordon.
du

29 octobre 1833), on a vu qu'ils ont au contraire une compétence
très étendue dans les pays régis par les capitulations et dans cer-

tains états de l'Extrême-Orient. Dans tous les cas, les sentences

émanant des consuls sont directement exécutoires en France, car

elles sont rendues par un magistrat français qui les revêt lui-même

de la formule en vertu de laquelle l'exécution peut avoir lieu, même

manu militari. Néanmoins, la signature du consul doit être légalisée

au ministère des affaires étrangères (ordon. du 25 octobre 1833,

art. 10). Le législateur s'exprime donc d'une manière inexacte en

disant, dans l'art. 2123 C. C., que l'exequatur est nécessaire pour

les jugements rendus en pays étranger ; plus justement, dans

l'art. 546 P. C,, il n'impose cette formalité qu'aux jugements rendus

par les tribunaux étrangers.
262. Jugements des tribunaux mixtes. — Les sentences des

commissions mixtes, qui avaient été organisées en Turquie et qui

sont aujourd'hui tombées en désuétude (1), devaient, d'après
I&

convention de 1820, être revêtues de l'exequatur par le consul du

condamné ; cette condition remplie, elles étaient donc exécutoires

dans le pays de ce dernier (2). Dans le système suivi par la juris-

prudence française, le consul ne pourrait pas au contraire se con-

tenter d'accorder l'exequatur à une décision d'un tribunal étranger;

il devrait au préalable procéder à une révision quant au fond.

On a soutenu que les jugements des tribunaux mixtes d'Egypte

(1) V,n° 192,b.
(2)Féraud-Giraud,loc.cit., t. II, p. 250et 307.
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n'avaient besoin, pour être exécutoires en France, que d'être revê-

ts de
l'exequatur, sans être révisés quant au fond. Pour leur

Connaître ainsi l'autorité de la chose jugée, on se fonde sur ce

qUedes magistrats français siègent dans ces tribunaux qui appli-
quent des lois absolument calquées sur nos codes : ce sont là,

d't-Iln, des garanties qui rendent la révision inutile (1).

Mais il suffit de faire remarquer que les tribunaux en question
SOnt

étrangers, que leurs membres sont investis de leur autorité

Par le gouvernement égyptien, pour se convaincre que les juge-

ants dont il s'agit rentrent dans les termes des art. 2123 C. C. et

P. C. : il serait donc arbitraire d'admettre une exception à leur

egard, et il faut leur dénier l'autorité de la chose jugée si on la

refuse aux jugements étrangers en général.

SECTIONV

SENTENCESARBITRALES

263. Les sentences arbitrales peuvent se présenter sous deux

formes : elles sont volontaires ou forcées.

Volontaires, elles constituent des conventions appelées compro-

mis, par lesquelles les personnes divisées par un différend s'en

Apportent à l'appréciation d'un ou de plusieurs arbitres pour le

tricher. Or, la volonté des parties étant leur loi, il n'y aura pas
heu de revenir sur la sentence des arbitres ni de la réviser ; il suffira

d'accorder l'exequatur pour que les agents de la force publique

Patent leur concours, si c'est nécessaire, à l'exécution de cette

sentence. Le respect de la Souveraineté ne commande plus qu'on

:Xarnine si la décision rendue est équitable, comme dans le cas où

s'agit d'un jugement étranger, car les parties sont maîtresses de

regler leurs droits comme elles l'entendent, tant qu'elles ne violent

Pas les principes d'ordre public ; l'intervention de la justice serait

^Placée,
car elle a été écartée par les intéressés eux-mêmes à

l'étranger et aussi en France : Arbitri munus non est publicum ut

Jltdicis.

L'exequatur sera donné aux sentences arbitrales par le prési-
dent du tribunal seul, et le rôle de ce dernier se bornera à cons-

(1)Fauchille,J. Clunet,1880,p. 457.
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tater que l'exécution n'est pas contraire à l'ordre public (art.
1020

P. C.).

La sentence arbitrale est dite forcée, quand les tribunaux ont

imposé, conformément à la loi de leur pays, l'obligation aux par-

ties de se soumettre à la décision d'arbitres, ou quand les parties,
voulant faire un compromis, ont confié au tribunal la nomination

des arbitres, ou enfin, quand le tribunal est intervenu pour
cette

nomination, faute d'accord entre les parties. Dans tous ces cas

l'arbitre tient son pouvoir d'une délégation des magistrats étrangers;

et sa sentence doit être traitée comme si elle émanait de ces der-

niers : en conséquence, elle sera soumise, non seulement à l'exe-

quatur, mais encore, d'après le système qui a été adopté en France,

à la révision quant au fond.

CHAPITRE VII

DE LALOI RÉGISSANTLAFORMEDESACTESJURIDIQUES

264. Si l'on reconnaît aux étrangers la capacité d'accomplir cer-

tains actes juridiques en France, la première question qui se pose

est celle de savoir comment il les accompliront, en d'autres tel-

mes, quelle loi ils observeront en ce qui concerne les formalités de

ces actes. De plus, le juge appelé à apprécier un acte juridique

accompli en pays étranger, soit par des Français soit par des étran-

gers, et à déterminer la loi qui doit en régler les conséquences, devra

tout d'abord se demander si l'acte est valable en lui-même au point

de vue des conditions de formes, et, pour cela, rechercher quelle

est la loi que les auteurs de l'acte ont dû suivre à ce dernier point
de vue.

Ces diverses considérations expliquent le caractère préjudiciel
de

la matière du présent chapitre, et la nécessité de trancher d'abord

les conflits de lois sur les questions de formes des actes juridiques,
avant de s'occuper des conflits pour les conséquences de ces mêmes

actes (1).

(1)Consult.sur cette matière: Desconflitsde législationsrelatifs à la forme
des actes civils, par M. Duguit, 1882.(Thèsede Doctoratsoutenuedevant la

facultédeBordeaux.)
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265. Maisque faut-il entendre par formes des actes ?

Dans tout acte juridique, on distingue : 1° l'aptitude à le faire,
ou la

capacité; 2° les éléments essentiels qui constituent l'acte, par

exemple le consentement, la cause et l'objet pour les contrats;

3°la
manifestation extérieure de l'acte, c'est-à-dire l'ensemble de

faits ayant pour but de le constater et de le prouver.
Les anciens auteurs désignaient ces trois choses sous le nom de

formalités habilitantes, viscérales ou internes, et enfin externes; ils

ajoutaient à cette classification les formalités d'exécution, compre-
nant l'ensemble de mesures ayant pour but d'amener la réalisation

desactes, comme la saisie.

Cette terminologie est complètement inexacte : il n'y a de vraies

formalités, comme le mot le dit, que celles qui se rattachent à la

forme de l'acte, à sa constatation et à sa manifestation, et l'on

sent bien que les mots formalités internes jurent ensemble.

Par formes des actes, il faut entendre seulement ce qui sert à

Constater,
à prouver le fait accompli, ce qui, suivant l'expression

fortjuste de von Ihering, concerne la visibilité des actes (1). Ainsi

entendues, les formalités comprennent : 1° les solennités exigées
pour la constatation de certains actes, par exemple l'intervention

d'un officier public ; 2° l'écrit rédigé dans le même but ; 3° les preu-

ves) testimoniales ou autres, servant à établir l'existence de

l'acte.

Pour les formes des actes ainsi strictement définies, il y a lieu

d'examiner: 1° le principe servant à déterminer la loi qui les

régit; 2° la portée de ce principe ; 3° ses exceptions ; 4° son carac-

tère facultatif ou obligatoire ; 50 la règle adoptée dans les princi-
pales législations ; 6° les particularités relatives aux actes reçus par
lesconsuls.

SECTIONI

LE PRINCIPE

266. La règle générale, adoptée par l'usage traditionnel et for-

mulée par quelques lois positives, en ce qui concerne la forme des

actes juridiques, est résumée dans l'adage suivant : Locus regit

(1)Esprit du DroitRomain,t. III, p. 159.
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actum. Le sens de cet adage est que les formes des actes sont déter

minées par la loi du lieu où on les accomplit.

Quelque ancienne qu'elle soit, cette règle ne remonte pas jusqu'au
droit romain. En vain a-t-on argumenté, pour soutenir le contraire,

de nombreux textes et surtout de la loi 34 de Reg. juris au Digeste-

Dans ce dernier texte, Ulpien, loin de trancher une question
de

conflit de lois à propos de la forme des actes, nous dit seulement

que, pour déterminer les conséquences d'un contrat, on devra con'

sulter les usages locaux auxquels les parties se sont vraisemblable-

ment référées. Il résulte d'ailleurs de la loi 9 au Code de Testam-

que chacun pouvait tester en la forme particulière fixée par le pri-

vilegium ou droit local de sa civitas : les Romains faisaient donc, en

ce qui concerne les formes des actes juridiques, l'application
de

leur principe général d'après lequel chacun devait, à tous les points
de vue, suivre le droit particulier de sa civitas déterminée par

son

origo ou son domicilium. C'était, on l'a déjà vu, la personnalité
des

lois adoptée plus tard par les barbares (1). ,
Notre règle fut au contraire consacrée par Barthole et ses disci-

ples; plus tard, quand Dumoulin précisa en France la classification

des statuts, il distingua la forma substantialis et la forma extrinseca,

c'est-à-dire les conditions de fond et de forme des actes; pour
ces

dernières seules il appliquait le principe : Locus regit actum (2).

Malgré l'opposition de Cujas qui, fidèle aux principes du Droit

romain, voulait qu'on appliquât aux formes des actes la loi du

domicile de leur auteur, le principe nouveau l'emporta dans la

jurisprudence des Parlements (3).
On écarta une disposition du projet du Code civil qui contenait

la même règle, parce qu'il était dangereux, disait-on, d'encourager

les Français à se rendre en pays étranger afin de se dispenser
des

conditions prescrites par la loi française pour l'accomplissement
de

certains actes, par exemple du consentement des parents pour
le

mariage. Portalis répondit avec raison que pareil danger n'était

pas à craindre, car la règle Locus regit actum ne vise que les con-

(1) V.n°82 in fine.
(2)In lege primâ de Verb.oblig. nos39-40,Opéra,t. III,p. 64et 65,Paris,

1681.

(3)Cujas,Observa.liv.XIV,ch. XII,Lyon,t. IV,col. 1710.— Jurisprudence
citéepar Bouhier,loc.cit., t.1, ch. 28, nos41-44,64-65.
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18

ditionS de formes et non celles de fonds, comme la nécessité du

lentement des ascendants pour le mariage (1). Mais il faut

parquer que, si l'on n'a pas maintenu la disposition du projet,

est
simplement parce qu'on l'a trouvée dangereuse à formuler,

et 11011parce qu'on a voulu la rejeter. Du reste, on trouve trois

Implications importantes de la règle Locus regit actum, dans les
art-

47, 170 et 999 du Code civil.

l' 26»'-
Comment se justifie cette règle consacrée par l'usage géné-

r' et souvent par les lois positives ?

1
Par la nécessité. L'exigence d'un législateur qui ne reconnaîtrait

j Validité
des actes juridiques accomplis en pays étranger, qu'au-

tant
qu'ils seraient revêtus des formes exigées par lui pour les actes

faitssur son territoire, serait complètement déraisonnable.

Souvent en effet il est difficile, pour ne pas dire impossible, de

Coilnaîtreles formalités exigées par la loi du pays où l'acte doit

Produire
ses effets. Deux Anglais font en Angleterre un contrat de

Ollation portant sur un immeuble situé en France ; leur sera-t-il

letl
facile de connaître dans leurs détails les formalités exigées par

les art. 931 et suiv. du Code civil pour des actes semblables ?

De
plus, en supposant ces formalités connues, il sera souvent

^Possible de les observer en pays étranger. D'après la loi prus-

Slerme,
le testament authentique se fait par déclaration devant le

l'ibunal; si un Prussien veut tester en France pour ses biens situés

Crusse,
il ne trouvera pas de tribunal qui consente à rece-

d011'
la déclaration de ses dernières volontés, car la loi française ne

Onnepas d'attribution semblable aux magistrats.

d
Sous peine de rendre impossibles les actes juridiques accomplis

ails un pays et devant produire leurs effets dans un autre, sous

De'4e)par conséquent, de paralyser les relations internationales, il

faut
bien accepter la règle Locus regit actum, et reconnaître la vali-

dité,
au point de vue de la forme, des actes pour lesquels on a

hl,serVé
les formalités prescrites par la loi du pays où on les accom-

plit (2).

268. Le principe admis conduit aux conséquences suivantes :
10

Pour les formes des actes, par exemple la nécessité d'un écrit,

0) Fenet,t, VI,p. 257,-.., "1'8 -.
(2)DeSavigny,Système,t. VIII,p. 345-346.
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de l'intervention d'un officier public, il faut suivre la loi du lieu 0

l'acte est rédigé.
2° L'acte pour lequel on a observé les formes indiquées par

:
loi du lieu où on l'accomplit sera valable partout, et pourra

lpênle

produire ses effets sur les immeubles situés dans un autre pay8,

3° L'acte demeure valable malgré le retour de son auteur dans
't

lieu de son domicile ou dans sa patrie, sans que ce dernier
Soit

contraint de le refaire suivant les formes prescrites par la loi

vigueur à son domicile ou dans son pays.
4° Si un acte juridique se décompose en plusieurs accomplis

des pays différents, comme une lettre de change qui peut être cr

dans un lieu, endossée dans un second et acceptée dans un
la

sième, on appliquera à chacun de ces actes individuellement
la

règle Locus régit actum.
, t1

Tels sont les principes généraux ; les détails seront indiqués
a

fur et à mesure que se présentera l'étude des divers actes juridiquee.

SECTION II

PORTÉEDU PRINCIPE

269. Rechercher la portée de la règle Locus regit actum, c
est

demander à quels actes elle s'applique. Or, au point de vue de

forme, on distingue les actes authentiques, privés et solennels.
e1111.

270. A. Actes authentiques. — L'acte authentique est ce
,

qui est reçu par un officier public compétent et dans les
for10^_

déterminées par la loi. Or, il est évident que, pour faire des
aC'

de cette nature, il faut, de toute nécessité, se conformer à la lOI.du
pays où l'on se trouve, car les officiers publics de ce pays ne

P-1rète-
ront leur ministère que pour les actes qui rentrent dans leurs attf;;
butions d'après la loi qui les régit, et observeront les diverse

conditions de formes prescrites par cette même loi.

L'art. 2128 C. C. dispose, contrairement à la règle géner fi
qu'une hypothèque ne peut être établie sur un immeuble situé

e

France par acte authentique passé à l'étranger : mais on
verra.

dans l'étude qui sera faite plus loin des hypothèques considérées au
point de vue du Droit international privé, combien cette dérogation

au droit commun est peu justifiée.
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D'après quelques législations, l'authenticité est parfois donnée

aux actes sans l'intervention d'un officier public ; par exemple par
une déclaration devant un certain nombre de témoins : mais il

11681pas moins nécessaire de suivre, en pareil cas, la règle Locus

regit actum, car on ne trouverait pas, dans le pays où l'authenticité
est ainsi donnée aux actes, un officier public qui pût jouer le rôle

qUe
remplirait en pareille circonstance un officier public fran-

Çais
(1).

2'71. B. Actes privés. — Au premier abord on a pu soutenir,
avec

quelque apparence de raison, que la règle Locus regit actum

s applique plus pour les actes privés ; car, pour ces actes, les

Pitiés intéressées agissant seules, n'ont nullement besoin de

recOurir à un officier public qui ne peut qu'observer la loi de son

"ys
: en conséquence, les auteurs des actes privés doivent se con-

ter aux conditions de formes prescrites par leur loi nationale,
qUandils font, en pays étranger, un acte destiné à produire ses

efretsdans le pays même auquel ils appartiennent. La raison de

Nécessitéqui a justifié la règle Locus régit actum disparaissant, la

régIe, dit-on, n'a plus d'application (2).

Mais, indépendamment de l'argument tiré de l'esprit de la loi
qui sera indiqué dans un moment, on peut faire remarquer que la

raison de nécessité qui a justifié notre règle se présente, la plupart
du

temps, avec autant de force pour les actes privés que pour les

actes
authentiques. Il est rare, dans la pratique, que les parties

figent seules leurs actes, même privés ; se méfiant de leur igno-

rée du droit et craignant de commettre quelque illégalité, elles

Pressent à des hommes de lois ou à des agents d'affaires, afin de

s flairer
de leurs lumières : or, les hommes compétents auxquels

es parties s'adressent ainsi observeront, au point de vue des con-

tons de formes, la loi du pays où ils se trouvent, la seule qu'ils

aIS sent peut-être.
272. Dans notre ancien Droit, beaucoup de jurisconsultes consi-

eraient que les formes des actes juridiques rentraient dans le

statut
personnel, et ils en concluaient que le rédacteur de l'acte

vait toujours, à ce point de vue, observer la loi de son domicile :

(1)
Pourla légalisationdesactesauthentiquesrédigésà l'étranger,voy.ordon.

du24octobre1833,art. 6 à 9.
-
24octobre1833,art. 6 à 9.

J DuCaurroy,Bonnieret Roustain,Droitcivil, t. I, p. 15et suiv.
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c'est ainsi que, pour les actes authentiques, l'officier public suivait

la loi du pays où il exerçait ses fonctions, et c'est en ce sens seu-

lement que s'appliquait la règle Locusregit actum; tandis que, pour

les actes privés, les parties devaient se conformer à la loi de leur

domicile (1).

Quelques auteurs modernes, considérant que les rédacteurs du
Code civil ont voulu simplement reproduire dans l'art. 3 la théorie

traditionnelle de nos anciens jurisconsultes sur les statuts, ont con-
clu qu'il fallait, comme autrefois, restreindre la règle Locus regtt

actum aux actes authentiques, et exiger, pour les actes privés,
l'observation de la loi nationale des parties qui a remplacé aujoui-

d'hui la loi du domicile (art. 3, alin. 3, C. C.) (2).
Sans examiner à nouveau la question de savoir si l'art. 3 C.

Ç*
n'est que la reproduction de l'ancienne théorie des statuts (3),

il

suffira de remarquer que, dans cet article, il est question
des

immeubles, de la condition des personnes, des lois de police et de

sûreté, mais nullement des formes des actes juridiques. On ne peut

donc rien induire de ce texte. D'autre part, dans le proj et primitif
du Code, la règle Locus regit actum était consacrée d'une manière

absolue et sans distinction entre les diverses espèces d'actes : si On

l'a rejetée ce n'est pas qu'on ait voulu l'écarter de notre droit,

puisqu'il en a été fait des applications dans les art. 47, 170, 999

C. C., mais parce que, bien à tort sans doute, on avait trouvé dan-

gereux de la formuler (4). L'intention du législateur est donc de

maintenir la règle d'une façon générale, et comme, d'après ce qui

a été dit plus haut, la nécessité pratique la justifie presque autant

pour les actes privés que pour les actes authentiques, il n'y a pas

lieu d'établir la moindre distinction entre ces deux espèces d'actes.

Au surplus, il serait déraisonnable de rattacher à la distinction des

statuts réels et personnels une matière qui n'a pas plus rapport
à

la condition des biens qu'à celle des personnes : c'est ce que recon-

naissent des auteurs qui, cependant, croient au maintien de la

théorie traditionnelle dans notre droit moderne (5).

(1)Bouhier,loc. cit., t. I, ch. 28, nos13et 14,et ch. 23,nos81, 87.
(2)V. Duguit,loc.cit., p. 54-55.

(3)V. no91.

(4)V.no266,in fine.
(5)Aubryet Rau, t. I, p. 82,note 8, et p. 85,note17.
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273. L'application de la règle Locus regit actum aux actes pri-
Vésconduit notamment aux conséquences suivantes qui ont été

infirmées par la jurisprudence française.
10Les actes sous seing privé faits à l'étranger, sans que l'on ait

obserVéles formalités des doubles et du bon ou approuvé prescrites
Par les art. 1325 et 1326 C. C., seront valables en France si la loi

Ingère
n'exige pas ces formalités. Il en serait ainsi, même si

acte était fait par deux Français (1).

20 La lettre de change tirée à Londres est valable en France,
en qu'il n'y ait pas de remise de place en place que la loi anglaise

exige pas ; de même, l'endossement en blanc transférera la pro-

Priété
de la lettre de change en France, quand il est fait en Angle-

terre où la loi y attache cet effet (2). De même serait valable en

France, et pour la même raison, un billet à ordre souscrit en An-

gleterre et ne contenant ni l'indication du porteur ni celle de la
\'aJeur fournie (3).

l'
30C'est encore d'après la loi du lieu où l'acte a été accompli que

On détermine les preuves admissibles pour établir l'existence de
Cet

acte, par exemple la preuve testimoniale quand il s'agit d'une

Valeurexcédant 150 fr. (4).
40

Enfin, pour savoir si un acte est privé ou authentique, pour

terminer
aussi sa force probante, pour résoudre, par exemple,

a
question de savoir si un acte fait foi de son contenu et si les

a§sertions qu'il contient doivent être attaquées par la voie de l'ins-

c^Ption de faux, il faut encore consulter la loi du pays où il a été

t'edigé (5).

274.
C. Actes solennels. — Les actes solennels sont ceux pour

esquels le législateur exige, à peine de nullité, l'accomplissement
de

certaines formalités : tels sont, en France, le mariage, le con-
a* de mariage, d'hypothèque, d'adoption, de donation, la recon-

na.issanced'enfant naturel.

,
Il est tout d'abord certain que les actes de cette nature peuvent

etre valablement faits en pays étrangers, en observant les forma-

is Aubryet Rau, t. I, p. 111,note75.

(2)Paris, 12avril 1850,Sir., 1850.2. 333.'H -
~C&ss.Req., 18août 1856,Sir., 57.1. 39.--. ""I', A.Va.VUILI, .1 I.a&-,U1..1.Il.

JJ)
V.n° 213.Cass.,23février1864,Sir., 64.1. 385.- ALO. ud«,, levnci ou

) Aubryet Rau, t. I, p. 111,note76.
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lités prescrites par la loi de ce pays pour l'authenticité. Mais si la

loi étrangère permet de faire les mêmes actes en la forme privée,

pourra-t-on, les ayant faits sous cette forme, les invoquer en France

comme valables ?

On a soutenu que la règle Locus regit actum ne s'applique plus

en pareil cas, parce que l'on ne peut invoquer la raison de nécessité

qui la justifie d'ordinaire: en effet, dit-on, on trouve dans tous pays
des officiers publics qui pourraient donner à l'acte l'authenticité

qu'exige la loi française. D'autre part, en imposant pour certains

actes la solennité, le législateur s'inspire de graves raisons, Par

exemple du désir d'avertir les parties de l'importance de l'acte

qu'elles accomplissent, d'éviter les surprises, et, pour lui, les actes

dont il s'agit n'existent pas toutes les fois qu'on ne les entoure

pas des garanties de l'authenticité. On comprend donc qu'il ne soit

tenu aucun compte des actes solennels faits à l'étranger en la forme

privée (1). C'est la solution adoptée dans la loi belge de 1851 sur le

régime hypothécaire : d'après l'art. 77, il est possible, contraire-

ment à l'art. 2128 C. C., d'établir à l'étranger une hypothèque
sur

un bien situé en Belgique, mais l'acte doit être authentique confor-

mément à la loi du pays où il est rédigé.
Cette manière de voir est généralement rejetée ; l'application

complète de la règle Locus régit actum aux actes solennels, la PO"

sibilité, par conséquent, de faire ces actes en la forme privée si la

loi du pays où on les accomplit le permet, est commandée par
le

nécessité même. Outre, en effet, qu'il est téméraire d'affirmer que

partout on trouve des officiers publics pouvant donner l'authen-

ticité aux actes, il faut remarquer que les officiers publics étrangers

ne prêteront jamais leur concours pour la rédaction d'un acte,

solennel d'après la loi française, qui ne rentre pas dans leurs attri-

butions. Aussi accepte-t-on, dans la pratique, l'application la p^u®

large du principe de droit commun aux actes solennels. C'est ainsi

que l'on reconnaît valable en France le plus grave de tous, c'est-à-

dire le mariage, quand il est fait à l'étranger sans formalité aucune,

solo consensu, comme cela a lieu en Amérique (2).
275. Il peut se faire qu'une personne se rende en pays étranger

(1)Laurent, t. II, p. 436.

(2) Paris, 20janv. 73, Sir., 73.2. 177.
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POUr
accomplir plus commodément un acte qui, d'après sa loi natio-

4&1e,devrait être entouré de certaines formalités : quelle sera la

Action
de cette fraude ? Pour les uns, il est impossible, en

Sence
d'un texte formel, de frapper de nullité l'acte ainsi accom-

Ip1,
car son auteur n'a fait qu'user de,la faculté légale d'appliquer

règle Locus regit actum (1).
1)

autres déclarent l'acte toujours nul, soit par application de la

Xlme Fraus omnia corrumpit, soit parce que la règle Locus regit

Urn n'étant justifiée que par la nécessité, il n'y a plus lieu de

j, aPpHquerquand on en recherche exprès le bénéfice (2).

t

Il est plus juste de n'admettre, en pareil cas, que la sanction

achée par la loi elle-même à l'inobservation des formalités qu'elle

• écrites. Du moment que la règle Locus regit actum n'est plus

cUshfiée
ici par la nécessité, on considérera l'acte fait à l'étranger

G s'il était accomplien France : on ne le déclarera nul, par

co s®C[uent,que si les formalités prescrites par la loi française sont

c:;gées
à peine de nullité ; si ce sont des formalités purement fis-

Il
es, comme l'obligation de rédiger l'acte sur papier timbré, on

"PPhqueral'amende édictée en pareil cas, mais l'acte demeurera

le

SECTION III

EXCEPTIONSAUPRINCIPE

q
276. PREMIÈREEXCEPTION.La règle Locus regit actum ne s'appli-

queplus lorsque la loi nationale des parties leur défend d'une

0' lere absolue l'emploi de telle forme autorisée par la loi du pays

sU
elles se trouvent; cette prohibition, toujours basée sur des rai-

pans
graves qui en font une règle d'ordre public, doit être observée

Pa.rt°ut
par les nationaux du pays où elle est établie (3).

sir Insi
l'art. 968 C. C. défend, afin d'assurer la liberté des dispo-

deIOns
de dernière volonté, de faire, dans un seul et même acte,

s'is
testaments réciproques ou au profit d'un tiers; cette prohibition

°S0
aux Français, même à l'étranger, comme une règle d'ordre

bc. C'est donc à tort que l'on a considéré comme valable en

De savigny,Système,VIII,p. 353.
(1) DeSavigny,Système,

VIII,p. 353.

(9\Laurent,t. II, p. 432;Aubryet Rau,t. I. p. 113.i. u, p. tàz, AUDry ei
pœlix,loc. cit., t. I, p. 178-179.
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France un testament fait par des Français en Espagne dans les con-

ditions prévues par l'art. 968, sous le prétexte que la loi espagnole
autorise cette manière de tester et qu'il fallait appliquer l'adag
Locus regit actum (1). De même, l'art. 992 du Code civil néerlandais

défend aux nationaux des Pays-Bas de tester à l'étranger autre-

ment qu'en la forme authentique ; d'après l'art. 982, le testament

olographe, dans la forme prescrite par la loi hollandaise, n'est mèifle

permis que pour léguer des objets de peu de valeur : linges,

bijoux, etc. Cependant, appliquant encore d'une manière abusive
dans l'espèce la règle Locus regit actum, la Cour d'Orléans a validé

le testament fait en la forme olographe française par lequel
une

Hollandaise avait disposé de tous ses biens (2).
277. DEUXIÈMEEXCEPTION.Certaines législations exigent que

les

actes ayant pour effet d'aliéner les immeubles ou de constituer sur

eux des droits réels soient faits dans les formes prescrites par
1ft

loi de la situation de ces biens. Ainsi l'art. 2128 décide qu'une

hypothèque ne pourra jamais être établie en France, même par

acte authentique passé à l'étranger. La common law de l'Angle-

terre et des Etats-Unis n'admet pas qu'on puisse léguer
"Il

immeuble situé dans l'un ou l'autre de ces deux pays, si le tes-

tament, même fait à l'étranger, n'est pas entouré des forma-

lités prescrites par la loi anglaise et américaine. De même le Sta-

tute of frauds, qui exige que toutes les aliénations d'immeubles

soient constatées par écrit, ne reconnaît pas la validité de l'aliéna-

tion d'un immeuble situé en Angleterre ou aux Etats-Unis, quand

les parties, étant à l'étranger, se sont contentées d'une convention

verbale suivant la loi du pays où elles se trouvaient (3).
278. TROISIÈMEEXCEPTION.On déduit de la fiction d'exterritoria-

lité, et d'une manière quelque peu abusive, on l'a déjà vu (4), q,"
les ambassadeurs, étant considérés comme toujours domiciliés
dans le pays qu'ils représentent, peuvent accomplir les actes juri-

diques dans la forme indiquée par la loi de ce pays, sans observer

la règle Locus regit actum. Cette conséquence de l'exterritorialité,

logique peut-être, mais peu justifiée, car elle n'a nullement pour

(1)Toulouse,11mai 1850,Sir., 50.2. 529; Caen,22 mai1850,Sir., 50.2. 566.

(2)Orléans,3 août 1859.,Dal., 59. 2. 158.
(3)Lawrencesur Wheaton, t. III, p. 73-74.
(4)V. no204in fine.
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eeet
de sauvegarder la dignité et la liberté d'action des ambassa-

eurs, est généralement considérée comme facultative, en ce sens
qUeles représentants des puissances étrangères peuvent, s'ils le

Préfèrent,
observer les formalités prescrites par la loi du pays où

s
Setrouvent. C'est ce que décide formellement une loi prussienne

u 3 avril 1823 pour les testaments faits par les ambassadeurs. Du

reste, il serait parfois difficile à ces derniers d'observer, dans le

j^ys
où ils exercent leurs fonctions, les formalités exigées par la

1 du pays qu'ils représentent (1).
279. On a proposé une quatrième exception. Aux termes des

art, 88 à 98 C. C., les actes de l'état civil intéressant les militaires

en
campagne sont rédigés par certains fonctionnaires, remplacés

JWd'hui
par les intendants et sous-intendants militaires (2).

aPoléon avait expliqué cette compétence exceptionnelle par une

Phrase fameuse : « Là où est le drapeau, là est la France » (3). Pre-
nant au pied de la lettre cette phrase, certains auteurs ont conclu
qlle le territoire occupé par une armée en campagne devait être

considéré comme celui de la France; en conséquence, les officiers

PUblicsétrangers exerçant leurs fonctions sur ce territoire ne pour-

aIentpas intervenir pour la rédaction des actes de l'état civil

lritéressant les militaires français, contrairement à la règle Locus

egit actum consacrée en pareil cas par l'art. 47 C. C. (4).

d.n
est plus pratique et plus conforme à l'esprit de la loi de consi-

dérer
les intendants et sous-intendants militaires comme jouant,

jls~vis
des membres de l'armée en campagne, le même rôle que

les
consuls vis-à-vis de leurs nationaux : ces derniers peuvent, s'ils

e
Préfèrent, et pour plus de commodité, s'adresser à leur consul

sa?S recourir aux officiers publics étrangers (art. 48 C. C.); de

rnèrneles militaires en campagne, qui auraient eu souvent des diffi-

cultés;\ obtenir le concours des autorités locales, peuvent s'adresser

aux
officiers français. Aussi, les actes de l'état civil rédigés par des

Actionnaires étrangers pour des soldats français en campagne

l l'ont
valables en France, conformément à l'art. 47 C. C. Décider

e
contraire serait souvent rendre ces actes impossibles, à cause de

J1)Pœlix,t. I, p. 179.t~1%-(2)
(3)Ord,29juill. 1817,tit. III, art. 9.4VJU1U.101 /, l
(3)

Fenet,VIII, p. 147.u.\ -1 - ""Ct viii p, 141.
(i)

Aubryet Rau,t. I, p. 223.
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la difficulté pour des militaires isolés du corps d'armée de recourir

aux intendants ou sous-intendants (1).

SECTION IV

CARACTÈREDELARÈGLELOCUSregit actum.

280. La règle Locusregit actum est-elle facultative ou obligatoire;

par exemple, un Français, se trouvant en pays étranger, peut-il

accomplir un acte juridique dans la forme indiquée par la loi fran-

çaise, ou doit-il nécessairement observer la loi du pays où il se

trouve ?

La question ne peut pas se poser pour les actes authentiques;
la

règle Locusregit actum s'impose en ce qui les concerne, car les 0111

ciers publics étrangers ne prêteront leur concours que dans les cas

et dans les formes indiqués par la loi qui les régit.
Pour les actes privés, on admettait généralement, dans notre

ancien droit, le caractère obligatoire de la règle Locus regit

actum (2). Ainsi le Parlement de Paris, par arrêt du 15 janvier 1721,

annula le testament fait en la forme olographe par M. de Pomme-

reuil, conformément à la coutume de Paris, où il avait son doi»1'

cile, parce que le testament avait été fait à Douai, dont la coutume

n'admettait pas cette façon de tester. Cependant, les jurisconsultes

qui faisaient rentrer dans le statut personnel les formes des actes,

écartaient la règle Locus regit actum pour les actes privés, et déci-
daient qu'il fallait observer, pour les formes de ces derniers, la 101

du domicile de leur auteur (3).
Le caractère obligatoire donné à la règle Locus regit actum était

jadis une conséquence naturelle de la féodalité et de l'adage:

Toutes coutumes sont réelles. Quiconque se rendait dans une

seigneurie autre que celle où il avait son domicile, était répute

sujet temporaire de cette seigneurie et assujéti à sa coutume à tous

les points de vue, même pour la forme des actes. Mais aujour-

d'hui les principes sont tout différents ; la soumission complète
à

la loi d'un pays ne résulte que de la qualité de national de ce pays,

(1)Hocsensu: Cass.,23août 1826,Sir., 1827.1. 108.
(2)Merlin,Répert.voPreuve,Sect.II, § 3, art. 1, n°3; Boullenois,t. I, P. 427

et suiv.; Bouhier,t. I, ch. 28,nos35et suiv.

(3)Bouhier,t.I, ch. 28,no21, v. no379.
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et ce

n est que
par la naturalisation que cette soumission se réalise.

r
,n ce qui concerne la forme des actes juridiques, il suffit de

arquer que, la règle Locus regit actum n'étant justifiée que par

qa
nécessité, il n'y a plus de raison pour l'imposer toutes les fois

roue
les parties trouvent le moyen, à l'étranger, d'observer les for-

ltés
prescrites par leur loi nationale pour les actes privés (1).

l'en
droit positif français, le caractère facultatif de la règle Locus

actitrn pour les actes privés paraît nettement indiqué dans

999 C. C. D'après ce texte, les Français peuvent tester à

r tranger en la forme olographe telle qu'elle est fixée par la loi

caise : on ne voit pas de bonne raison pour ne pas étendre

Cette
règle à tous les actes privés (2).

,
a

conséquence logique du caractère facultatif reconnu à la règle

Ms
regit actum pour les actes privés, c'est qu'un Français qui

fait
Unacte semblable à l'étranger en la forme française pourra

d Vaquer
en France la validité de cet acte. Réciproquement, on

Vrait
tenir pour valable un acte fait en France par un étranger

enla forme prescrite par la loi de son pays : cependant, on a im-

e
en pareil cas la règle Locus regit actum comme obligatoire (3).

q
81.

Lorsque l'acte doit produire ses effets dans un autre pays

|jUe
celui où il est rédigé, quand par exemple il s'agit de l'aliénation

ro.
un

immeuble situé sur le territoire d'un autre état, on peut ad-

d ettre que les parties observent, en ce qui concerne les conditions

j6
forme, la loi du pays où l'acte doit produire ses conséquences

tiques, et non celle du lieu où l'acte est intervenu. Cette solu-

clon,obligatoire d'après la loi anglaise (4), doit être considérée

pOIOIlle
facultative, étant donnéque la règle Locusregit actum ne s'im-

e plus quand la nécessité n'en commande pas l'application (5).

SECTION V

LÉGISLATIONCOMPARÉE

C
282, Un certain nombre de législations, à l'exemple de notre

0(*e
civil, ne consacrent pas formellement la règle Locus regit

S f061'1'l- P- 183; Savigny,t. VIII, p. 354.(21 x,t,l, p. 1.83;Sa.vlgny,t, II, p. 354,
(2)

t. 1, p. 183; Savigny,t. VIII
J. AubryetRau, t. I, p. 112,note79.
(3)*

et Rau, l- p. iiz, note tu.

(31r?,e<I-9 mars 1853,Sir., 53. 1. 274.(i-
*

9 mar

(4) V.n°277(5)
IX, t. l, p. 184;Laurent, loc.cit., t. II, p. 450,n° 248.
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actum; elles se contentent de l'adopter d'une manière tacite, oU

d'en faire quelques applications importantes, par exemple
au%

actes de l'état civil, au mariage, aux testaments, reproduisant
ainsi

les dispositions des art. 47, 170, 999 C. C. : tels sont les Codesdu

canton de Vaud, art. 19, 77, 659, et de Haïti, art. 49, 155 et 805. ,
La plupart des lois modernes, au contraire, contiennent une dis

position spéciale pour formuler le principe : il suffira de signaler

celles qui y apportent quelques dérogations particulières (1).
L'art. 6 du Code de Zurich, après avoir établi la règle générale,

ajoute que les actes que les parties auront passés en pays étranger

pour éviter les formalités prescrites par la loi locale seront nuls (2)'
Le Code italien de 1866, art. 9, § 1er, tout en consacrant le prJll-

cipe, permet aux parties d'employer les formes indiquées par
leur

loi nationale pour les actes privés, quand elles ont même natio a,

lité : c'est reconnaître le caractère facultatif de la règle Locusflgt

actum.

Le Code général de Prusse (Part. I, tit. V, § 115) dispose que'

lorsque l'acte a pour objet de constater des droits de propriété de
possession ou d'usufruit sur des immeubles, il faut suivre, quant

aux conditions de forme, les règles contenues dans la loi du pays

où les immeubles sont situés : c'est imposer comme obligatoire
ce

qui, d'après les explications fournies plus haut, n'est que facu

tatif (3).
Le Code chilien de 1857, titre préliminaire, art. 18, contient

sur

notre matière une disposition tout anormale : quand la loi dO

Chili exige un acte public comme preuve à administrer, on 1,6

pourra produire un acte privé passé en pays étranger, quelle que

soit la force probante de l'acte dans ce pays. t
Mais les plus graves dérogations au droit commun se trouvé

dans le droit coutumier de l'Angleterre et des Etats-Unis. La
règl,

Locus regit actum, bien qu'acceptée en principe, est complète men
écartée pour les actes relatifs aux immeubles, en vertu du Stdtuil

of frauds déjà cité (4). Pour les formes des testaments, il faut
SUI;

vre la loi de la situation des biens, si les dispositions du défoll

(1)Fœlix,t. I, p. 186et suiv.
(2)V. no275.

(3)V. no 281.

(4)V.n° 277.
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Poptellt
sur des immeubles ; s'il s'agit de meubles, on applique la

°J
du dernier domicile du défunt ; si, enfin, le testament porte tout

III

a fois sur des biens mobiliers et immobiliers, on doit se confor-

a a 1la fois aux deux lois, pour les deux parties du testament,j.

uj*e
relative aux meubles, l'autre aux immeubles (1).

règle
admise pour les testaments portant sur des meubles con-

à cette conséquence fâcheuse que, si le testateur, après avoir

sP°sé
de ses biens, transporte son domicile dans un autre pays et

y décède,
son testament sera nul, car il n'aura pas observé les

!}ilOes
prescrites par la loi de son dernier domicile. Cet inconvé-

geIlt
subsiste encore aux Etats-Unis (2). Mais en Angleterre une

c ritndeamélioration a été réalisée par l'acte du Parlement de 1861,

él
nu sous le nom de lord Kingsdown's act. Les testaments des

arigers
portant sur des meubles sont valables en Angleterre, si

lli estateur
a suivi, au point de vue de la forme, la loi de son der-

An domicile ou celle du pays où il a fait son testament. Les

Ce
glals qui testent en Angleterre doivent observer la loi anglaise ;

ceux
qui testent à l'étranger doivent se conformer à la loi du pays

do il%font leur testament, ou bien à celle du pays soumis à la

tnlnation anglaise où ils ont leur domicile d'origine.

SECTION VI

DESACTESRÉDIGÉSPARLES CONSULS

^3.
Au lieu d'observer les formalités indiquées par la loi du

S
Oùils se trouvent, les Français peuvent, à l'étranger, s'adres-

pr
a nos consuls qui rédigeront pour eux les actes dans la forme

ètl'eSC,ritepar la loi française. Cette compétence des consuls doit

être
étudiée pour les actes de l'état civil, les actes notariés et les

~~te~
de juridiction gracieuse.

Pour les actes de l'état civil, la compétence des consuls est

h!\ lIe dans l'art. 48 C. C., et la façon dont ils doivent procéder en

cas est réglementée par l'ordonnance du 23 octobre 1883. Il

(1)Sto § 414; Lawrence,loc.cit., t. III, p. 75et 123à 124.
(2)

-'urY, loc.cit., § 414; Lawrence,loc.cit., t. III, p. 75et 123à 124.

(2) avvrence,t. III,p. 121; Westlake,JournalClunet,1881,p. 319;Courd'appel

deN,vv- ork, 14 février 1874,J. Clunet,1874,p. 86et suiv.—Cependantquel-

qnes
tats de l'Unionadmettentsans restriction la règleLocusregit actum; par6~ PIela Louisiane,art. 10du Codecivil.
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faut remarquer que les actes de l'état civil ne peuvent être
rédté

par les vice-consuls et agents consulaires qu'en vertu d'une au
sation spéciale du chef de l'Etat, autorisation qui doit être affiÇ
dans les bureaux de ces fonctionnaires (1). e

L'un des registres de l'état civil est gardé par le consul et
1a^

expédié par lui au ministre des affaires étrangères qui fait
falreje5

vérification imposée aux Procureurs de la république pour
les

registres tenus par les maires en France (art. 53 C. C.). Les
,a,OS

rédigés par les consuls font foi en France, ainsi que les
expédltlOle

qui en sont délivrées par le chancelier après avoir été visées par
le

consul.
re

Par une juste réciprocité, les actes de l'état civil peuvent êtfS
dressés en France, en la forme étrangère, par les consuls étrano
pour le compte de leurs nationaux. Mais ces actes ne peuvent faire
foi en France que lorsque la signature du consul a été légalisee ail
ministère des affaires étrangères (2). De même, après semkla

légalisation, on acceptera dans notre pays l'autorité des actes dres
par un consul étranger pour le compte de ses nationaux, en

pays
étranger : par exemple d'un acte de naissance d'un espagnol

nee

Angleterre, rédigé par le consul d'Espagne dans ce pays. les
En ce qui concerne particulièrement les actes de mariage, les

consuls doivent exiger, outre les publications à la
chancellerIe;

des publications en France, quand les futurs époux ont en FraJlC

des parents dont le consentement est nécessaire pour le
mai"19,0^

ou quand ils sont immatriculés depuis moins de six mois au CO

sulat. Ils peuvent dispenser de la seconde publication. Même,
les pays situés au-delà de l'Atlantique, les agents diplomatique' de
les consuls généraux de droit, les consuls de première et de secoJl-

classe en vertu d'une autorisation spéciale, peuvent accorder
de5

dispenses d'âge (3).
, de

285. Les actes notariés peuvent être faits par les chanceliers -

consulat nommés par le gouvernement seuls, et par les
chanc ,eC

nommés par les consuls ou le ministre des affaires étrangères av
l'assistance du consul : mais, dans tous les cas, ces actes doi"eO

(1) Ordon.du23octob.1833,art. 7 et 8.

(2)V.ordon.23octob. 1833,art. 6 et suiv.

(3)Ordon.23octob. 1833,art. 15,17et 18.
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légalisés par le consul lui-même (1). Ces actes, qui sont rédi-
®esen la forme française, sont exécutoires de plein droit en France

e.t
peuvent y établir des hypothèques, contrairement à ce que

ccide l'art. 2128 C. C. pour les actes dressés par un officier public

étrangerLes consuls étrangers p.ourront de ,même drèsse.~ dés actes nota-
rIés pour le compte de leurs nationaux en France ou en pays étran-

ger;
mais ces actes ne seront exécutoires sur le sol français que

•rsqu'ils
auront été revêtus de l'exequatur (art. 2123 C. C. et 546

•
C.).'

Ce pouvoir réciproque des consuls français et étrangers pour

l'édiger les actes notariés dans l'intérêt de leurs nationaux est con-

¡acré dans les conventions consulaires conclues par la France (2).

Quelques difficultés cependant se sont élevées sur le point de

s$*oir si les consuls français pouvaient rédiger des testaments

^thentiques. L'ordonnance dè 1681 (livre I, tit. IX, art: 24) leur

eeIrQettait
de rédiger ces actes avec l'assistance de deux témoins.

Mais
l'art. 999 n'indique que deux manières de tester pour les Fran-

çaisà l'étranger : la forme authentique étrangère et la forme olo-

iraphe de l'art. 970 du Code civil; d'autre part, l'art. 7 de la loi
rlu30 ventôse an XII abroge toutes les anciennes lois portant sur

tes points prévus par le Code.

On en a conclu, pendant quelque temps, que la compétence des

cOIlsulspour rédiger des testaments authentiques avait disparu,

Coiûmeles anciennes règles de l'ordonnance de 1681 sur le testa-

ient maritime, remplacées aujourd'hui par l'art. 988 C. C.

Suivant d'autres, les consuls seraient toujours compétents pour

devoir des testaments authentiques, mais ils devraient se confor-

iei> aux dispositions nouvelles du Code civil et de la loi du 25 ven-

ttse an XI sur le notariat pour les formalités : par conséquent ils

iraient être assistés de quatre témoins, au lieu de deux seule-

*-ellt comme le prescrivait l'ordonnance de 1681.

On est à peu près, unanime aujourd'hui pour reconnaître que

Décret du 1erdécembre1869: Instruc. desaff.étrang.,
30

nov.
1833.

(2) Brésil,
10 décembre1860,art. 6 et 21juillet 1866,art. 16; Italie,6 juillet

1862,
art. 8,alin. 2 ; Espagne,7. janvier1862,art.19, alin. 2; Portugal, 11juillet

! 86>
art. 7, alin. 1; Grèce,7 janv. 1876,art. 10,alin.1; Russie,1er avril 1874,

n- 9, alin. 2, n° 1; Salvador,6 août 1879,art. 10,alin. 2. -
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l'art. 24 de l'ordonnance de 1681 demeure complètement applica-

ble : les consuls peuvent donc recevoir des testaments authentiques

avec l'assistance de deux témoins. L'art. 999 n'a pour but que
de

régler l'application de l'adage Locus regit actum aux
testaments

faits hors de France en la forme étrangère ; il ne prévoit pas
le

cas où le testateur s'adresse au consul : cette dernière hypothèse

est donc complètement régie par les anciens textes non abrogés (i).

Mais, pour un testament mystique, le consul devrait se conformer

aux art. 976 à 979 C. C. De plus, même pour les testaments

publics, on exige, dans la pratique, l'observation des formalités

du Code civil ou de la loi du 25 ventôse an XI complémentaires
de

celles de l'ordonnance de 1681; par exemple la dictée par le testa-

teur et la lecture faite aux parties prescrites par l'art. 972C. C. (2).

La Cour de cassation a même été jusqu'à décider que, dans les

pays régis par les capitulations, les consuls devaient, sans tenir

compte de l'ordonnance de 1681, observer complètement les règles

prescrites par le Code civil et la loi du 25 ventôse an XI pour
les

formalités des testaments authentiques, parce que ces pays sont
assimilés à la France, étant donné le bénéfice de l'exterritorialité

dont y jouissent les consuls (3).
Cette décision repose sur une exagération des immunités

cordées aux consuls dans les pays orientaux. Sans doute leur JU

diction y est plus étendue que partout ailleurs, ils y sont garantis

par des privilèges qui n'appartiennent d'ordinaire qu'aux ambolls,"
deurs; mais la fiction même d'exterritorialité, allant jusqu'à

faire

considérer le territoire où ils sont comme une partie du sol fran-

çais sur laquelle s'appliqueraient toutes les lois promulguées eo
France, ne serait pas raisonnable en soi et n'est d'ailleurs confimé

par aucun texte. Aussi faut-il décider que l'ordonnance de 1681

continue à s'appliquer pour les testaments authentiques reçus par

les consuls du Levant, comme pour tous ceux que rédigent
les

consuls français en pays étranger (4).
286. Les consuls peuvent encore remplacer les tribunaux pour

(1)Instruc. desAff.étrang., 22mars 1834;Aubryet Rau, VII, p. 89 ;
geat sur Fœlix,I, p. 445.note b.

(2)Cass.20mars 1883,J. Clunet,1883,p. 523.

(3) Cass.4 février1863,Sir., 63.1. 201.
(4)Féraud-Giraud,loc. cit., t. II, p. 121.
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19

es attes de juridiction gracieuse;
par exemple, ils peuvent jouer

h le e
du juge de paix pour l'adoption et l'émancipation. Les

hornologationsqui sont parfois exigées du tribunal et de la Cour,

eXemPle
dans le cas prévu par les art. 354 et suivants C. C.,

804t
d°nnées par le tribunal consulaire et la Cour d'Aix pour les

Echelles
du Levant, par le tribunal et la Cour les plus proches de

aUtr lere
du pays où le consul exerce ses fonctions pour les

autresétats..
-

taa
Les Français ont en principe le choix entre l'application de

cOngle
Locus regit actum et la rédaction de leurs actes par les

c0t)Sulsen
la forme française. Cependant, contrairement à ce qu'a

déciéla
Cour de cassation (1), il semble que le ministère des con-

qUernOlt
être obligatoirement employé dans les pays où s'appli-

lesq
les

capitulations et dans les états de l'Extrême-Orient avec
lesqlle'8la France a conclu des tr'L tés semblables. Ces conventions
les

a France a
conclu des traités

semblables. Ces conventions

aux
euen effet pour but de soustraire complètement les Français

autorités locales dont l'impartialité et la compétence inspirent

j.AailCe
(2). Dans les pays dont il est question, l'application de la

P

e
tocus regit actum ne serait peut-être acceptable que si les

~s
usaient des coutumes des chrétiens d'Orient, par exemple

en Usaient célébrer leur mariage par un religieux catholique :

t, reil
cas en effet, les raisons qui ont motivé les dérogations au

dpoi
cOIllInuncontenues dans les capitulations ne se présentent

plus
Sant

Les consuls ne sont compétents que pour les actes intéres-

sÎtl' eXclusivement
leurs nationaux ; c'est ce qui résulte de l'oppo-

Mtj
00.des termes des art. 47 et 48 C. C. et de l'ordonnance du

Oetobre
1833 qui ne prévoit que le cas où ils rédigent des actes

po
q:

des
Français seulement. En pratique, c'est dans ce sens que

^Uesti°n
est fixée, depuis l'arrêt de cassation du 10 août 1819 (3)

le mariage célébré à Constantinople par le vice-consul

entre une Turque et un Français. Réciproquement,
les con-

qUee rangers en France ne peuvent dresser des actes quelconques

POUrleurs nationaux seulement. C'est ainsi que le tribunal de

(1)18avril1865,Sir., 65. 1. 317.
"'»u 1865,Sir., 65. 1. 311.
(2)e ét"lud-Giraud,loc.cit., t. II, p. 102et 103.(i,<„S'

U*"irauû,loc. cit., i. h, p. iuz ei iu«>.
(3)

Ir., 1819.1. 111,arrêt Sommaripa.
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de

la Seine a annulé un mariage célébré à Paris par le chapelain
#

l'ambassade d'Angleterre entre un Français et une Anglaise (1).
né

Toutefois, dans les pays régis par les capitulations, étant
d

le but de ces traités qui est de soustraire complètement les
*

çais aux autorités locales, il semble que les consuls de Fra el
devraient être compétents pour les actes passés entre FrançaIS

étrangers (2). nt
Mais un très grand nombre de conventions consulaires

oet
accordé aux consuls le pouvoir de rédiger les actes passés 0ll
leurs nationaux et les habitants du pays où ils résident, et
entre les habitants de ce dernier pays seulement lorsque ces aC

0-
se réfèrent à des biens situés dans l'état auquel appartient

le CO

sul, ou à des affaires qui doivent y être traitées (3).

(1)2juillet 1872,J. Clunet,1874,p. 71. j,(1)2juillet 1872,J. Clunet,1874,p. 71 lld,
(2)Contrà,Cass.,18avril 1865,Sir., 65. 1. 317. - Hocsensu: Féraud-Glra.

t. II, p. 108 et 131..,e,t. II, p. 408 et 131.
(3)Conventionsavecla Russiedu 1eravril 1874,art. 9, alin. 2, n° 2; la

a,7janv. 1876,art. 10,alin. 2; l'Espagne,7 janv. 1862, art. 19, alin. 3;
l' ele,

26juillet 1862,art. 8, alin. 3; le Portugal, 11juillet 1866,art. 7, alin. 1;le
se

vador, 6 août 1879,art. 10,alin. 2, 3, 4; Venezuela,24octob.1856,art. 1.
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LIVRE II

Droit des personnes ou statut personnel.

289.
D'après ce qui a été dit plus haut, le statut personnel ne

doitplus comprendre que ce qui est relatif à la condition des per-

dues, sans qu'il soit possible d'y faire rentrer des matières qui y

""t complètement étrangères, ainsi que l'admettaient nos anciens

il'Iliseonsuite-s qui faisaient, par exemple, de la forme des actes

illeidiques
un élément de ce statut (1). Ce livre, deuxième sera

~c
consacré à l'étude des conflits de lois survenant à propos des

lsPositionslégislatives ayant directement pour objet la condition

^idique des individus.

CHAPITRE I

DE L'ÉTATET DE LA CAPACITÉ

l' ^90. On confond souvent avec le statut personnel tout entier

J, et^t
et la capacité des personnes qui n'en sont qu'un élément, le

p Us
important il est vrai.

L'état d'une personne désigne l'ensemble de ses qualités juridi-

quea- M-ajeure, mariée, en tutelle, légitime ou enfant naturel, etc.

d "OLcapacité qui, la plupart du temps, n'est qu'une conséquence

de
1 état, signifie l'aptitude à accomplir des actes juridiques, à avoir

s
droits et à pouvoir les exercer, comme à être tenu d'obliga-

tiorts.

(1) V.no93.
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On a toujours reconnu la nécessité, même au plus fort de la

réalité des coutumes (1), de faire régir par une loi unique l'état et

la capacité des personnes ; il serait en effet déraisonnable qu'un
même individu fût successivement majeur et mineur, capable

et

incapable, suivant les lois de divers pays où il se rendrait.
Mais quelle est la loi unique qu'il faut appliquer en pareille

cir-

constance ? Telle est la question à résoudre, en théorie d'abord'

puis au point de vue du droit positif en France et à l'étranger.
En

dernier lieu, il sera utile d'étudier les effets internationaux
desactes de l'état civil qui servent, sur bien des points, à établir l'état

des personnes et, par voie de conséquence, quelquefois leur capa-
cité.

SECTIONI

DE LA LOIDEVANTRÉGIRL'ÉTATET LA CAPACITÉ

291. Epoque ancienne. — Le critérium adopté pour détermi-
ner la loi applicable en pareille matière a varié suivant les épo-

ques.
Les Romains, on l'a déjà vu, déterminaient le droit de chacun

d'après son origo ou son domicilium (2), et il est vraisemblable

qu'en cas de conflit entre l'origo et le domicilium, la première l'em-
portait sur le second (3). A Rome, on appliquait à chacun la 101

spéciale de sa civitas.

Par suite d'une idée semblable, la personnalité des lois, les Bar'

bares placèrent chaque individu sous l'empire du droit spécial
à sa

nation, et de là la coexistence, dans un même état, des lois pro-

pres aux barbares et de celles qui avaient été rédigées pour
les

Gallo-Romains.

292. Après la naissance des coutumes locales, sous l'influence de

la Féodalité, on voit apparaître le domicile comme critérium de la

loi personnelle. L'idée de nationalité était en effet fort mal dégagée
à cette époque, par suite du morcellement infini des états ; d'autre

part, étant donné le peu de développement des relations internatio-
nales, le conflit se présentait surtout entre coutumes régissant

les

(1) V.n°87.
(2)N°82.
(3)Savigny,t. VIII,p. 89.
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diversesprovinces d'un même pays. Or, les parties en cause étant

toutesde même nationalité, on ne pouvait trouver d'autre critérium
queleur domicile pour déterminer la loi dont elles relevaient plus

Particulièrement.

Cependant, une divergence assez marquée divisa les anciens

nsu tes: les uns voulaient appliquer, au moins pour ce qui

j^ncerne
l'état de la personne en général, par exemple pour la

aUon de la majorité, la loi du domicile d'origine ; les autres
Sentenaient à la loi du domicile actuel, de sorte que l'état et la

^aP&cité
variaient aussi souvent que la personne transportait son

°lllicilesur un territoire régi par une coutume différente (1).
Cette dernière opinion paraît avoir rallié la majorité des anciens

auteurs.

l'
Il est à remarquer que, si la théorie moderne d'après laquelle
état et la capacité sont réglés par la loi nationale n'apparut pas

a.
cette

époque, étant donné la nature du conflit des lois qui ne se

Entait guère qu'entre coutumes d'un même pays, cependant on
Peutvoir comme une origine de cette théorie dans le système des

a.nciensauteurs qui faisaient dépendre le statut personnel de la

COuturnedu domicile d'origine. La raison qui les déterminait à

adOPter
cette opinion était en effet que les lois sont faites en vue

e la situation particulière des habitants d'un pays et des influen-
ces

diverses, climatériques, traditionnelles ou autres, sous les-

qUellesils se trouvent placés : or, ainsi qu'on le verra bientôt, ce

;ont
les mêmes considérations qui ont fait triompher de nos jours

a théorie de la nationalité en matière de statut personnel. C'est en

Aspirant de ces idées que le Parlement de Normandie déclara,

el' 1666,que toute personne née en Normandie devait, en tout pays,

,tre considérée comme majeure à 20 ans accomplis, conformément
a.la

coutume normande (2).
293. Epoque moderne. — Actuellement, la doctrine est parta-

is
en deux camps : les uns font régir l'état et la capacité par

a loi
nationale, les autres par celle du domicile.

Les partisans de la seconde opinion sont eux-mêmes divisés : les

Jf) Comp.Froland, loc. cit., ch. VII,§§ 13 et 14, p. 171,et Pothier, Cout.

, rllfans,ch.1, art. 1, n° 13.

(2)Basnage,Cout.de Normandie,art. 431,t. II, p. 211desOEuvres.
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uns s'attachent au domicile d'origine (1), les autres au domicile

actuel (2).
Mais la théorie d'après laquelle il faut appliquer en cette matière

la loi nationale gagne tous les jours du terrain, et c'est la seule

qu'il soit possible de justifier d'une manière rationnelle.

Ce sont en effet les lois relatives à la condition juridique des
des personnes qui doivent, ainsi que le dit Montesquieu pour

les

lois en général (3), être plus particulièrement conformes à la situa-

tion spéciale dans laquelle se trouvent placés les habitants d'un

pays. Pour fixer la majorité, l'âge de la puberté, en un mot tout

ce qui tient à l'état et à la capacité des personnes, un législateur

obéit fatalement à certaines influences venant du climat, des tradi-

tions, de la religion, même des préjugés particuliers à son pays:
il est donc logique que les lois de cette nature, faites pour certai-

nes personnes placées dans telle condition déterminée, suivent ces
dernières en tout lieu, sauf les exceptions qui seront indiquées

el-

après. L'influence du domicile, qui jadis se justifiait par suite dela

nature du conflit entre coutumes régissant les diverses parties
d11

territoire d'un même état, n'aurait plus aujourd'hui sa raison

d'être : si même on s'attache au domicile d'origine, ainsi que
le

font certains auteurs, il faut, étant donné l'unité de la législation

pour la plupart des états modernes et le caractère nouveau
du

conflit des lois privées qui est désormais international, appliquer
la loi nationale, en vertu des mêmes raisons qui avaient fait adop-
ter autrefois la coutume du domicile d'origine (4). Comme disait

le président Hénault : « Les coutumes se sont introduites suivant
la

nature de chaque pays et les mœurs de ses habitants ».

Aussi n'est-il plus vrai de dire, ainsi que l'affirmait de Savi-

gny (5), que la théorie du domicile forme une opinion commune,
universellement acceptée dans les relations internationales. L'idée

de la nationalité s'affirme dans tous les codes nouveaux, particulié-
ment dans le Code civil d'Italie de 1866. L'Institut de Droit inter-

i

(1)Merlin,Rép.v° Majorité,§ 4; v° Autorisationmaritale, § 10,art. 4.

(2)Demangeat,Hist.dela cond. des Etrang., p. 414 in fine; Revuepratique,
t. I, p. 66.

(3)Esprit deslois, Liv.I, ch. III in fine.
(4)V.n° 292in fine.
(5)Système,VIII,p. 133.
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national)
dans sa session d'Oxford en 1880, bien que composé de

ch' onsultes
de tous les pays et dont quelques-uns sont très atta-

és
à la théorie du domicile, notamment les Anglais et les Améri-

!airis>
a conclu en faveur de la loi nationale comme devant régir

la capacité. On ne devra recourir à la loi du domicile que

Ir'rsqu'ils'agira de trancher un conflit entre législations diverses

q Un
même état, comme cela avait lieu sous le Droit coutumier, ou

qUand
la personne en question n'aura pas de nationalité, ou en

aura.deux (1).

294-
On allègue cependant en faveur de la théorie du domicile

c ^aing
arguments dont il est nécessaire d'apprécier la valeur.

III
U

domicile d'une personne, dit-on, est le centre de ses intérêts

deoraux
et pécuniaires; c'est au domicile que se traitent la plupart

Ses
affaires : il est donc naturel que chacun soit considéré comme

d
SOUmettantimplicitement à la loi en vigueur au lieu où son

lie lCÜe
est établi. Cela est d'autant plus vrai, ajoute-t-on, que le

].^
de la nationalité vient du hasard de la naissance et non de la

^ol°iUé
réfléchie de l'intéressé ; tandis que le domicile est le résul-

1
d'un choix et la manifestation du désir que l'on a de vivre sous

l'

e5aPire
de telle loi déterminée.

Pl
est facile de répondre que l'établissement du domicile est bien

îUlôt
un fait accidentel, provenant des nécessités de la vie, des

Il ersesconsidérations d'intérêt ou de convenance qui engagent

UnePersonne à se fixer dans tel ou tel endroit. Quant à la préten-

p6
Soumission implicite à la loi du domicile, elle n'est, comme le

observer M. Mancini, qu'un reste des vieilles idées féodales,

c:pr,ès lesquelles tout individu venant dans une province était

considéré
comme sujet temporaire de l'autorité locale, en vertu de

~~e
: Toutes coutumes sont réelles. Aujourd'hui, l'idée de natio-

est
nettement dégagée et il en résulte que la soumision à la

d un
pays ne peut provenir, sauf l'observation des règles d'ordre

el1 le
admises dans ce pays, que de la qualité de national : c'est,

da.
effet, en vue des nationaux et eu égard à la situation particulière

danslaquelle ils se trouvent, que les lois concernant l'état et la

^opacité
ont été faites, comme il a été dit plus haut; d'où il résulte

que
la seule loi rationnellement applicable pour les questions de

Ilt Personnel est la loi nationale.

(1)Rell-deDr. intern., t. VI,p. 610.
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Ajoutons qu'on doit rechercher, autant que possible, à
ren<^jj,

statut personnel fixe et stable : c'est même pour éviter les
rnodib,

cations en cette matière que l'on a toujours été
d'accord P^

reconnaître qu'une loi unique devait régler l'état et la capacité ce
on change de domicile suivant son intérêt ou son caprice,

changement est très facile à réaliser; tandis que changer de na
»

nalité est un acte grave que bien des gens
n'accomplissentjaIïl*

et que, dans tous les cas, on ne renouvelle pas souvent;
¡¡rB

d'ailleurs un acte entouré de conditions que l'on ne peut touJo

remplir et qui en rendent la réalisation plus difficile.
De plus, la nationalité est généralement facile à constater,

et
n'en est pas de même du domicile qui peut se confondre avec

résidence.
leur

Enfin, plusieurs difficultés relatives au domicile auront leur
contre-coup sur la fixation de l'état et de la capacité, si l'on

ad r
le domicile comme critérium en pareille matière. Peut-on en

e
avoir plusieurs domiciles ou n'en avoir pas ? Un étranger Peutj
avoir un véritable domicile en France en dehors du cas où il eI1

reçu l'autorisation, conformément à l'art. 13 C. C.? Autant de
q

tions douteuses (et il en est d'autres), qui apporteront lm eC

dans la détermination du statut personnel. , ale
On objecte, il est vrai, que la théorie du domicile est plus libérale

en permettant à chacun, par un simple changement de
do<~'

de modifier son statut personnel. Mais ce serait là plutôt une
r~.

pour écarter ce système, car il est inadmissible qu'une personce
puisse si aisément tourner cette règle d'ordre public en vertu

sB
laquelle nul ne peut, de sa propre volonté, modifier son état et0
capacité (art. 6 C. C.). D'autre part, le changement de

do
étant provoqué, la plupart du temps, par la nécessité des affal

ou une considération de convenance personnelle, n'ira-t-on
Pagg-

l'encontre de la volonté des parties que l'on veut si
libéralorpeot

favoriser, en faisant résulter de ce changement de domicile
coe

modification dans leur statut personnel qu'elles n'avaient ni voUlue

ni prévue ? le
Il est indéniable, du reste, que l'application de la loi nationele

présente aussi des inconvénients ; mais ils sont moins serisibleizet
moins nombreux. Tel individu peut avoir plusieurs nationalité^
n'en avoir aucune, par suite de la contradiction des lois des dl
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rents pays à laquelle les traités seuls peuvent mettre fin. La per-
sonne considérée à la fois dans divers pays comme un national

aura son statut personnel différemment apprécié dans chacun de

ces
pays; pour celle qui n'a pas de patrie, on appliquera la loi de

son domicile.

295. L'état et la capacité dépendant de la loi nationale, il s'ensuit

qu'un changement de nationalité peut faire passer une personne de
la

capacité à l'incapacité ou réciproquement (1). On a cependant
nié qu'une personne pût ainsi devenir incapable, de capable qu'elle
était antérieurement (2), parce que la capacité constitue un droit

acquis qui ne peut être perdu.
Mais il est si peu vrai que la capacité constitue un droit acquis,

qu'une loi nouvelle peut la faire perdre, par exemple en reculant

époque de la majorité. Il faut donc accepter toutes les conséquen-
ces

logiques du principe, et reconnaître que la personne qui change
de nationalité a son état et sa capacité réglés à tous égards par sa

nouvelle loi nationale. - -

Toutefois, on sait que le changement de nationalité n'opère que
Pour l'avenir : aussi faudra-t-il respecter tous les actes accomplis
sous l'empire de l'ancienne loi nationale qui constituent des droits

acquis. Ainsi, un Français âgé de 22 ans se fait naturaliser en

hollande où la majorité est fixée à 23 ans: quoique devenu inca-

pable pour un an encore, l'ex-français pourra se voir opposer la

validité d'une vente qu'il aurait faite en France à 21 ans accomplis.
S'il s'agissait d'un testament fait dans les mêmes conditions, et que
le naturalisé mourût avant sa 23meannée, il en serait différemment :
la

capacitée de tester est exigée en effet au moment du décès et la

validité du testament ne constitue un droit acquis qu'au moment de
la mort du testateur ; or, à ce moment, le testateur est incapable en

Vertu de la loi hollandaise qui règle son nouveau statut personnel.

Dans le cas où le changement de nationalité n'est opéré que pour

modifier l'état et la capacité, il y aura lieu d'appliquer ce qui a été
dit ci-dessus à propos de l'expatriation frauduleuse (3). ~--

(1)Paris, 4 août 1853.Dal. 55. 2. 315.
(2)DeSavigny,t. VIII,p. 166et 167.—De Savignyseplaceau point de vue

de
la théoriedu domicile,maisle raisonnementest le mêmedans la théoriede

la loinationale.—Il faut remarquer du reste que l'exempledonnépar de Savi-
gny ne serait plus exact aujourd'hui,la loi du 17 février 1875ayant fixé la

majoritéà 21ans pour tout l'empireallemand.
(3) V.n°167.

-
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SECTION II

DROITPOSITIFFRANÇAIS

296. Il y a lieu de distinguer la condition des Français à l'étran-

ger et celle des étrangers en France ; de voir les exceptions
au

principe général consacré par notre loi ; de préciser la portée

exacte de ce principe.

§ I. Français à l'étranger.

297. L'art. 3 alin. 3 C. C., consacre le principe de la nationalité

en ce qui concerne les Français qui se trouvent à l'étranger : leur

état et leur capacité demeurent en effet toujours régis par la loi

française.

Cet état et cette capacité ne sont pas d'ailleurs seulement réglés

par les dispositions générales de la loi française, mais encore par

les jugements particuliers qui ont pu les modifier, soit en matière

civile, comme les jugements d'interdiction, soit en matière crimi-

nelle, comme les condamnations entraînant la dégradation civile

et l'interdiction légale ; sauf, bien entendu, à la loi étrangère à ne

pas reconnaître les déchéances prononcées contre des Français

quand elles sont contraires à ses dispositions d'ordre public, ce qui

ne peut guère arriver depuis l'abolition de la mort civile en

France (1).
On reconnaît cependant que les déchéances qui ont le caractère

de mesures politiques ne sont pas applicables hors du pays où elles

ont été établies ; c'est ainsi que les émigrés, frappés de mort civile

par les lois de la Révolution, n'ont pas été considérés comme tels

dans l'exercice de leurs droits à l'étranger ; de même, on s'est

refusé à admettre en France l'interdiction prononcée contre le duc

de Brunswick pour des raisons purement politiques (2).

§ II. Etrangers en France.

298. L'art. 3, alin. 3 C. C., ne parle, au point de vue de la nxa'

tion de l'état et de la capacité, que des Français à l'étranger ; n*alS
la logique commande que la solution indiquée dans ce cas soit

(1) V.n° 244.yi) V.Ilw444,

(2)Req.26janv, 1807.Sir., 1807.1. 123; Paris, 16janv.1836.Sir., 36. 2. 70.
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ad°ptée lorsqu'il s'agit des étrangers en France. Les considérations

développées plus haut et qui justifient l'application de la loi natio-

nale dans le premier cas, ont évidemment la même force dans le

Sec°nd.
Cette réciprocité est aussi un moyen d'assurer, pour les

^r9.Hçais
à l'étranger, l'application de leur propre loi dans la fixa-

tl0nde leur statut personnel ; car, sinon, les législateurs étrangers

Erraient leur imposer la loi locale, comme on le ferait en France

POup
leurs nationaux. On fait remarquer encore l'antithèse qui

dXlste
entre les alinéas 1 et 2 d'une part, et l'alin. 3 d'autre part,

é ans
l'art. 3 : les deux premiers imposent certaines règles aux

étrangers comme aux Français, tandis que le troisième n'applique

notre,
Code civil qu'aux Français pour régler l'état et la capacité.

"~,
les travaux préparatoires sont concluants. Le titre prélimi-

na're
contenait, dans sa rédaction primitive, une disposition ainsi

eorlelle: « La loi oblige indistinctement tous ceux qui habitent le

territoire. » Mais, sur les observations de Tronchet et du Tribunat,
°n en vint à la rédaction actuelle de l'art. 3, pour ne pas paraître

^Poser
aux étrangers les règles touchant au statut personnel (1). D'ail-

6Ursl'état et la capacité de l'étranger devront être appréciés non

dément d'après les dispositions générales de sa loi nationale,

ltlaISencore d'après les jugements qui les auront modifiés, comme

Pourles Français à l'étranger. Cependant les déchéances pronon-

Cées
à titre de peine contre l'étranger ne devront pas être con-

tres
à l'ordre public tel qu'il est entendu en France, par exemple

ellesne devront pas aller jusqu'à la mort civile (2).

299. L'application absolue de la loi nationale pour trancher les

gestions
d'état et de capacité d'après notre droit positif français

guère été contestée. On a prétendu cependant que l'art. 3,

réIn.
3 C. C. déclarant que la loi française devait être suivie pour

régler
l'état et la capacité du Francais résidant à l'étranger, il fallait

Gelure, par argument à contrario, que la loi étrangère s'applique-

:lt
si le Français était domicilié hors de France : notre droit

StOderne
consacrerait en un mot la théorie du domicile pour le

atut personnel (3).

J~ Aubryet Rau, t. I, p. 90,note 23; Locré,Législ.I, p. 380,art. 3; p. 399,

",,0;p. 563,n° 9; Fenet,t. VI,p. 355.r. VUtl,11-tJ, J. ",.,t'. U'V'

V. nos 244 et 297.
(

nos244c»-.
3)

l>ernangeat,Rev.pratique, t. I, p. 65.



300 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

De l'avis de tout le monde, c'est attacher trop d'importance
aU

mot résider qui a été employé sans idée préconçue, et simplement

parce qu'on n'était pas encore fixé sur la théorie du domicile,

notamment sur le point de savoir si un Français pourrait avoir 110

véritable domicile à l'étranger.

Quant à l'art. 13 C. C. que l'on invoque dans le même sens, gjl

disant que la jouissance des droits civils et, par conséquent,
et la capacité dépendent du domicile, il suffit de répondre qu'il

na

qu'un sens : c'est que l'étranger n'est assimilé au Français, pow
la

jouissance des droits civils, qu'après avoir reçu l'autorisation
de

fixer son domicile en France.

§ III. Exceptions au principe.

300. Un premier point hors de doute, c'est que l'étranger
ne

pourra jamais invoquer les dispositions de sa loi nationale potlr

faire régler son état et sa capacité, quand les dispositions seront

contraires aux principes d'ordre public admis dans le pays où il se

trouve. Cette exception est basée sur le respect de la Souverainete

des états, sur le droit qu'ils ont de maintenir leur bonne organisa

tion, telle qu'ils la comprennent, et de sauvegarder par là lellf

existence même (1). L'exception dont il s'agit est de nature à se

présenter surtout pour le mariage et la filiation : prohibition de la

polygamie, du mariage entre proches parents, de la recherche

la paternité naturelle, etc.

301. Cependant, les indigènes de certaines colonies français8

ont conservé leurs lois spéciales, dont ils peuvent invoquer l'apph-

cation, quelque contraires qu'elles soient aux principes d'ordre

public admis en France, par exemple en tant qu'elles consacrent

la polygamie et la répudiation (2).

Cette situation particulière résulte, pour les Musulmans de

gérie, du Sénatus-consulte du 14 juillet 1865, art. 1 et 2 (3) ;
P°u^

les habitants de nos possessions de l'Inde, d'un arrêté local dub

janvier 1819 et de l'ordonnance du 7 février 1842. Pour les ildi-

gènes de la Cochinchine française, la loi du 3 octobre 1883
a

(1) V.nos22et 107.
(2)V. Brocher,Coursde Droitinter. privé, t. I, p. 68à 93.(2)v. Brocher,\JUUf'Sde uruii inter. privé, t. I, p. Doa Uli.

1°,
(3)V. aussiordonn.du26 septembre1842.—Par ledécretdu 24octob.1810,

les Israëlitessont citoyensfrançaiset assujétisà la loifrançaise.
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renl" applicable les titres : préliminaire, I et III du Code civil ; le

décret
de la même date a fixé les règles à suivre pour constituer

aeur
état civil ; en même temps, a été rédigé un précis de droit

nnarnite à l'usage des magistrats français (1).

q

On sait du reste que les indigènes de ces diverses colonies, quoi-

que
Sujets français, ne sont pas citoyens français ; ils n'obtiennent

cette
dernière qualité avec les droits politiques et ne sont, par

t
soumis à la loi française pour leur statut personnel, qu'au-

oant
qu'ils se sont fait naturaliser dans les formes abrégées qui

nt été
déjà indiquées (2).

j
Toutefois, il est admis que les indigènes de nos possessions de

nde, quoique vivant sous l'empire de leur loi particulière, sont

yens français, par conséquent électeurs et éligibles, aucune dis-

fatbon
légale ne leur ayant enlevé ces prérogatives, comme l'a

"it le
Sénatus-consulte du 14 juillet 1865 pour les Arabes (3). La

hattlt, alisation
qui, pour les Indous, est assujétie aux conditions

lriaires
de la loi du 29 juin 1867, n'aura pour eux qu'un effet :

c
1de les soumettre à la loi française pour leur statut personnel,

s
leur donner la qualité de citoyens français qu'ils possèdent déjà.

ais,
pour tous les indigènes de nos colonies qui conservent l'ap-

q ¡CatiQn
de leur loi particulière, cette application n'est considérée

que
comme une simple tolérance dont les intéressés peuvent ne pas

ct'?flter,
en se soumettant spontanément à la législation fran-

çaise
(~). Les formes et les effets de cette renonciation à leur loi

Ieersonnelle
et de l'adoption de la loi française ont été réglés pour

d ndous dans le décret du 21 septembre 1881. En vertu de ce

rrjier décret, la soumission à la loi française est irrévocable et

IiI UIt
ses effets, non seulement pour l'Indou qui la demande,

14'8
encore pour sa femme et ses enfants mineurs. Elle s'opère

p déclaration devant le juge de paix ou devant un notaire, (art.\*t
ln

fine, 4, 5, 7 et 8, (5).

p. ^nnuaire
de législ. franç. de la Sociétéde législ. comparée,3e année,

r",,\lo.
(2)

-

V.no148et 149.

(41i. officiel4 novemb.1881; Cass.,6 mars 1883,Dal. 83.1. 308.
(4)o

UIClel4 novemb.1881; Cass.,6 mars 1883,Dal. 83.1. dus.

(4) "ass., 16juin 1852.Sir., 52. 1. 417. V. Fœlixet Demangeat,t. I. p. 87;

~ss
avril 1876.Dal. 77. 1. 217.— V. art. 37ordonn. du 26 septemb.1842;

%ep'18 avril 1862,Sir., 62. 2. 177.(5,1- -~(5. avril 1862,Sir., 62. 2. 177.
t%ta

COurde cass., par arrêt de rejet du 17juin 1885(LeDroit19juin 1885),est
Sa-8ledes deux questions suivantes: 1°Un Indou renonce-t-il à son statut
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302. On a essayé d'apporter une autre exception au princip

général d'après lequel l'état et la capacité des personnes sont réglés

par leur loi nationale. Ce principe, a-t-on dit, ne s'applique Plus

lorsqu'il peut en résulter un préjudice pour les nationaux :
ainsi;

Français, contractant avec un étranger incapable d'après la l01
e

son pays, mais capable d'après la loi française, ne peut paS
Su

voir opposer l'incapacité de cet étranger lorsqu'il a intérêt
a

maintien de la convention
(1). ,

D'autres, tout en acceptant la même idée, y apportent cepend
un tempérament : le Français ne pourra se prévaloir de la

vaU
du contrat, en prétendant que l'étranger, incapable d'après

sa 1

nationale, est au moins capable d'après la loi française, que
Si

l'erreur qu'il a commise sur la véritable condition juridique
de

cet
étranger est excusable : c'est ce qui aura lieu, par exempt'
l'étranger est établi en France depuis longtemps, s'il y a un

etur
blissement de commerce, ou quand on lui fait des fournitures

PO"
son entretien personnel sans qu'on ait le temps de s'enquérir

de -

capacité (2). , -"--r----- v-,-
Les arguments produits à l'appui de ces deux opinions, q'

sont que les nuances d'un même système, sont d'ailleurs à peu P

les mêmes et peuvent être réfutés cumulativement.

On dit que, le Code civil n'ayant pas indiqué formellement
loi applicable pour régler l'état et la capacité des étrangers, coVCi^
il l'a fait ponr les Français dans l'art. 3, alin. 3, les juges

ont
tJe

pouvoir discrétionnaire pour donner la solution la plus confof
aux intérêts français. On dit encore que, la concession gracieUg

personnel en accomplissant,dans une coloniefrançaise, des actes 1
forme française? 2° Les Indous peuvent-ilsinvoquer leur statut Per
spécialailleursque dans l'Inde?— Il noussembleque, sur la première

q
1I08

lion, il n'y a pas à hésiter: un Indoune pouvantaccomplirun actedans loi
coloniefrançaiseautrementqu'enobservantles formalités prescritespar 1,1,I*
française,nepeutêtre réputé avoirrenoncéimplicitementà son statut peI"s»
nelen observantlesconditionsde formeindiquéespar cette loi.Sur la sec
question,il suffit de remarquerque le trait caractéristiquedu statut

ersoo,nel est d'être entout paysrégi par la mêmeloi: on neconçoitpas un statut

personnelterritorial. J
(1)Valettesur Proudhon,Traitédes Personnes,I, p. 85; Démangeât,

C'ad,

desEtrangers, p. 373et 374; Paris, 15octob.1834,Sir., 34.2. 657. ,ad.
(2)Demolombe,t. I, n° 102; Aubryet Rau,I, p. 94et 95; Cass.16jativ-

1861,

Sir., 61.1.305;Paris,8 février1883,Dal.1884.2. 24.
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faite par le législateur français, en acceptant sur son territoire

Application de la loi étrangère, a sa limite dans l'intérêt même
des nationaux qu'il faut sauvegarder toutes les fois qu'ils sont

excusables de s'être mépris sur la capacité de l'étranger. Mais ces

considérations nous ramènent à la théorie de la Comitas qui a été

~Ja réfutée, et conduisent à donner aux juges un pouvoir discré-

tionnaire qui leur permettrait de faire la loi, alors qu'il ne doivent

que
l'interpréter.

D'autre part, il suffit de faire remarquer que l'on se trouve fata-

lement placé en présence du dilemme suivant : ou bien notre Code

consacre implicitement, dans l'art. 3, alin. 3, l'application de la loi

nationale des étrangers pour régler leur état et leur capacité, et

alors cette loi doit toujours être suivie ; ou bien notre législateur
a

écarté la loi étrangère, et, dans ce cas, il faut toujours s'en tenir

au Code civil français : en toute hypothèse, la distinction admise,

suivant que l'intérêt français est ou non lésé, est arbitraire, puis-

qu'aucun texte ne la justifie ; elle est, par suite, inacceptable.
En vain allègue-t-on la dureté et même l'iniquité qu'il y a à

rendre un Français responsable de l'incapacité de l'étranger avec

lequel il contracte, alors qu'il lui est impossible de connaître les

dispositions de la loi étrangère et surtout les jugements qui ont

modifié la condition de l'étranger (1). N'est-ce pas là en effet l'appli-

cation du droit commun, d'après lequel chacun doit s'enquérir de
la

capacité de celui avec lequel il contracte et assumer la respon-

sabilité de l'insuffisance de ses recherches à cet égard ? « Qui cum

aliocontrahit vel est, vel debet esse non ignorans conditionis ejus » (2).
Dans les rapports entre Français, l'art. 1307 C. C. décide même

que le mineur peut demander la nullité des actes juridiques qu'il a

accomplis, bien qu'il se soit faussement déclaré majeur : l'autre

partie aurait dû contrôler l'exactitude de son affirmation.

En imposant d'ailleurs au juge l'examen du point de savoir si le

Français a connu la véritable condition de l'étranger d'après sa loi

nationale, on le contraint à des recherches toujours fort délicates

et la plupart du temps impossibles. Enfin, le système proposé, s'il

était
appliqué d'une

façon
générale et constante en France, condui-

rait les autres nations à procéder de même pour les Français qui

(1)Aubryet Rau, t. I, p. 98, notes 38et 39.
2) L. 19pr. de Reg.juris, Dig.
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résideraient sur leur territoire ; ainsi se trouverait paralysée dans

son effet à l'étranger la disposition de l'art. 3 alin. 3 C. C. qui fait

dépendre de la loi française l'état et la capacité de nos nationaux

en quelque pays qu'ils se trouvent.

Comme conclusion, il faut décider que le statut personnel
des

étrangers est fixé par leur loi nationale, excepté quand l'ordre

public s'y oppose, dussent des Français souffrir de l'incapacité
de

l'étranger qu'ils ont ignorée. Il n'y aurait lieu de refuser à l'étran-

ger le droit d'invoquer son incapacité d'après la loi de son pays,

que s'il avait employé des manœuvres frauduleuses pour tromper

sur sa condition juridique ; car la sanction des délits et des quasi-
délits est d'ordre public, ainsi qu'on le verra plus loin, et dépend,

par suite, de la loi territoriale (art. 1310 C. C.) (1).

§ IV. Portée du principe.

303. Si l'état et la capacité sont en tous pays régis par une loi

unique, qui est aujourd'hui la loi nationale, les effets de cette loi se

font-ils partout sentir au point de vue de l'aptitude à accomplir les

actes juridiques?
On se rappelle que, sur ce point, les réalistes, tout en reconnais-

sant que l'état et la capacité dépendaient toujours de la coutume

du domicile, exigeaient que l'on se conformât aux dispositions
de

la loi locale pour déterminer l'aptitude à faire un acte juridique (2).

Ainsi la personne majeure d'après la loi de son domicile devait

bien être considérée partout comme telle, mais elle n'aurait pu

aliéner un immeuble situé dans le ressort d'une coutume d'après

laquelle elle n'aurait pas encore atteint la majorité. Cette idée de

d'Argentré et de ses disciples a été encore défendue dans les temps

modernes (3).
Mais elle est très généralement rejetée ; comme le dit en effet de

Savigny, le droit n'est pas une abstraction, il faut toujours l'envisa-

ger dans ses conséquences pratiques, et, si le statut personnel est

partout apprécié d'après une loi unique, ce n'est pas pour qu'il

constitue une sorte de qualification juridique invariable de l'individu

(1)Trib. de la Seine,2 juil. 1878,J. Clunet1878,p. 502;PasqualeFiore,loc.

cit., nos170et suiv.; Laurent, loc. cit., t. II, p. 82et suiv.

(2)V. n° 87.

(3)Wæchter,Archiv.für die civilis.Praxis, t. XXV,p. 163,173-184.



DROITDESPERSONNESOUSTATUTPERSONNEL 305

20

ce len pour qu'il produise partout les mêmes effets (1). C'est en

c S0risque l'art. 3, alin. 3, C. C. tranche la question, car il fait

rç .r Par
la loi nationale non seulement l'état, mais encore la capa-

c.^>c est-à-dire
l'aptitude à accomplir les actes juridiques.

cOIlli.
Les incapacités ou capacités spéciales dépendent-elles,

(; ~e
celles qui ont un caractère général, de la loi nationale des

Irlin.les;
par exemple, suivra-t-on cette loi pour décider si un

41inetlp
peut disposer d'une partie de ses biens par testament ou si

Unefenlrne,
d'ailleurs capable, ne peut pas se porter caution en

lineU
du Sénatus-consulte Velleïen, aussi bien que pour savoir si

Ulle
Personne est majeure ou mineure?

laie
°S

aïlc*eris jurisconsultes, en assez grand nombre, n'admet-

tégl:t
l'application générale de la loi du domicile que pour les

rç es
de droit touchant à l'ensemble de la condition juridique des

i 1Vldus;
quant aux capacités et incapacités spéciales, disaient-ils,

tal.constituent
de véritables exceptions au statut personnel géné-

pal
faut donc, en ce qui les concerne, revenir à l'application de

loi
territoriale, conformément au droit commun : l'exception à

Pouge
« Toutes coutumes sont réelles » n'ayant été établie que

Or
le statut personnel, on retombe sous l'empire du principe

lnaire
toutes les fois que l'on n'est pas dans le domaine de

l-e PUonqui est de droit étroit (2). La même manière de voir a

lencore
défendue par des auteurs récents (3).

e
POintde départ de ce système est faux, car il n'est pas vrai

dire
que les lois sont en principe territoriales et exceptionnelle-

appt
Personnelles; c'est au contraire ce dernier caractère qui leur

tirent en général et la loi locale ne s'impose que pour les ques-

tions
ordre public : c'est un point qui a été déjà démontré.

cenutrePart, les capacités et incapacités spéciales sont, comme

j~ c~~~i
ont un caractère général, des éléments de la condition

que
des personnes, et les raisons qui ont fait régir les

1ĵ/^es
par la loi nationale ont la même force pour faire adopterl~

erne solution en ce qui concerne les premières (4). C'est ce

(1)Système,t. VIII,p. 134-141;7P. Fiore, loc.cit., n° 48; Laurent, loc.cit.,
t.II,n°55.

(2)V.no81.r:n hla)n'
Il''!:Il.

(;J)Br'Dasinter. Privat und Strafecht, § 43,p. 140-142.(;. Vasinter. Privat und Strafecht, § 43,p. 140-142.i'tj
„ lvigny,Système,t. VIII,p. 147; Demangeatsur Fœlix,t. I, p. 64,notea.
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qu'avaient fini par admettre la plupart des anciens jurisconsultes
au XVIIIe siècle (1). e

Quant à notre Code civil, il n'établit aucune distinction, et
dédajj

toujours régis par la loi nationale l'état et la capacité (art.

alin. 3).

SECTION III

LÉGISLATIONCOMPARÉE

305. Un grand nombre de législations, encore dominées P~
¡es

305. Un grand nombre de législations, encore dominées Par dll
anciennes idées, font dépendre l'état et la capacité de la 101

de
domicile. Telle est la règle consacrée dans le code

général de
Prusse (Introduction, §§ 23 et 34) (2). Le Code civil d'Autriche

1811 déclare les Autrichiens régis, à l'étranger, par leur loi
D^1^

nale, pour leur statut personnel (§ 4) ; quant aux étrangers en
'le

che, ils sont soumis, à ce point de vue, à la loi de leur doïd

(§ 34). Certains auteurs estiment cependant que les étrangers
P

vent invoquer en Autriche l'application de leur loi natiooae.

comme les Autrichiens peuvent le faire à l'étranger (3). Il'
D'ailleurs certaines législations, notamment les deux

quiVIer
nent d'être citées, décident que, lorsqu'un étranger contracte

r
le territoire de l'état à propos d'un bien qui y est situé,

il ^
pour fixer sa capacité, suivre la loi la plus favorable à la va

t
de l'acte, par conséquent la loi locale ou la loi du domicile,

sui""
que l'une ou l'autre est plus large au point de vue de la cap

,

cité (4). ,
La théorie du domicile est suivie aussi dans le Code, cepen (

récent, de la République Argentine (titres préliminaires, art.

7 du Code du 29 septembre 1869). On la retrouve encore dafls

loi de l'Angleterre et des Etats-Unis, mais avec des
modifie^'0*1_

graves qui mettent la jurisprudence anglo-américaine enopposi e
avec celle du monde entier. Au milieu du désaccord et des IV

(1)Froland, loc. cit., t. I, 1repartie, ch. V, n° 5, p. 98-101;Bouhier,loc-
ch. XXVII,nos15-18. - ,Ch.XXVII,nos15-18.

peI.
(2) V. Stoerk, De la condition légale des étrangers en Prusse, J. CIIl

et.

1883,p. 6.

(3) Stoerk, J. Clunet, 1880, p. 329 et suiv..~liStoerk,d. Clunet,1880,p. o&yta suiv.
'gS'

(4)Codeprussien,Introd. § 35; Codeautrichien, §35;Code suissedes obli

tions, du 1erjanvier 1883,art. 822.
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'e t
séparent les jurisconsultes anglais et américains (1), on

j
cependant relever les deux principes suivants que Story con-

'lit
re comme généralement admis : 1° Quand une personne accom-

flit
Unacte juridique au lieu où elle a son domicile, cet acte doit

étr Considéré comme valable en tout lieu, lorsque la personne

8s ait
aux conditions de capacité prescrites par la loi de son

, 'cile
; 2° quand un acte juridique est accompli ailleurs qu'au

Sicile
de son auteur, il n'est valable que si ce dernier est capa-

ti.
d'après la loi du pays où l'acte est fait. Cette dernière proposi-

U *e
tend à rien moins, on le voit, qu'à faire revivre l'ancienne

1 é
absolue des lois, à soumettre les étrangers à la loi locale,

6
pour les questions de capacité, à nier en un mot le statut

t0Qnel.
C'est la conséquence des principes féodaux qui consti-

txe'kt
encore la base de la common law anglo-américaine.

•
Le principe de la nationalité se trouve consacré en Belgi-

comme en France, en vertu de l'art. 3, alin. 3, C. C. Dans le

révision du
Code civil, M. Laurent a ajouté une dispo-

sifj
consacrant formellement l'application de la loi nationale

pourrégler
l'état et la capacité des étrangers en Belgique. c

leLe
Code italien de 1866, art. 6, formule la même règle, ainsi que

1'8.1odehollandais, au moins d'après l'interprétation qui est géné-

r 1cinent donnée de son art. 6 (2), et la loi fédérale Suisse du

Juin
1881 sur la capacité civile (art. 10). Cependant, cette der-

re
loi ajoute que, si un étranger contractant avec un Suisse est

q,Pi.bled'après la loi fédérale, ne le serait-il pas d'après sa loi na-

Ciplla.l:,
on tiendra le contrat pour valable : cette restriction au

prin-

ti e, Produite pour protéger les Suisses qui ignorent la condi-
tion

Juridique des étrangers avec lesquels ils contractent, n
est

aPplication
d'un système qui a été réfuté plus haut (3).

fllli
contrairement à ce qu'affirme Fœlix, les jurisconsultes

e8
ont déclaré à l'Institut de Droit international que, d'après

c,
lois de leur pays, le statut personnel des étrangers est apprécié

C|nf0rQiémentà leur loi nationale (4).

P. Westlake, ATreatise on private intern. Law,p. 382,n° 401, et
t. 384l 110402; Lawrence sur Wheaton, t. III, p. 150;Phillimore,Intern. law,t.

IV'P.246-255. -.

(3Wr Ser' deDroitIntern., t. I, p. 113et suiv.; comp.Fœlix, t.I, p. 75.
(3}v ;,n°302.
œhx., t. I, p. 76;Rev.de Droit Intern., t. VII,p. 401et suiv.
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SECTIONIV

DESACTESDEL'ÉTATCIVIL

L'état des personnes se constatant sur bien des points, et les
plus

importants, par les actes de l'état civil, il y aura souvent lieu,
a

point de vue international, de rechercher quelle est l'autorité en

France de ces actes rédigés à l'étranger soit pour des
FranÇ^

soit pour des étrangers. Dans la présente section il sera plus
sr;

cialement traité des actes de naissance et de décès, les actes
de

mariage devant être étudiés quand il sera question du mariageeO

Droit international privé.

§ I. Autorité des actes de l'état civil rédigés

en pays étranger.

307. Si les actes ont été rédigés par les consuls, pour le
coi^Pt

de leurs nationaux, leur autorité est incontestable, et il suffit,
pour

ce premier cas, de se rapporter à ce qui a été déjà dit à propos
de

la règle Locus regit actum (1). rB
Si ces actes ont été rédigés par des officiers publics étrange

dans les formes indiquées par la loi locale, il y aura encore "eg
d'appliquer la règle Locus régit actum, avec les conséquences

logi

ques qui en découlent. Notamment :

1° Ces actes pourront être produits en France, quelque
digé'rentes que soient de celles prescrites par la loi française les con

'S
tions de formes exigées par la loi étrangère ; c'est ainsi que, d'&P'
la loi locale, un acte de baptême peut tenir lieu d'un acte de nais

sance (2) ; '1
2° Pour les délais dans lesquels la rédaction de ces actes doit

avoir lieu, on suivra encore la loi locale ; par exemple, en An~

terre, la déclaration de naissance peut être faite dans les 40
joufS'tandis qu'en France on ne doit pas attendre plus de 3 jours (3);

3° Comme il s'agit d'un acte authentique, il faudra nécessaire

ment suivre la loi étrangère pour les conditions de formes, à IllOIJl

(1) N°284.
(2)Pau,19février1873,Sir., 73.2. 85; Paris, 2 août 1876,Sir., 79.2. 250.

(3) Cass.,8 décembre1861,Sir., 62. 1. 161. ,
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ét on
ne s'adresse au consul : outre en effet que l'officier public

étranger
se conformera toujours à sa propre loi, l'art. 47 C. C.

décide
que l'acte sera valable en France s'il a été rédigé dans les

forrne8usitées dans le pays étranger ;

'0 La règle Locus regit actum étant observée, l'acte de l'état

sera
ou ne sera pas cru jusqu'à inscription de faux, sera même

trU
ne sera pas susceptible d'être combattu par une preuve con-

il l'
suivant ce que décidera sur ce point la loi étrangère : c'est

te
elleen effet qu'il appartient de déterminer la créance que méri-

font
les officiers publics qu'elle a créés et dont elle a réglementé les

étions.

aoa.
Il peut se faire que l'on ne puisse pas présenter les actes de

q"
civil, soit parce qu'ils n'ont jamais été rédigés, soit parce

j,
Ils ont été détruits par cas fortuit. En pareille circonstance,

t;rt, ,
46 C. C. autorise l'emploi de la preuve par titres ou par

prtnolns,
Mais si le décès, la naissance ou le mariage que l'on veut

UVer
ont eu lieu en pays étranger, quelle loi suivra-t-on pour

.Strier
les modes de preuve pouvant remplacer les actes de

civil qui font défaut ?

h
Les uns s'attachent à la loi du tribunal saisi de la question ; mais

j, apMcationde la lex fori paraît peu justifiée ici, car cette loi ne

f§le
que la procédure et il s'agit de déterminer les preuves admis-

es
(1).

bans
la pratique, on se réfère à la loi nationale de la personne

I"e concernele fait pour lequel on ne peut présenter d'acte de

-
civil : on donne pour raison qu'il s'agit ici d'une question

j
un lien intime avec le statut personnel et, de plus, que c'était

^ion
suivie dans l'ancien droit (2). Cette manière de voir con-

10
aux conséquences suivantes :

Un Français voulant prouver son mariage ou sa naissance

s Venus
en pays étranger, devra, avant d'être admis à produire

des
litres et des témoins, établir, conformément à l'art. 46 C. C.,

qu'ilne peut présenter d'acte de l'état civil parce qu'il n'a pas été

itn 1ge
Ouqu'il a été détruit par cas fortuit ; cette obligation lui est

POsée, la loi étrangère admettrait-elle de plano et sans cette

(t) V,no212et 213.—Cl *51Q.

u 1er, loc.cit., t. I, ch. XXI,n° 205,p. 404
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démonstration préalable la production des preuves pouvant
reIïl

placer les actes de l'état civil (1);
2° S'il s'agit d'un étranger, on suit la loi de son pays ; sal1,

l'événement qu'il veut prouver est survenu en France, à rejeter
t

preuves qui ne se concilient pas avec notre ordre
publie ; par

exemple les témoignages pour prouver une filiation patern

naturelle ;

3° Les juges auront un pouvoir discrétionnaire pour apprécier 1;;
preuves produites par un Français afin de remplacer son acte

'r
l'état civil (art. 46 C. C.) ; s'il s'agit d'un étranger, leur pouv01

d'appréciation sera fixé par la loi nationale de ce dernier.

Mais la meilleure solution consiste à suivre toujours,
pour de

miner les preuves pouvant remplacer les actes de l'état civil, la
"r',

du pays où s'est passé le fait que l'on veut établir. C'est en effet
Ce

considérant la loi du pays où ils résident, que les individus
Pr n,

nent leurs précautions pour prouver les actes qu'ils accomplissev

ou les faits qu'ils ont intérêt à constater ; leur imposer l'obse^3
tion d'une autre loi, c'est, bien souvent, les priver de toutes

preuve^
parce qu'ils n'ont à leur disposition que celles qui sont organisées

Par
la loi du pays où ils se trouvent : il suffit, pour s'en convaincre, de

supposer un individu se mariant dans un état dont la loi n'exige

d'acte de l'état civil et qui, d'après sa loi nationale, ne peut pro'
duire d'autre preuve de son mariage qu'un acte de l'état civil (2)-

§ II. Transmission des actes de l'état civil.

309. Les actes de l'état civil rédigés en pays étranger peuveîl

intéresser des Français ou des étrangers.

A. S'ils intéressent des étrangers, ceux-ci ne peuvent les
prol

duire en France qu'après les avoir fait légaliser par le
cops

français du lieu où les actes ont été rédigés ; il faut, de plus, que,

signature du consul soit légalisée au Ministère des affaires étr"n'

gères (3). Cette légalisation n'est d'ailleurs qu'une garantie
de

l'authenticité de l'acte et n'a pas d'influence sur sa validité. En
vertl:

d'une déclaration, intervenue le 18 octobre 1879 entre la France
e

(1)Cass.,9juil. 1873.Sir., 73.1.405; Bordeaux,26mars1878,Sir., 78.2-^

(2)V.Duguit,loc.cit., p. 204-205; supra n° 213.

(3)Ordonn.25octob.1833,art. 6 et suiv.
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lae, toutes les pièces exigées pour le mariage des Français

en Belgique, ou réciproquement, sont acceptées moyennant une

Sj légalisation donnée par le président du tribunal ou le juge

été
P"'X>ou enfin son suppléant (1). Une convention semblable a

eue, mais pour tous les actes de l'état civil sans distinction,

entre la France
et l'Allemagne, en ce qui concerne l'Alsaçe-Lor-

rai ne(Ujuin 1872).13 -J- 101,Q).

1
actes de l'état civil intéressent des Français, les forma-

s es e)(igéessont les mêmes que dans le cas précédent. Mais il arrive

s0uvei^t que les Français, nés ou mariés à l'étranger, se refusent

p
re leurs actes de l'état civil, à cause de l'intérêt qu'ils

Peu
avoir à dissimuler leur condition juridique ; on a même

VU,
Surtout depuis la loi sur le recrutement du 27 juillet 1872, des

f 6S
habitant les communes voisines de la frontière aller accou-

ftlser
dans l'état limitrophe pour empêcher l'inscription de leurs

été
SUr les listes de la conscription. Pour éviter ces abus, il a

été
convenu avec les états voisins que chacun des deux pays con-

tra l'autre, par la voie diplomatique et tous

le SIXIDois, les actes de l'état civil rédigés sur son territoire pourlesSlXmo*s>*es actes de
l'état civil rédigés sur son territoire pour

noltionaux
de cet autre pays (2).

q
a'18les conventions consulaires, il est souvent stipulé aussi, afin

quechaque état soit informé du décès de ses nationaux survenu

Pays étranger, que les autorités locales doivent prévenir le con-

P qUand
un de ses nationaux vient à mourir; de même, s'il est le

Prelllier
informé, le consul doit aviser les autorités locales (3).

CHAPITRE II

DE L'ABSENCE

1"
310. Au point de vue juridique, l'absence est caractérisée par

ertitude
sur la vie d'une personne. Dès qu'il y a des doutes sur

le
POInt de savoir si un individu est vivant ou décédé, presque

Outes les législations modernes se préoccupent de pourvoir à un

f Clunet, 1879, p. 591.(9\ ,

(2 r Uxembourg,14 juin 1875; Italie, 13janvier 1875; Belgique,25 août 1876;
Mona*c°>24mai1881.f-il-(3-vv,24 mai 1881.

(3\ lle' 26JUi1' 1862,art. 9; Espagne,7 janv. 1862,art. 20;Brésil,10décem-bte
1860,art. 7, et déclarationinterprétativedu 21juillet 1866.
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triple intérêt : celui de l'absent dont le patrimoine est abandon:
celui des tiers, par exemple des enfants mineurs de l'absent

sont sans protection, des créanciers et des héritiers qui
ont

}¡Ii
droits à faire valoir sur les biens de l'individu disparu; enfin c

)j
de la société elle-même qui pourrait souffrir de la perte ou de

:

dépréciation de biens formant un élément de la richesse
publia11

Les mesures prises afin de pourvoir à ce triple intérêt
s'acc

tuent au fur et à mesure que l'absence se prolonge; les
prob®

lités de mort devenant de plus en plus fortes, l'adrninistrat'or
confiée à des tiers, ordinairement aux héritiers, tend de plus ce

plus à se rapprocher d'une véritable attribution des biens
je

l'absent par yoie de succession. Aussi, partout à peu près,
et s

des noms très variés, trouve-t-on une division de l'absence en
o

périodes correspondant à ce que l'on appelle en France la présoJl11
tion et la déclaration d'absence : dans la première, on ne

prcOdl,
que des mesures conservatoires dans l'intérêt du patrimoine ;

l'absent; dans la seconde, on attribue les biens d'une manière P

ou moins complète aux héritiers de la personne disparue.

SECTION I

PRÉSOMPTIOND'ABSENCE

311. Quand une personne disparaît, il peut être urgent de pren

dre certaines mesures pour la conservation de ses biens ;
d'après

l'art. 112 C. C., cette mission appartient au tribunal
de prefl11

instance. Mais s'agit-il du tribunal du domicile ou de celui dans

ressort duquel les biens sont situés ?

On avait proposé, au Conseil d'Etat, de charger le premier
de

-

constatation de l'absence, et le second des mesures conservatol
nécessitées par l'état des biens. Mais cette idée n'ayant pas été lj

sacrée dans la rédaction définitive, on décide généralenient qll,
conformément au droit commun (art. 59 P. C.), le tribunal

c°^
pétent pour l'un et l'autre point est celui du domicile de l'abse

Ce dernier tribunal pourra seulement demander des
renselg le

ments au tribunal dans le ressort duquel les biens sont situés, ot, le

charger de prendre les mesures nécessaires, au moyen d'une coffi,

mission rogatoire (1).

(1)Baudry-Lacantinerie,Précisde Droit civil,t. I, n° 321,1reédit.
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Quand l'absent a des biens dans différents pays, rien ne s'oppose
Ceque le tribunal du domicile, après avoir constaté l'absence,

Presse, dans le même but, des commissions rogatoires semblables

*Ux
tribunaux étrangers dans le ressort desquels

se trouvent
les

biens
de l'individu disparu (1). Mais, de plus, tout tribunal peut,

office et en se conformant à la loi de son pays, prendre les mesu-
res nécessaires pour sauvegarder les biens abandonnés; il s'agit en

effet, en pareil cas, d'un intérêt économique pour l'Etat tout entier

et, par conséquent, d'une règle d'ordre public (2).

SECTION II

DÉCLARATIOND'ABSENCE

®*2. Lorsque l'absence se prolonge, la plupart des législations

décident qu'il y a lieu, après un délai qui varie suivant les pays,
de

constater officiellement l'incertitude sur la vie de l'absent et de

Prendre certaines mesures en conséquence : c'est ce que l'on appelle,
en

France, la déclaration d'absence.

§ I. Tribunal compétent pour déclarer l'absence.

313. Le tribunal du domicile de l'absent, et, dans le cas où le

tOIllicile est inconnu, celui de sa résidence, est. le seul compétent
^°Ur prononcer la déclaration dont il s'agit, car lui seul pourra

'¡oir
à sa, disposition les renseignements nécessaires pour s'assurer

Sil y a des doutes sérieux sur la vie de l'absent. Les autres tribu-

na.ux'étant, par la force même des choses, incompétents pour décla-
rer

l'absence, ne le sont pas moins pour contredire la déclaration

faite par le tribunal du domicile : d'où il résulte que la déclaration

fanant de ce dernier tribunal sera acceptée en tout pays où l'on

*
aura pas d'ailleurs des preuves certaines soit de la mort, soit de

e*istence de l'absent.

'5 II. Quelle loi régira les effets de la déclaration d'absence.

f
314. Les effets de cette déclaration sont déterminés par là loi

fr&IlÇaise'etla plupart des autres législations en ce qui concerne

t1) V.n«s237et 238.

Laurent,loc. cit., t. VII, p. 138-140.
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les biens, la dissolution de la société pécuniaire entre époux,
le

maintien ou la rupture du mariage, la protection des enfants

mineurs. Pour le moment, il suffira d'examiner ces effets en ce qui

concerne les biens, les autres points devant être traités à propos
du mariage, du contrat de mariage et de la tutelle.

L'absence étant déclarée par le tribunal du domicile, il s'agit
de

savoir si l'on appliquera la loi personnelle de l'absent ou celle de

la situation de ses biens pour déterminer les personnes à qui ces

biens seront remis, les droits qu'elles auront sur eux, le temps pen-

dant lequel elles les conserveront, etc.

Deux opinions bien tranchées ont été émises sur cette question
315. A. Dans un premier système, on applique la loi de la situa-

tion des biens, lex rei sitæ : mais on justifie cette solution de diffé-

rentes manières.

Les uns disent que l'envoi en possession des biens de l'absent

constitue une sorte d'ouverture anticipée de la succession de ce

dernier ; il y aurait donc lieu d'appliquer la loi de la situation pour

les immeubles et celle du domicile de l'absent pour les meubles,

conformément à la doctrine admise par les jurisconsultes statu-

taires en matière de succession et que le Code civil consacre encore

dans son art. 3 (1).

En supposant que l'envoi en possession qui suit la déclaration

d'absence fût une ouverture anticipée de la succession, il serait

encore douteux que l'ancienne théorie des statuts dût s'appliquer

en pareil cas, étant donné que rien n'est moins certain que le main-

tien de cette théorie dans l'art. 3 C. C. (2).

Mais il y a mieux : au moins au point de vue de notre droit

positif français, il est certain que l'envoi en possession n'est pas

comparable à l'ouverture de la succession. Si les envoyés en pos-

session étaient de véritables héritiers, leur droit serait définitif et

ne serait pas qualifié de dépôt par la loi pendant l'envoi en posses'

sion provisoire (art. 125 C. C.); après l'envoi en possession défi

nitif, ils n'auraient pas à rendre les biens qu'ils ont conservé

(art. 132 C. C.). En réalité, d'après notre droit, la succession de

l'absent ne s'ouvre qu'à sa mort (art. 130 C. C.), et toute assimila-

(1) Demolombe,t. II, no,,Il et 82; Barde, loc.cit., p. 109,IV.

(2)V. n° 91.
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tion de la déclaration d'absence au décès véritable est une fiction

arbitraire qu'aucun texte ne justifie.

autres auteurs, tout en reconnaissant, pour les raisons qui

vlennent
d'être indiquées, qu'il n'y a pas lieu d'établir d'assimila-

tIOn
entre les effets de la déclaration d'absence et ceux de l'ouver-

lure
d'une succession, n'en maintiennent pas moins l'application de

*
loi de la situation pour les immeubles et de la loi personnelle de

absent pour les meubles. En effet, disent-ils, il s'agit d'opérer une

édification dans la condition des biens, et l'on doit suivre les

règles consacrées en pareil cas par les jurisconsultes statutaires

Ont l'art. 3 C. C. reproduit la théorie (1).

d
On peut encore objecter contre cette seconde manière de voir le

dOute
qui a été déjà émis au sujet du maintien, dans l'art. 3 C. C.,

1 ancienne théorie des Statuts. Mais, de plus, il est aisé de dé-

montrer, comme on va le voir dans le numéro suivant, que les

Usures prises pour les biens de l'absent, après la déclaration

absence,
n'ont aucun rapport avec la condition juridique de ces

lens et dépendent de la loi personnelle de l'individu disparu.

316. B. Pour justifier l'application de la loi nationale de l'absent
6ri ce qui concerne les mesures à prendre pour son patrimoine
après la déclaration d'absence, on a dit que l'absence constitue une

édification dans l'état juridique des personnes et, à ce titre,

rentre dans le statut personnel (2). La raison n'est pas décisive,
Car

l'absent, s'il est vivant, conserve la condition juridique qu'il
a.Vaitavant sa disparition, ou bien cette condition ne s'est modifiée

qUe par suite de circonstances indépendantes de l'absence, par

temple l'arrivée de sa majorité ; s'il est mort, il ne peut plus être

question de son état au point de vue du droit.

r
La vraie raison qui doit faire considérer les effets de la déclara-

IOnd'absence comme régis par la loi nationale de l'absent, c'est

que
les mesures édictées par le législateur en pareil cas ont pour

Utla protection de l'absent, la sauvegarde de ses intérêts et de

ceux
de sa famille à laquelle il ne peut pourvoir lui-même. On se

rouve ici en présence de dispositions législatives analogues à celles
qUel'on rencontre en matière de tutelle. Or, comme on le verra

Laurent, t. VI, p. 568à 574.

(2) P. Fiore,p. 1.03,nO72.
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plus loin (1), tout ce qui a trait à la protection des incapables
el

des personnes qui, en fait, ne peuvent défendre elles-mêmes leurs

intérêts, est de la compétence naturelle du législateur national des

individus qu'il s'agit de protéger. Quelle considération pourrait-on
faire valoir à l'effet d'imposer l'application de la loi de la situation

des biens pour régler les conséquences de la déclaration d'absence,

alors que la loi nationale de l'absent pourvoit suffisamment à la

conservation de ces biens? Le législateur du pays où les biens sont
situés n'aura aucun intérêt à intervenir, si ce n'est lorsqu'il

s'agira
de questions se rattachant à l'ordre public : par exemple, quand

il

faudra décider si les biens de l'absent sont ou non susceptibles
de

prescription, ou si l'on peut faire des conventions ayant ces biens

pour objet, avant que la succession de l'absent soit ouverte; dans

le premier cas une considération de crédit public, dans le second

une raison de morale en vertu de laquelle on prohibe les pactes
sur succession future, devront faire appliquer toujours la loi terri

toriale. Mais, à part cette exception en matière d'ordre public,

l'application de la loi nationale de l'absent se trouve justifiée par

cette raison décisive que les mesures prises après la déclaration

d'absence, l'attribution provisoire ou définitive des biens au*

parents de l'absent, dépendent des rapports de famille qui
font

partie du statut personnel et que le législateur national a lui-même

réglementés.
Au point de vue pratique, l'application de la loi nationale de

l'absent présente des avantages considérables. Si, en effet, on sup"

pose un absent ayant des immeubles dans différents pays, on su1'

vra, dans l'opinion contraire, des lois différentes; il pourra y avoir

lieu aussi d'appliquer la lex rei sitæ pour les immeubles et la loi

personnelle pour les meubles. Or, étant donné la grande variété

des mesures indiquées dans les diverses lois en cas d'absence, on

se trouvera aux prises avec des difficultés inextricables. En voici

quelques exemples. Les délais pour prononcer la déclaration

d'absence étant plus ou moins longs d'après les législations, dans

un pays il pourra y avoir envoi en possession, tandis que dans un

autre cet envoi sera encore différé : de là des différences dans la

gestion des diverses parties du patrimoine, des complications,
et

(1)V. chapitre VIIinfrà.
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aussiune moins bonne administration par suite du défaut d'unité

et d'entente.

Parfois les biens seront confiés à un curateur, comme en Autri-

e
(Code civil, art. 277); tandis qu'ailleurs, par exemple en

rance,
les héritiers seront envoyés en possession, et l'on retom-

era dans les inconvénients signalés pour le cas précédent.
Dans certains pays, par exemple en Autriche, on répute l'absent

j^°rt
dans certaines circonstances et sa succession est ouverte ; en

1100' pareil résultat ne se produit qu'après constatation du décès :

tepindividu pourra donc être réputé mort dans un pays et pas dans

~n
autre, et sa succession ne sera ouverte que pour une partie de

Ses
biens (1).

011peut multiplier à l'infini les exemples de ces complications
qUIsont toutes évitées par l'application d'une loi unique, celle du

pa.ySauquel l'absent appartient (2).

CHAPITRE III

DU MARIAGE

317. Le mariage est une des matières qui provoquent les plus
gra.ves conflits de législations, car il soulève fréquemment des

Estions touchant à l'intérêt général de la société, à la morale, en

un
mot à l'ordre public : de là la difficulté de concilier l'application

te
a loi étrangère avec la souveraineté de la loi territoriale. D'au-

e
Part, ces conflits sont de nature à se présenter souvent, le

veloppement
des relations internationales rendant de plus en

Us
nombreuses les unions célébrées à l'étranger ou entre person-

ne nationalité différente.

SECTION I

DUMARIAGEQUANTAUXCONDITIONSDEFORME

d
318. Il y a lieu de distinguer et d'étudier séparément le mariage

es
Français à l'étranger et celui des étrangers en France.

(1 ) Loiautrichiennedu 16février 1883,sur la procédureen matière dedécla-

e'%t'o"ou depreuvede décèsd'un absent(Ann.de législ.étrangère, 1884,p. 334tt
8uiv̂ /•fv.- J.
(2)P.Fiore, loc.cit., p. 165à 168.
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§ I. Mariage des Français à l'étranger.

319. Les formalités à observer par les Français qui se maris
en pays étranger peuvent être celles que fixe la loi française,

S'ils
font consacrer leur union par le consul de France (art. 48 C. C,);

1

est bon de rappeler seulement que les consuls ne sont compéteots

que pour célébrer les mariages entre Français seulement (1).

Le mariage peut avoir lieu aussi en la forme déterminée
Pa 19

loi étrangère conformément à la règle Locus regit actum (art.
1/0

C. C.). Il importe peu du reste que les formalités indiquées par
la

loi étrangère soient complètement différentes de celles que preS

crit la loi française. La règle Locus regit actum est absolue, et c'est

la loi étrangère qu'on devra suivre pour tout ce qui concerne leS

formalités du mariage, par exemple pour les pièces à produire, les

publications, la compétence de l'officier public, le domicile esige

pour que le mariage puisse avoir lieu dans une localité, etc,.

ainsi que le mariage peut être célébré en la forme purement
rel1

gieuse en Portugal, où cette forme est indiquée pour les
catholiques.,

tandis que les personnes d'une autre religion ont le mariage civil

(Code civil de 1868, art. 1056 et 1057); ou bien en Norwège, où le

mariage religieux seul existe pour les luthériens (loi du16 juillet

1845). Les Français ne seraient mêmepas forcés de suivre la forIïie

civile, quand ils ont le choix entre elle et la forme religieuse'

comme cela a lieu en Espagne (décret du 9 février 1875) ; ni de

préférer la forme authentique à la forme privée quand la loi locale

leur offre les deux (2). Enfin, le mariage peut être valablemeI^

contracté sans formalité et solo consensu, conformément à la loi de

certains pays, par exemple de plusieurs états de l'union améri-

caine, comme celui de New-York, et de l'Ecosse (3).

C'est d'ailleurs la forme indiquée par la loi étrangère qui s'impose

(1)V.n°288. -~\1J 11"AOo.

(2)Trib.de la Seine,14mars 1879,J. Clunet,1879,p. 547,Cass.,20janv.
1"^

Sir., 79.1. 417.Sir., 79.1. 41I.

(3)V. Glasson,Le mariagecivil et le divorcedans l'antiquité et dans les

principales législationsmodernesde l'Europe, 2meédit.1880; Lawrence,
loc.

cit., t. III, p. 291.Lesfameuxmariagesécossais,soloconsensu,dits mariages
je

Gretna-Green,nom dupremiervillaged'Ecossesur la routedeLondresà E 1,S
borg,ne sont pluspermisaux Anglaisqu'à la conditionde séjournerau m01

21jours en Ecosse(acteditde lord Broughamdu 31décembre1856).
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toutesles fois que l'on ne recourt pas au ministère des consuls. Il

eri
e«t

ainsi, non pas parce que la règle Locus regit actum est impé-

rative, mais parce qu'il s'agit d'un acte authentique pour l'accom-

Plissement duquel l'officier public étranger suivra nécessairement
Sa

propre loi (1). Si le mariage se fait à l'étranger en la forme pri-

v^e>
la raison n'est plus la même ; mais il est impossible d'observer

les
formalités exigées par la loi nationale des parties, et dès lors la

orIlle locale s'impose.

t
Il peut se faire qu'un mariage soit nul à l'étranger pour vices de

0rnaes(Code italien, art. 94); devra-t-on considérer ce mariage

cOIllmenul en France? On a dit que l'art. 76 C. C. n'exigeant
aUcuneformalité à peine de nullité, le mariage devra être réputé
valable en France, parce que les parties sont toujours libres d'ob-

Serverleur loi nationale, étant donnée le caractère facultatif de la

begle
Locus regit actum (2). Mais, d'après ce qui a été dit plus

i aut,
l'observatiou des formalités prescrites par la loi française est

^Possible pour un mariage célébré en pays étranger, à moins que

0ri
n'use du ministère des consuls. La règle Locus regit actum

lnaPosant en pareil cas, il faut en conclure que le mariage, nul

^°Ur
vices de formes d'après la loi étrangère, est nul aussi en

rauce.

Application complète de la règle Locus regit actumdoit conduire

aussi à décider que les nullités de l'acte de mariage ne pourront

èteecouvertes par la possession d'état, qu'autant que la loi étran-

gèee
le décide ainsi. Cependant, la jurisprudence se prononce pour

d application
de l'art. 196 C. C., sans se préoccuper des dispositions

e la loi étrangère (3).
Ona même décidé qu'il fallait suivre la loi étrangère pour savoir

81Un
mariage, nul pour vices de formes, pouvait valoir comme

triage putatif, à raison de la bonne foi des époux (4). Mais la

qUestion de savoir si un mariage, nul en lui-même, peut valoir

0Qime putatif, dépend de l'appréciation qui est faite de l'erreur

(1) V.no280.I,, u° 28U.
(2)Laurent, t. IV, p. 496;Fœlixet Demangeat,loc.cit., t. I, p. 180.l.,,

(3) Comp.Gérardin, Rev.pratique, t. XXI,p. 269et suiv.— Cass.,26 juillet

lt 5, Sir., 65.1. 393; trib. de la Seine, 21juin 1883;J. Clunet,1884,p. 67.—

naUlt, Revuecritique, 1884,p. 721.
(4)Duguit,Conflitsde législat.relatifs à la forme desactes, p. 77.
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commise par les époux ; or, comme il sera dit plus loin à propos

des conventions, les vices du consentement se rapportent à la capa-

cité des parties et doivent, par conséquent, être appréciés d'après

leur loi nationale (1).
320. Exceptions à la règle Locus regit actum pour les for-

malités du mariage. — 1° On a soutenu que le mariage célébre

dans les formes déterminées par la loi étrangère ne serait plus vala-

ble, si les parties s'étaient rendues en pays étranger pour frauder

leur loi nationale et éviter l'observation des formalités qu'elle pres-

crit. Mais il suffit de rappeler ce qui a été dit à ce propos au n° 275;

on ne saurait, sans arbitraire, établir une sanction plus rigoureuse

pour la violation indirecte de la loi que celle qui est indiquée pour

sa violation directe. Or, notre loi française n'exigeant l'accomplis-

sement d'aucune formalité à peine de nullité (art. 76 C. C.), il faut

en conclure que le fait de se rendre en pays étranger, pour célébrer

un mariage dans des conditions de formes plus faciles à remplir,
ne

peut amener la nullité.

2° Une véritable exception se présente au profit des ambassa-

deurs qui bénéficient de l'exterritorialité (2).
3° L'art. 170 signale une autre exception, en exigeant des Fran-

çais qui se marient à l'étranger l'observation de l'art. 63 C. C. pour

les publications qu'ils doivent faire en France, indépendamment
de

celles qui leur sont demandées à l'étranger conformément à la

règle Locus regit actum. Le but de cette disposition est d'éviter

qu'un mariage ne soit célébré à l'étranger sans que les personnes

qui sont le mieux à même d'y faire opposition d'une manière utile

en soient informées.

La nécessité des publications préalables en France donne lieu à

plusieurs questions importantes.

321. Quelle est la sanction du défaut de publications en France?

Sur ce point, trois opinions ont été émises.

On a d'abord soutenu que le mariage célébré à l'étranger sans

publications préalables en France est nul. Cela résulte, a-t-on dit,

du texte même de l'art. 170 C. C. qui déclare ce mariage valable

pourvu qu'il ait été précédé de ces publications (Argument d'ana-

(1) V.n° 418in fine.

(2)N°202,2°.
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21

lo»ipaei l'art. 686 C. C.). D'autre part, quand le mariage est célé-

bré en erance,
on a, comme garantie de l'observation des règles

pre Critespar
la loi pour les publications, l'amende qui frappe les

Parties
et l'officier de l'état civil (art. 192 C. C.); quand le mariage

U
4

l'étranger, cette garantie fait défaut, et il faut recourir à

Celi e la
nullité. Enfin, les mariages clandestins sont nuls ; or, en

ele,
les publications ne sont qu'un élément de la publicité et

lio
JUgesconservent, quand elles font défaut, un droit d'apprécia-

disll
Pour décider si le mariage est clandestin (art. 191 C. C.); tan-

rell
qUe,lorsque le mariage a lieu à l'étranger, la seule façon de le

reilre
Public en France est de faire les publications prescrites par

i. art-170.

t~
a

objecté, avec raison, contre cette manière de voir, que les

qll ltés
ne se suppléent pas, surtout dans une matière aussi grave

e
Cell du mariage, et que les termes de l'art. 170 ne sont pas

\JI}Z
formels pour en établir une. Sinon, en effet, il faudrait voir

une
nullité dans le défaut des actes respectueux et dans l'inobser-

W°nvaf
des dix mois de viduité, puisque, d'après les art. 64, 65 et

SOlltC.
C., le mariage ne pourra être célébré que si ces conditions

de remplies. Il faut remarquer, en outre, que, malgré le défaut

dePUblications en France, le mariage célébré à l'étranger peut

lir;
connu par d'autres renseignements, et ainsi tombe l'argument

tjw
l'art. 191.

est a-t-on admis, dans une seconde opinion, que le mariage

l'
ujours valable, et que le défaut des publications exigées par

an
170 ne peut donner lieu qu'à la sanction ordinaire de l'amende

^Uée
dans l'art. 192.

^S'
dans la pratique, on s'est rallié aujourd'hui à une troisième

les
bon. Si les parties n'ont pas fait faire les publications prescri-

testr' ar. 170, elles sont
présumées avoir voulu frauder la loi et

les

t
1 Unaux ont un pouvoir discrétionnaire pour décider si, en

fait, eur
mariage est clandestin en France (art. 193 C. C.). Si,

elle :urs,
on n'a pas eu connaissance de l'union contractée par

o etranger, cette union sera annulée comme clandestine (1).

S\¡i,,?
Peut émettre un doute sérieux sur l'exactitude de la solution

&Uh",l-6
dans la pratique. Le défaut des publications exigées par

l,
(1)ça!s;'

28décembre1874;Sir., 75.1. 347; Cass.,14décembre1880; Sir., 81.1.
, flb. de la Seine,7 juillet 1881,LeDroit, 8juillet 1881.



322 DROITINTERNATIONNALPRIVÉ

l'art. 170 amène la nullité du mariage pour fraude à la loi franc
ou pour clandestinité ; quelques arrêts paraissent même exiger

les deux faits soient réunis (1). Or, en ce qui concerne la
fra^e»j

a été déjà établi qu'elle ne pouvait amener une sanction plus rigode
reuse que celle qui est indiquée par la loi pour violation

direC*e
ses prescriptions (2). D'autre part, il semble difficile de

faire reg^
ter la clandestinité du défaut de publications, car la loi ne

~~,
que si le mariage n'est pas célébré publiquement et devant

un
cier public compétent (art. 191 et 165 C. C.) : si ces deux dernle

conditions sont remplies en pays étranger, comment affiri»er

clandestinité du mariage (3) ?
'00

Il semblerait donc plus juste d'en revenir à la seconde
oPIJllde

exprimée plus haut, et de n'appliquer que la sanction de l'al11Bll

contenue dans l'art. 192.
?

322. Les publications de l'art. 170 sont-elles toujours
exigées

Par application de la règle générale contenue dans les art.
1

168 C. C., le Français qui se marie en pays étranger ne sera
P

contraint de les faire, toutes les fois qu'il n'aura pas de dotIllc

en France et que les parents, sous la puissance desquels il se trotl

au point de vue du mariage, n'y seront pas non plus domiciliés. l'
On a même prétendu, en se fondant sur les travaux prépara0'

res, que, lorsqu'un Français est depuis longtemps établi
à Ie

ger, il est dispensé de faire faire les publications à son
aD^

domicile en France (4). C'est aller trop loin; car celui qui se 111
,.j

en France doit faire faire les publications au dernier domicile
qOel

a abandonné depuis longues années, ainsi qu'à son domicile ce
établi au point de vue du mariage par six mois de

résideI^
(art. 167). On ne verrait pas de bonne raison pour distinguer cI1
celui qui se marie à l'étranger et celui qui se marie en

Fra.i1blj'
étant donné que l'art. 170 renvoie aux règles ordinaires des pO

pli'

cations, en se référant à l'art. 63. le!
Il est à noter, à ce propos, que l'observation de l'art. 170 par ole

Français qui se marient en Espagne est assurée par la loi espa$^
du 18 juin 1870, qui exige de tout étranger voulant se marier

,O

(1)Paris,24avril 1874;J. Clunet,1875,p. 190.

(2)V. no 320,1°.

(3)Baudry-Lacantinerie,loc.cit., t. I, p. 281à 282. -
(4)Aubryet Rau, t. V,p. 121,note 18;Locré,Législ.IV, p. 351,n° l9.
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cewjp/~
légalisé de l'autorité de son pays, constatant que les

Pubrétions
ont été faites au lieu où il avait son domicile dans

ét&bl:e
qui précède son arrivée en Espagne, toutes les fois qu'il est

cell
1
dalis

ce dernier pays depuis moins de deux ans. Cependant

cerf
"i est beaucoup trop exigeante en demandant (art. 15) que ce

IGcat soit authentique d'après la loi espagnole, alors que

l'authenticité d'un actese détermine d'après la loi du lieu où il estj. ge, conformément à la règle Locus regit actum. D'autre part,

Ile,telllger
peut appartenir à une nation dont la loi n'exige pas de

dations,
et être dans l'impossibilité de produire le certificat

a Ul demande.
Qui peut invoquer le défaut des publications exigées par

170? On décide, en général, que la nullité provenant du défaut

Publications
est relative et ne peut être invoquée que par les

Pa.rl' ants
dont le consentement est nécessaire pour le mariage et

Cett
epoux qui devait l'obtenir. On admet, en même temps, que

C(Hte
nullité est couverte par les ratifications expresses et tacites

de IQuéesdans l'art. 183 C. C. pour la nullité provenant du défaut

,. Internent
des ascendants (1).

si l'on déclare un mariage célébré à l'étranger nul pour
de publications préalables en France, il faut logiquement le

itérer
comme frappé d'une nullité absolue qui pourra être

hl1',Quée par toute personne intéressée. Cette nullité est en effet

e' soit sur la fraude dont toute personne intéressée peut se préva-

QU'Olt sur la clandestinité qui, d'après l'art. 191 C. C., conduit

ême
résultat.

^0Urs> si l'on base la nullité dont il s'agit sur la clandesti-

lité
0ridevra admettre qu'elle sera couverte par la possession
des époux, d'après l'interprétation qui est généralement don-

dg

de
l'art. 196 C. C. (2).

s.
ènfin on n'admet la nullité du mariage, avec la jurisprudence,

a"to"It
qu'il y a eu intention de frauder la loi française, il va

fJ[J\l
dIre que le mariage non précédé de publications

en France ne
[)(

Pra valoir comme putatif, ce qui supposerait la bonne foi (3).

(1) Aubryet Rau, V, p. 125; Verger,Rev. pratique, XLVII,

p. 87; Rouen,

13juillet1880;J. Clunet,1881,p. 256.
(2\ - 18»0;J. Clunet,1881,p. 256.

(:j\ rardin,Rev.pratique,XXI,p. 266et suiv.
I:J) Rev.pratique,XXI,p. 266et suiv.
:i) Tb. dela Seine,28 décembre1876;J. Clunet,1877,p. 43.

a
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Cependant, si l'époux étranger était de bonne foi et si sa loi
p il

sonnelle reconnaissait les mariages putatifs, le mariage
don

s'agit pourrait valoir comme tel (1).
à l'étta

11'
324. Preuve du mariage des Français célebre des

ger. — Ce mariage sera prouvé par la production en France
ui

actes de l'état civil rédigés en pays étranger, avec les légalisation
q
oi

ont été déjà indiquées. On suppléera aux actes de l'état
Civ"

feront défaut par les preuves indiquées dans la loi du pays
oÚdes

mariage a eu lieu (2). C'est ainsi que le mariage conclu par
des

Français en Amérique pourra être établi en France par
la

P
session d'état, bien que l'art. 195 C. C. exclue ce mode de

pre
Du reste, les éléments de la possession d'état devront être apP

ciés d'après la loi étrangère et non d'après notre Code civil (3). el1
325. Le législateur lui-même a pris la précaution d'assure,

France la preuve des mariages célébrés à l'étranger pour des
frao'

çais. L'art. 171 C. C. impose à ces derniers l'obligation
de

acte
transcrire, dans les trois mois de leur retour en France, leur

ac
de mariage sur les registres de l'état civil de la commune

ouj.

ont leur domicile. Cette obligation cesse dans deux cas : 'ef
1° Quand le mariage a été célébré devant le consul ; ce

de
transmet en effet un des registres au ministre des affaires e Z,
gères, chaque année, et le ministre doit veiller à ce que

la tra
;

cription commandée par l'art. 171 soit exécutée (4).
2° Quand le mariage a eu lieu dans un pays où il n'existe

;

d'actes de mariage, par exemple à New-York.
,.[

Le délai de trois mois ne court que du jour où le Françalb ;[
revenu en France. Les conventions conclues pour assurer la tr

:1f'
mission internationale des actes de l'état civil ont remédié en F

le
tie à l'inconvénient qu'il pourrait y avoir à ne pas connai<fre]f
mariage contracté par des Français qui ne reviennent Pas

el'

France (5).
Au surplus, ce délai de trois mois n'est point fatal;

tJldi'
quand il est expiré, on considère la transcription comme une 1)8

(1) No319,in fine.

(2) V.nos308et 309. .,(2) V.UV"308Cl309.

(3) Cass.,13janv.1857;Sir., 57. 1. 8 1 ; Paris, 20janv.1873;Sir., 73.2-111.1
(4) Ordonn.23octob.1833,art. 9.

(5) V.no309,B.
«
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ficationaux actes de l'état civil et on ne la permet plus qu'en vertu
d'unjugement(1).

n Jugement
(1).

Cri26*On a cru, pendant assez longtemps, que le défaut de trans-

criptionexigée par l'art. 171 G.G pouvait amener la nullité du

mariage,
au moins en France, et l'on attribuait à cette nullité, sui-

vants
opinions, une portée plus ou moins étendue.

U'
aISon est unanime aujourd'hui pour reconnaître que l'art. 171

tOi
Pasde sanction : c'est ce que démontrent les travaux prépara-

toirIes.,
Dans le projet primitif du Code, l'observation de notre

a:

e
etait assurée par un double droit d'enregistrement et une

a ende de 100 à 1,000 fr. Dans la rédaction définitive l'amende

le h
SuPPrimée: on en demanda la raison et Réal répondit que

san
ouble droit d'enregistrement constituait une sanction suffi-

Satit 6 Or, ce double droit n'existe pas ; le décret du 25 septem-

re
1792, tit. II, art. 7, dispense même les actes de l'état civil de

j. Virement.
La

seule sanction consistera donc dans la difficulté qu'éprouve-

ront
les

Français à prouver leur mariage contracté à l'étranger :

bl,sera
la peine de leur négligence. D'autre part, les tiers qui éta-

bliront
que le défaut de transcription exigée par l'art. 171 leur a

cie
Seun préjudice, par exemple en ne leur permettant pas d'appré-

Cler
la

capacité d'une femme avec qui ils ont traité, pourront

,je ander
des dommages et intérêts, d'après le droit commun

(art.1382 G. G.) (3). Les Codeitalien (art. 111) et haïtien (art. 157)
teP

disent l'art. 171 G.G., mais en sanctionnant sa disposition,

th n
par Une amende de 100 lires, l'autre en enlevant tout effet au

ér
rlage célébré a l'étranger et non transcrit au domicile des

époux.
-

327.
Il a été déjà établi que les militaires en campagne peuvent,

à leur
choix, recourir, pour la rédaction des actes qui les intéres-

tp t,
au ministère des officiers français ou à celui des fonctionnai-

mangers
(4). Il faut ajouter que, bien que remplissant un rôle

gUe à celui des consuls, les officiers français peuvent, à la

(i)AVlsdu Conseild'Etat du 12brumaire an XIet art. 99G.G.(9\t,
1sdu Conseild'Etat du 12brumaire an XIet art. 99C. C.

(2')1S QuConseild'Etat du 12brumaire an XIet art. 99C. C.

(2)b,ellp-t,IX,p.31.„ IX, P. 31.
tlet,C:"SI.,

28décembre1814;Sir., 75.1 347; Trib. Seine,17juin 1880;J. Clu-

let, ios p. 396;Mourlon,Rev.de Droitfranç. et étrang., t. I, p. 885.(41,(4)
V. no 279

Mourlon,Rev.de Droitfranç. et étrang., t.I,p.p. 885.
V,002i9.
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différence de ces derniers, célébrer des mariages entre des
al'l'tai'

res français et des personnes étrangères. Etant donné le
but ,

art. 88 et suiv. du Code civil qui est de donner le plus de facl
5

possible aux militaires en campagne pour la rédaction de
leU^

actes de l'état civil, cette solution se trouve parfaitement J~

fiée (1).

§ II. Mariage des étrangers en France.

328. Les étrangers peuvent en France, comme les Français
1

pays étranger, faire célébrer leur mariage par leur consul
011

l'agent diplomatique de leur nation, si, d'après la loi étrangère, Ces
derniers ont le pouvoir de consacrer l'union de leurs

nationaU
Mais on n'admet pas que les consuls étrangers, quelles que

SO¡;é'
les dispositions de la loi qui règle leurs attributions, puissent c
brer des mariages entre des personnes de leur pays et des

Pe"on,'
nes appartenant à une autre nation. On ne veut pas que les

consls
étrangers aient en France un pouvoir plus considérable que 0 el1
des consuls français à l'étranger (2). Ainsi serait nul, au moiOs

tllI
France, le mariage célébré par un consul d'Allemagne entre

III
Allemand et une personne de nationalité différente, bien que

11'
loi allemande du 4 mai 1870 donne aux consuls le pouvoir de co11

sacrer de pareilles unions (3).
,Si des étrangers se marient en France devant l'officier de 1et

civil, ils doivent observer les formalités prescrites par la
loi

çaise, d'après la règle Locus regit actum. Souvent leur loi
nation

impose aux étrangers l'obligation d'accomplir certaines forlIlahte
dans leur pays, par exemple d'y faire faire des publications COInffle
l'exige l'art. 170 C. C. pour les Français. C'est ainsi que ces

pubO),
cations préalables sont exigées par les Codes italien (art.

iD1

o0-
(1)Verger, Rev.pratique, t. XLVII,p. 120; Contrà: Demolombe,I. J115.

p. 487.

(2) V.n°288. or:;).

(3)
Loiallemandedu 4 mai1870,art. 10(Annuairelégisl.étrang., 1872,

Pet loi du 6 février1875,art. 85(Ann.1816,p.215); Italie,Codecivil,art.
368loi du28janv. 1866,art. 29; Hollande,loidu 25juillet1871,art. 12;loi

fédéralsuissedu 24décembre1874,art. 13;Angleterre,loi du 28juillet1849.—EnBeell
que les consulspeuventcélébrerdes mariages entre Belgeset étrangèreS'g|,
vertud'uneautorisationspéciale(Ann.législ-étrang., 1883,p. 755,loidu20

1882).
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187 len
(art. 4), hollandais (art. 158) ; la loi allemande du 4 mai

1870,at.
5; la loi belge du 20 mai 1882 (art. 170 Code Napoléon).

Laloi espagnole du 18 juin 1870 dispose que
tout mariage contracté

Par
un

Espagnol à l'étranger doit être transcrit dans les quinze

ioiir
SUrles registres du consul d'Espagne le plus proche. Mais

Ses
Cesformalités n'ont pas d'influence sur la validité du mariage

soit rance)
validité qui sera touj ours reconnue pourvu que l'on se8oit

conformé aux dispositions de la loi française.

SECTION II

DUMARIAGEQUANTAUXCONDITIONSDE FOND

^29 r
conditions de fond du mariage sont celles qui concer-

Herit
Y
aptitude à pouvoir se marier, soit en général, soit avec telles

PersQlleS
déterminées. Or, cette aptitude à accomplir cet acte

Paetieulier,
le mariage, n'est qu'une manifestation de la capacité

gérr6raleî
aussi les raisons qui ont été déjà développées et qui con-

neSent
à faire régir par leur loi nationale la capacité des person-

4e8,
OIVentfaire décider que cette même loi réglera l'aptitude à

pouV°'r contracter mariage (1). Le principe posé dans l'art. 3,

Pa.fl.,
3 C. G. reçoit, conformément à cette idée, son application

Papf̂ culière
au mariage dans l'art. 170 in fine.

?endant>
on sait que la loi nationale cesse de s'appliquer toutes

elI foIS
qu'elle est en contradiction avec l'ordre public du pays où

Pre
est

invoquée (2) : cette restriction se présentera fréquemment à

Pfo
du mariage qui, sous tant de rapports, touche à la morale

et k"intérêt général de la société. Il est d'ailleurs impossible de

PréCl•Ser
en une seule formule la portée de la restriction à l'appli-

t IOn
de la loi nationale des parties venant de l'ordre public : il

en cette matière essentiellement relative, tenir compte des

d eesParticulières à chaque législateur et se demander, à propos

(je acfue
condition de fond du mariage, si elle est ou non d'ordreh,I lie

(3).
Ondoit du reste se garder de considérer toutes les conditions

(t) v. nos293et 294.(2\1,,
"H"" 293et 294.(2)

) V. no 300
(3) V.n°110.(3)V.no110.
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indiquées par la loi locale pour pouvoir contracter mariage
co~

étant d'ordre public : il faut distinguer entre elles et ne pas assi
1er, par exemple, le consentement des ascendants ou la

néces-
des actes respectueux à la prohibition de l'inceste et de la po,.

garnie. C'est ce que n'a pas fait le Code italien de 1866 qui, Ha11®
son art. 102, impose aux étrangers l'observation de toutes leS

COO-
ditions prescrites par la loi italienne pour le mariage (1). De

111,
la loi génevoise du 5 avril 1876, art. 135, reproduisant la loi

fe t
raie du 24 décembre 1874, art. 54, va trop loin, en exigeant

de
tout

étranger qui veut se marier les conditions de capacité indlque

à la fois par sa loi nationale et par la loi suisse.
'S

330. Il est d'ailleurs inutile de revenir sur la théorie
d~P

laquelle la capacité s'apprécie d'après la loi du domicile et
dont

partisans font aussi l'application au mariage ; la réfutation en a
éte

déjà faite (2). Cependant, une variante a été apportée à cette
OPI.,

nion générale par quelques auteurs : pour eux, la capacité
de la

femme pour contracter mariage dépendrait, comme celle du mar^
de la loi du lieu où ce dernier est domicilié ; parce que, dit de

t
gny, c'est en ce lieu que se trouve le siège du lien conjugal (3). Qua
aux jurisconsultes anglo-américains, fidèles à la tradition

feo
de la réalité des lois, ils font dépendre, en principe, de la loi du

lieti
où le mariage se réalise, l'aptitude à le contracter. Cette

applica-
tion de la lex locis contractus, qui conduit jusqu'à la négation

a
Statut personnel, s'explique par la confusion que commettent -

plupart de ces jurisconsultes entre les conditions de fond et
ce

de formes : la règle Locus regit actum est vraie, pour eux, en ce
4

concerne les unes et les autres (4). Du reste, la
jurisprude

anglo-américaine manque de logique : étant donné le
principe

admis par elle, elle devrait considérer comme valable le m&rt*ilân

contracté par des Anglais contrairement à la loi de leur pays, D
conformément à celle de l'état où ils se sont mariés ;

néanfl101^
elle a annulé l'union célébrée en Danemark et valable

d'apresles
loi danoise, entre un Anglais veuf et sa belle-sœur, parce que

es

(1)Laurent, t. IV,p. 609et suiv.; Olivi,Rev.deDroitintern., 1883,p. 22"

(2)V. n° 294.

(3)Système,VIII,p. 322. fil.(3)Système,VIII,p. 322.
(4)Story, loc. cit., § 79, p. 80 et § 113, 7e édit.; Lawrence, loc. cit.. t. 111.

p. 336et suiv.
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statuts 5 et 6 de Guillaume IV prohibent les mariages entre beaux-

reres et belles-sœurs (1).

Cependant, les représentants les plus éminents de la doctrine

^-américaine en viennent peu à peu à répudier ces idées suran-

nées
: sans aller jusqu'à adopter l'application de la loi nationale,

ils dissent
par reconnaître que l'aptitude à contracter mariage

epend de la loi du domicile, reconnaissant ainsi le statut personnel

et
Partant l'ancienne règle de la territorialité absolue des lois (2).

§ I. Mariage des Français à l'étranger.

d
331. Le Français qui veut contracter mariage en pays étranger

Olt satisfaire aux conditions d'aptitude déterminées par sa loi

tonale, conformément au principe théorique développé ci-des-

SUs>consacré d'une manière générale par l'art. 3, alin. 3 C. C. et

Spécialement appliqué au mariage par l'art. 170 C. C. Il faut donc

que
le Français ne viole aucun des empêchements dirimants ou pro-

hjbitifs
énoncés dans notre loi: on sait du reste que l'inobservation

dun
empêchement prohibitif ne donne lieu qu'à une sanction qui

Variesuivant les cas et n'amène pas la nullité du mariage.

Le défaut d'actes respectueux quand ils sont exigés constituant

U»
empêchement prohibitif,

l'art. 170 C. C., par application de

pldée
susénoncée, commande qu'ils soient faits en France par le

Francais qui veut se marier à l'étranger (art. 170 in fine et art. 151

C.
C.). On a cependant soutenu que les actes respectueux ne sont

Wune formalité du mariage et on en a conclu qu'il fallait obser-

Ver>en ce qui les concerne, la loi du lieu où le mariage est célébré,

d'aPrèsla règle Locus regit actum; mais, ajoute-t-on,
lart. 170

déroge à l'application ordinaire de cette règle, en exigeant de plus,

comme pour les publications, qu'on fasse aussi les actes respec-

lueux en France. Pour établir que les actes respectueux ne sont

Wune formalité, on fait remarquer que l'époux obligé de les pré-

senter peut se marier malgré le non consentement de ses parents et

que, par suite, sa capacité n'est nullement atteinte : il ne s'agit pas

une condition de fond du mariage. Les actes respectueux, étant

donné ce point de vue, ne seraient qu'une
manière d'informer les

(t) Lawrence,loc. cit., t. Ill., p. 343. - -. -. -(1)Lawrence,loc.cit., t. III, 11.Õ.t.,J,
(2)V.Wharton,J. Clunet,1879,p. 509et suiv.; J. Clunet,1818,p. 49-50; Alexan-

der,J. Clunet,1881,p. 493et suiv.
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parents du mariage, imposée par le législateur par déférence pour
eux et parce qu'il serait peu convenable que les ascendants ne fus'

sent avertis de l'union qui va être contractée que par la publicité

générale.

Cette façon de comprendre les actes respectueux ne correspond

nullement à leur nature ni au but que s'est proposé le législateur
en les exigeant. Comprenant que le mariage des descendants ne

pouvait dépendre indéfiniment du consentement des ascendants;

il a cependant voulu que les futurs époux sollicitassent d'une

manière spéciale ce consentement, quel que fut leur âge, pour
les

contraindre à tenir compte des observations qui pourraient leur

être présentées par ceux dont l'affection est une garantie d'impar-

tialité. Mais, en imposant ainsi aux futurs épouxl'obligation d'atten-
dre et de réfléchir si leurs ascendants s'opposent à la célébration

immédiate du mariage, le législateur montre bien qu'il se méfie de

leur entraînement et qu'il les place dans une sorte d'incapacite
momentanée. Cependant, comme il ne s'agit ici que d'une sim-

ple précaution à prendre, la loi n'a pas été jusqu'à déclarer le

mariage nul pour défaut d'actes respectueux. D'ailleurs cette pré-

caution est assez critiquable ; dans la pratique elle n'arrête guère
de mariages et ne paraît avoir pour résultat que de rompre

les

bonnes relations entre ascendants et descendants : voilà pour-

quoi la plupart des législations modernes l'ont supprimée.
Les actes respectueux étant ainsi considérés comme une condi-

tion de fond du mariage et non comme une formalité, il faut en

conclure que les Français qui se marient à l'étranger doivent les

faire présenter conformément à la loi française, sans se préoccuper
des dispositions de la loi locale.

Si les parents auxquels les actes respectueux doivent être pré-

sentés se trouvent en pays étranger, on leur présentera ces actes

en observant la loi française pour le nombre d'actes et les délais;

mais on suivra la loi locale pour les formes mêmes de la présenta-

tion, par exemple le Code hollandais (art. 101-104) qui indique des

formalités différentes de celles de notre Code civil. Que si cette 101

locale n'a rien fait pour organiser ces formalités parce qu'elle

n'exige pas les actes respectueux, comme la loi espagnole du 18juin

1870, on se dispensera de cette condition par l'excellente raison qu'à

l'impossible nul n'est tenu.
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332. Parfois, en vertu de règlements spéciaux motivés par des

nécessités pratiques, les Français qui se marient dans les colonies
sont

dispensés de certaines conditions de forme ou de fond prescri-
tes par le Code civil. Par exemple, en Cochinchine, ils n'ont pas à

fournir certaines pièces comme leur acte de naissance ou l'acte de

décèsde leur premier conjoint, quand d'autres pièces sont jugées

Usantes pour les remplacer ; ils sont dispensés des actes respec-
tueux quand leurs parents habitent la métropole ; enfin les autori-
tés

coloniales peuvent ne pas exiger les publications et suppléer au

Consentement des ascendants (v. décret du 27 janvier 1883).

333. L'obligation pour le Français qui se marie en pays étranger
de se conformer à la loi française pour toutes les conditions de

fond, conduit à distinguer deux cas, suivant que la loi étrangère
est plus large ou plus rigoureuse que notre Code civil pour autori-
ser le

mariage.

bA.
La loi étrangère est-elle plus large, le Français ne pourra

bénéficier de ses dispositions contraires à la loi qui régit son statut

Personnel. C'est ainsi qu'il ne pourra contracter mariage, en invo-

quant les dispositions de la loi locale, avant l'âge exigé par notre

législation; ni avec une personne qui est unie avec lui par le lien
de

Parenté au degré prohibé par le Code civil ; ni enfin se remarier

quand son conjoint est absent (art. 139 C. C.), bien que, en pareil

cas, certaines législations autorisent le mariage au bout d'un cer-

ta.in
temps, en s'inspirant des raisons assez sages données par

Montesquieu (1) : tel est le Code hollandais qui fixe le délai de dix

ans (art. 549 à 551).
Quant à l'influence des vices du consentement sur la validité du

mariage, il faudra suivre aussi la loi nationale des parties, car il

s'agit d'une appréciation de la capacité. On sait seulement que,
Pour l'erreur sur la personne et l'effet de l'interdiction au point de
vue du mariage, il se présente de sérieuses difficultés qui autori-

sent les tribunaux français ou étrangers chargés de les trancher à

adopter telle opinion qu'ils jugent convenable.
B. Si la loi étrangère est plus rigoureuse que notre Code civil au

point de vue des conditions exigées pour le mariage, le Français
qui ne l'aura pas observée, mais qui se sera conformé à sa loi

(1)Esprit des lois,XXVI,9.
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nationale, contractera une union valable en France; mais son

mariage sera-t-il nul en pays étranger ? Cette question dépend
de

celle de savoir si les conditions prescrites par la loi étrangère
et

auxquelles le Français ne s'est pas conformé sont ou non considé-

rées comme étant d'ordre public par le législateur étranger.
or,

cette dernière question, on l'a déjà vu (1), est toute relative
et

dépend des idées particulières adoptées à cet égard dans chaque

pays. C'est ce dont on peut se rendre compte par quelques exem-

ples.
,"'

Si un Français, ayant l'âge requis par le code civil, veut se

marier dans un pays où l'on fixe à un âge plus avancé le moment

de la puberté, pourra-t-on s'opposer à son mariage ; par exemple

en Danemark où le mariage n'est possible qu'à 20 ans, tandis que

notre législation le permet à 18 ans ?

Plusieurs auteurs estiment que l'âge de la puberté est fixé par

chaque législateur par suite de certaines considérations de morale

et d'intérêt social, afin d'éviter des unions prématurées, dange-

reuses pour les mœurs, la bonne organisation de la famille et le

développement de l'espèce humaine au point de vue physiolo-

gique : ils en concluent que la loi locale est absolument impérative
à cet égard et qu'il n'y a pas lieu de tenir compte des dispositions
contraires de la loi nationale des époux. Mais peut-être est-il plus

juste de remarquer que chaque législateur, en fixant l'époque
de

la puberté, s'inspire du développement physique et moral plus
oU

moins rapide de ses nationaux, provenant de l'influence de la race

et du climat, et que, dès lors, il y a lieu de se référer dans ce cas

à la loi nationale des parties. Il ne s'agit pas, en pareille matière,

d'une règle de morale ou d'intérêt social absolue, étant donné le

point de vue particulier auquel se place chaque législateur, mais

d'une disposition législative toute contingente et relative, provo-

quée par la situation spéciale des habitants d'un pays (2).
Au point de vue des liens de parenté amenant une prohibition

de mariage, nombre de lois sont plus sévères que la nôtre. En

Autriche, le mariage est interdit entre cousins germains et alliés

au même degré (loi du 1erjanvier 1857, art. 65 et 66) ; en Espagne

(loi du 18 juin 1870) et en Portugal jusqu'au quatrième degre

(1) V.n° 110.
(2) Laurent,loc. cit., t. IV,p. 553.
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onique exclusivement ; en Angleterre, jusques et y compris le

lsième degré en ligne collatérale, d'après la computation du

0lt
romain; en Russie, jusqu'au quatrième degré canonique,

après la décision du concile de Latran de 1215, adopté par l'Eglise
grecque (Svod, ou Digeste Russe, liv. I, tit. I, art. 14, 51). Pour
sa\,oir si ces prohibitions s'imposent à des étrangers dont la loi

IlatiOriale
est moins rigoureuse, quelques auteurs, à l'exemple de

d Ontesquieu, distinguent entre l'inceste du droit des gens et celui
u

droit civil (1). Le premier, consistant dans l'union entre parents
en

ligne directe ou entre frère et sœur, est tellement contraire à la

morale et au sentiment intime de la conscience, qu'il devrait être

Prohibé par tous les peuples civilisés. Les autres prohibitions, au

aIre,
présenteraient un caractère plus ou moins arbitraire,

Périraient
des idées particulières admises dans chaque pays, de

telle
sorte qu'il n'y aurait pas lieu de les imposer à des étrangers

dont la loi nationale ne les contient pas.
Cette distinction entre les deux espèces d'inceste (2) présente

quelque
chose de fictif qui ne semble guère conforme aux idées de

Caque législateur quand il édicte une prohibition de mariage basée

'~ur'les liens de parenté. A tort ou à raison, (c'est un point qu'il
y a pas lieu d'examiner), chaque législateur croit avoir, en cette

matière, le monopole de la morale absolue, et c'est parce qu'il
reSarde une union entre certains parents comme contraire à la

nature elle-même, qu'il la prohibe. Aussi la loi locale s'imposera-t-

elle toujours en pareil cas. Il en est ainsi même pour les mariages

quisont
permis moyennant dispense, car le législateur se réserve

d'apprécier certaines considérations graves qui peuvent parfois
autoriser une dérogation à sa rigueur ordinaire.

Si au contraire la loi étrangère se montrait plus exigeante que la
re au point de vue du consentement des ascendants, le Fran-
cais

n'aurait pas à en tenir compte, puisqu'il ne s'agit, en pareil

cas,
que d'une question de capacité ne pouvant pas intéresser l'or-

re
Public tel qu'il est compris par la loi étrangère.

Quelques législations contiennent des prohibitions non seule-
lllent plus sévères que celles contenues dans notre Code, mais

(1)Esprit deslois,liv. XXVI,ch. 14.1q,-(
—vy,ii deslois, liv. XXVI,en. 14.

(2)Story,loc.cit., § 116; Laurent, loc. cit., t. IV,p. 434 et suiv.; Olivi,loc.nji
p. 224et suiv.
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encore inconnues dans notre législation : par exemple, prohibition
de mariage entre chrétiens et non chrétiens en Autriche (Code

de

1811, art. 64); entre grecs ou catholiques et non chrétiens en Russie

entre gens de couleur et blancs à la Louisiane (Code, art. 95); entre

tuteur et pupille en Prusse (Code général, II Part., tit. I, §§ 14 et

977 à 984; loi du 6 février 1875, art. 37, Ann. de législ. étrang.

1876, p. 229) et en Espagne (loi du 18 juin 1870, art. 6.) Il est tout

d'abord certain que des Français ne pourront pas épouser des per-

sonnes étrangères placées sous le coup de ces prohibitions par
leur

loi nationale. S'il s'agit d'un mariage entre Français, il est possible

que les tribunaux étrangers maintiennent ces prohibitions cOnIole

étant d'ordre public, bien qu'on puisse soutenir qu'elles tiennent
à

des raisons toutes locales qui n'en justifient plus l'application
au*

étrangers, par exemple à la religion d'Etat dont l'observation de la

part des étrangers importe peu, même au point de vue du législa-

teur qui l'a établie.

En ce qui concerne particulièrement la prohibition de mariage

entre tuteur et pupille, l'application de la loi nationale des parties
semble tout naturellement indiquée, car cette prohibition est niotr

vée par le désir de protéger les pupilles contre l'influence de leur

tuteur et, comme il sera établi dans la suite (1), toutes les mesures

de protection rentrent dans le statut personnel.

Quant à l'engagement dans les ordres, si on le regarde comme

constituant un empêchement au mariage d'après notre droit fran-

çais, il conservera le même effet pour le prêtre français qui NOl-

drait se marier à l'étranger (2). Sil'on se prononce en sens contraire,

ce qui est beaucoup plus conforme à l'esprit de notre législation,
le prêtre français peut se voir objecter l'empêchement tiré de son

caractère et formellement établi par la loi étrangère (Espagne,
décret du 9 février 1875, art. 6; Russie, Svod, liv. I, tit. I, du

mariage, addition à l'art. 1; Autriche, Code civil, art. 62 et 63). Il

est probable que les tribunaux étrangers considéreront cet empê-

chement comme motivé par une raison de morale absolue et l'impo-

seront aux Français.

Peu à peu d'ailleurs ces prohibitions, basées sur des considéra-

(1)V.chap. VIIduprésent livre.

(2)Cass.,26février1878,Sir.,78. 1. 241.



DROITDESPERSONNESOUSTATUTPERSONNEL 335

tions religieuses qui perdent de leur influence chaque jour au

POIntde vue de la loi et de l'organisation sociale, tendent à dispa-

raître (1).

En définitive, c'est toujours la loi nationale des parties qu'il fau-

dra,suivre pour déterminer leur aptitude à pouvoir se marier, sauf
a

appliquer la loi territoriale pour les points qui touchent à l'ordre

public, Le Code autrichien déroge à ce principe, en disposant
(art. 51) que les mineurs étrangers qui ne pourront produire le

Consentementde leurs parents pour le mariage seront autorisés

Par un curateur nommé par le tribunal autrichien. Valable en

friche, le mariage contracté dans ces conditions par un mineur

français
serait nul en France pour violation du statut personnel

a.rt, 170 G. C. in fine).

334, Pour que l'étranger, par exemple le Français, établisse sa

capacité au point de vue du mariage d'après sa loi personnelle, un

certain nombre de législations se contentent des preuves de droit

Cottimun sans en exiger de spéciales dans ce cas (Code autrichien,

art, 34 et loi espagnole du 18 juin 1870, art. 15). Dans d'autres

%s, on demande à l'étranger qui veut se marier de produire un

Certificatémanant des autorités de sa nation et attestant qu'il satis-

fait à toutes les conditions exigées par sa loi personnelle (ordon-

nance de Bavière du 1er novembre 1830 et Code italien, art. 103).

Çstte
exigence est bien rigoureuse, car souvent l'étranger sera dans

Impossibilité de donner le certificat qu'on lui demande, aucune

autorité n'étant compétente dans son pays pour rédiger un acte

selllbiabie. Aussi la loi prussienne du 13 mars 1854, modifiée depuis

Par celle du 31 mars 1864, qui, dans son art. 1er, impose aux étran-

gers la production de ce certificat, a-t-elle été abrogée en 1858, en

Ce
qui concerne les Français, parce que ces derniers ne pouvaient

¡as
le fournir. Pareille dispense a été accordée en Prusse, pour

a
même raison, aux Anglais et aux Américains des Etats-Unis (2).

1
Il a été convenu, par un accord diplomatique avec la Suisse, que

e
certificat de capacité pour le mariage, exigé des étrangers par

(1)Pourl'engagementdans lesordres: loiallemandedu 9 mars 1874,art. 56;

Italie, Codede 1866,art. 162; Mexique,loi du 14 décembre 1874.— Pour

érencede religion: Espagne,loidu 18juin 1870.

(2)Pasq.Fiore, loc. cit., p. 184,note deM. Pradier-Fodéré.
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la loi fédérale du 24 décembre 1874, art. 31 et 37 (1), serait délivré

aux Français par l'ambassadeur de France à Berne (2).

§ II. Mariage des étrangers en France.

335. D'après l'interprétation qui est généralement adoptée de
l'art. 3, alin. 3 C. G., la capacité de l'étranger est fixée par sa lOI

nationale, comme celle du Français en pays étranger. Il n'y aura

lieu d'exclure l'application de la loi étrangère pour s'en tenir à 13

loi française que s'il s'agit d'une règle d'ordre public.
Etant donné ce principe général et par application de ce qui

a

été dit ci-dessus, on suivra la loi nationale de l'étranger pour
les

dispositions relatives au consentement des ascendants, aux vices du

consentement et aussi à l'âge requis pour le mariage : cependant
une circulaire du ministre de la justice du 10 mai 1824 impose

aux

étrangers l'obligation de solliciter des dispenses d'âge toutes les

fois qu'elles sont exigées par la loi française, ce qui revient à écar-

ter sur ce point la loi étrangère.
La loi française devra être au contraire strictement observée pour

la prohibition de la polygamie, du mariage de l'époux dont le COI"

joint est absent (art. 139), les empêchements venant de la parenté.
Pour les cas où le mariage est possible entre certains parents

moyennant dispense, les étrangers doivent solliciter cette dispense
du gouvernement de leur pays (3). Quant aux empêchements résul-

tant du lien de parenté fictive créée par l'adoption, il est plus juste
de s'attacher à la loi nationale ; il ne semble pas que ces prohibi-
tions de l'art. 348 G. G. intéressent l'ordre public, puisque leur ViO,

lation, d'après l'opinion générale, n'amène pas la nullité du

mariage (4).
Si la loi étrangère est plus rigoureuse que la loi française,

on

acceptera ses dispositions en tant qu'elles ne violent pas l'ordre

public: par exemple on respectera la loi qui prohibe le mariage

entre parents à un degré plus éloigné que celui fixé par notre

Code; mais non celle qui est contraire à nos principes de liberté

(1)V.aussiloi génevoisedu 5 avril 1876,art. 54.
(2)Verger,Rev.pratique, t. XLVI,p. 426.
(3)Décisionsminist.des26février1840et 4juillet1844.

(4) Laurent,loc. cit., t. IV,no303.
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22

religieuse
et d'égalité sociale en interdisant le mariage entre per-

sonnes
de

religion différente ou entre blancs et gens de couleur ;

ni celle qui paraître
immorale en France, par exemple en autori-

Saiu
a

demande en nullité du mariage pour impuissance naturelle

du^ari,
ainsi que le fait la loi espagnole du 18 juin 1870, art. 4.

l'ël Uant
aux prohibitions venant des condamnations prononcées à

ttrallger,
il y aurait lieu d'appliquer les principes indiqués au

ent 4.
Sans doute les déchéances pénales peuvent être invoquées

entout
pays puisqu'elles constituent une modification du statut

toutonnel;mais, depuis l'abolition de la mort civile en France,

touteCoildamnation ayant pour effet de rendre le mariage impossi-

dre
est

réputée immorale et doit être écartée par respect pour l'or-

drej^lic. C'est par cette raison seulement qu'il faudrait rejeter à

ée ar^ l'application de la loi étrangère, et non en disant, comme

eer^aiIle
décision judiciaire, que les empêchements édictés par la

êlreel'angère
doivent être aussi consacrés par la loi française pour

êtj. acceptés
en France (1).

colo
a lieu de se rappeler du reste que les indigènes de plusieurs

quelnles
Peuvent se prévaloir des dispositions de leur loi personnelle,

Ue
contradictoires qu'elles soient avec les règles d'ordre

33
admises dans la métropole (2).

•
Pour constater la capacité des étrangers d'après leur loi

sCeanale
au point de vue du mariage, une circulaire du garde des

))L~
4 mars 1831 exigeait la production d'un certificat sem-

6
a celui que demandent certaines législations étrangères (3).

^d'l^1Cu^e pratique d'obtenir cette pièce conduisit le Procureur

sep:le
Tribunal de la Seine à la remplacer par l'attestation de

lesf lernoins, compatriotes du futur époux étranger, rédigée dans

les formesindiquées par les art. 70 et 72 C. C. pour l'acte de noto-

riétéServant à remplacer l'acte de naissance. Mais cette façon de

proceder
conduisit à des abus fâcheux; on se procurait sept

ltlS
qui ne connaissaient même pas le futur époux, qui affir-

aient
toujours qu'il était capable de se marier d'après sa loi na-

ti0t6
il

s'organisa même des agences pour fournir les sept com-

patriotesdont on avait besoin. 1

AfFaire •Becker,Caen,16mai1846,Dal., 47. 2. 33.(2)y -~- - :16mai :1846,DaI., n. 2. 33.(2je Becker,Caen,16mai1846,Dal., 47. 2. 33.
(2i(3H;-n°3oi.v(3) v uo301.(a)

V.no334
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Il vaut beaucoup mieux assurer la communication internats
des pièces nécessaires pour le mariage, au moyen d'un

aCCO
diplomatique semblable à celui qui est intervenu entre la France

gt

la Belgique le 18 octobre 1879 (1). ne
Une circulaire du garde des sceaux du 16 février 1855

oroe
à l'officier de l'état civil qui marie des étrangers de prévenir Cnt
derniers des inconvénients auxquels ils s'exposent en

n'obtenaue
pas au préalable l'autorisation exigée par leur loi

nationale : cette
précaution a été prise surtout pour les Suisses et les

habitantsloi
la Bavière, de Bade, du Wurtemberg et de la Hesse dont la

101
impose cette condition pour les nationaux de ces pays qui se J11nt
rient à l'étranger. Elle est utile aussi pour les Françaises épOusans
ces étrangers et qui, perdant leur nationalité (art. 19 C. C.)

s
g

prendre celle de leur mari, lorsque ces derniers n'ont pas ob
l'autorisation dont il s'agit, seraient traitées comme des conçut1

dans le pays de leur époux.

SECTION III

DESEFFETSDUMARIAGE

337. Le mariage produit des effets au point de vue des
relations

de famille et au point de vue pécuniaire : ces derniers seront

minés plus tard dans l'étude du contrat de mariage en droit
inter,

national privé. En ce qui concerne les premiers, il faut
se dernilder

quelle est la loi qui les régit ; puis, faire l'application de cette
101-

aux principaux effets du mariage.

§ I. Loi régissant les effets du mariage.

338. D'après une première opinion, qui est la plus dtl
la loi applicable pour régler les effets du mariage serait

celle je
domicile du mari. La raison en est, dit de Savigny, « que le ve

ble siège du lien conjugal est au domicile du mari, et que ce
do

cile détermine, par conséquent, le droit local du
mariage »

Indépendamment de cette considération générale, on
allègtl ecet,

tains textes du Droit romain : 1. 5 de Ritu nuptiarum;
1- 6 de

(1)V. n° 309.

(2)Système,VIII,p. 320.
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CZl8a D' d d'
,

'b
au

Digeste; 1. 13 de dignitatibus, au Code. Mais ces textes

s
disent simplement que la deductio uxoris se fait au domicile

%li
et non de la femme; que celle-ci a son domicile chez son

in
1et que la dot peut être réclamée par elle à ce même domicile.

Seour
écarter cette première opinion, sans parler des raisons qui

8eeontindiquées plus bas pour démontrer que les effets du mariage

fa.,pendent
naturellement de la loi nationale du mari, il suffit de

relreremarquer que le domicile matrimonial n'est pas nécessai-

re ent
celui qu'a le mari au moment du mariage, mais bien celui

dl'U
a l'intention de se fixer une fois le mariage célébré. Il dépen-

dealt
donc du mari, en fixant son domicile dans tel ou tel pays,

PlirInodifierpresque à sa guise les effets du mariage ; d'étendre,

Par
exemple, sa puissance maritale en se plaçant sous l'empire

dl,,,,
législation qui restreint davantage l'indépendance de la

fe ^e-
Pareille conséquence est, à priori, inacceptable (1).

•
La jurisprudence anglo-américaine, fidèle à son principe

de
la réalité des lois, fait dépendre les effets du mariage

loi
du pays où ils se produisent (2).

ae
<\0. On a encore proposé d'appliquer la loi présomptivement

^Cc ^0
par les parties. Cette idée, généralement vraie dans les

au rats qui sont l'œuvre de la volonté des parties, est inapplicable

5tutnariage. Bien qu'en effet le mariage repose sur le consente-

tell
des

époux, il produit des effets moraux d'un caractère

So:Illent grave, se rattachant si intimément à l'organisation

80d
pays auquel les époux appartiennent, qu'il est impossi-

tellt e
permettre à ces derniers de réglementer comme ils l'enten-

WtCe
que leur loi impose d'une façon absolument impérative ou

Prohibitive(3). 4

a
L'opinion qui rallie auj ourd'hui le plus de partisans et qui

SOlltaseulejustifiée, est celle d'après laquelle les effets du mariage

réglés par la loi nationale du mari.

b A>\
le

mariage, en effet, la femme et les enfants prennent la

&0c.^alité
du mari et deviennent, comme lui, des éléments de la

Séqte
à

laquelle il appartient. Cette famille tout entière, par con-4
q
Uent,va relever, au point de vue de sa condition juridique, d'une

(1)TaUreQt,loc. cit., t. IV,p. 417-418.
(2)g, loc.cit., p. 138,§ 102,et p. 139,§103.(3)

Plore,loc. cit., p. 174,no81.
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1.

même loi nationale, celle qui, d'après ce qui a été déjà dit, estLseule

compétente pour régler le statut personnel et, par suite, les
raP'

ports de famille. Mieux que toutes autres, en effet, les
disposls

législatives concernant cette matière sont édictées en vue e 19

condition particulière des nationaux d'un pays, et ainsi
s exp

l'application de la loi nationale. Il n'y aura lieu de tenir coIIlpte
de

la loi territoriale que lorsque l'ordre public sera intéressé.

§ II. Application de la loi nationale aux effets
dU

mariage.

342. lo Droits et devoirs respectifs des conj oints.
t

Les conflits de législations sur cette matière ne sont guère fréqu
car dans tous les pays civilisés on trouve une disposition seIIlblabS
à l'art. 212 de notre Code civil, imposant aux époux dans lellro

rapports respectifs l'obligation de fidélité, de secours et
d a

tance. Les différences peuvent se manifester dans la sanctIon
de

cette obligation, et la sanction indiquée par la loi étrangère ne er9
applicable en France qu'autant qu'elle se conciliera avec

l'ordre

public. Par exemple, un mari anglais ne pourrait restreint Di,
liberté de sa femme pour faute grave ; ni un mari portugais

1

ger à sa femme la prison domestique (1). , e

De même, la sanction de l'adultère ne pourrait être plus sévère

que celle déterminée par notre législation; elle ne
pourra

plus atteindre le mari, quelle que soit à cet égard la
disposa

de la loi étrangère, que s'il a tenu sa concubine dans la
iû®

commune : sinon, en effet, il n'y a pas délit d'après notre
j

pénale. , tre

L'obligation pour la femme d'habiter avec son mari doitêtre

considérée aussi comme étant d'ordre public, et une
fernine

pourrait s'y soustraire en invoquant sa loi nationale (2). La
P,osal

bilité pour le mari de faire rentrer sa femme au domicile coflj

manu militari consacrée par la loi étrangère devra être
accep

France, si on la considère comme consacrée par notre loi
elle-111j{ie,

ainsi que le fait la jurisprudence. Si on regarde cette façon de P

ede
(1)Stephen,Com.on the lawsof England,t. II, p. 263, 7eédit. ; AnthOiD

Saint-Joseph,ConcordancesdesCodes,t. III, p. 147,n° 178.

(2)Trib. dela Seine,31août 1878,J. Clunet,1869,p. 66.
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Cédercomme contraire au respect de la liberté, ce qui est plus
exa'et,on écartera l'application de la loi étrangère qui l'autorise.

343. 2° Incapacité de la femme. — Les limites de cette inca-

Pacité,les moyens et autorisations nécessaires pour y suppléer, les

Collséquencesqui en dérivent dépendent de la loi nationale des

af.°UX,
conformément au principe qui a été déjà indiqué (art. 3,

d ln,
3 C. C.), et qui a remplacé l'ancienne théorie de la loi du

°micile (art. 223 Coutume de Paris.) (1). Les législations con-

sent d'ailleurs des règles très variées sur la situation des femmes

î^tées au point de vue de la capacité civile. En France, elles sont

lncaPablesen principe, sauf exception (art. 215 et suiv.); presque

^r^°ut
ailleurs on tend à étendre de plus en plus leur capacité.

lnsi
le Code italien de 1866 a pris le contre pied du système fran-

•'la femme mariée est capable en principe, sauf exceptions

Hâtivement indiquées, par exemple pour aliéner des immeubles,

/Pothéquer, emprunter, etc. (Code italien, art. 134). En Autriche,

t Crusse, en Russie, la loi n'établit pas de différence entre la

fernrne
mariée ou veuve ou fille majeure (2); il en est de même en

sP&gne,
sauf application du Sénatus-consulte Velleïen qui atteint

les
fuîmes, mariées ou non.

^'après le droit commun anglo-américain, la femme mariée est

d epourvue
de presque toute sa capacité civile; son mari est le maître

de
Safortune et Blakstone a pu dire avec raison que la vie juridique

de
la femme anglaise est suspendue pendant le mariage. Divers

tats
de l'Union ont apporté d'importantes restrictions à cette

Cgislation rigoureuse (3). En Angleterre, l'acte du 9 août 1870,

ponnu
sous le nom de Married Women's property bill (loi sur la

ropriété des femmes mariées), et surtout la loi du 18 août 1882
Ont

rendu aux femmes mariées une capacité très étendue (4).
344. 3° Droits et devoirs respectifs des enfants et des

eetl"allts.
- Les règles sur cette matière se rattachant intimément

Organisation
de la famille dépendent de la loi nationale. C'est

Insique la fille d'un Autrichien pourra intenter une action contre

(1)Trib.Seine,6 août 1878;J. Clunet,1879,p. 62.

(2)Anth.de St-Joseph,t. III, p. 289,n° 116,p. 244,nos221et 230.

Lawrence,loc. cit., t. III, p. 465et suiv.
(4)

Lawrence,loc.cit., t. III, p, 464; Ann.législat.étrang., 1883,p. 329.
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son père pour forcer ce dernier à la doter, contrairement à la
dis-

position contenue dans l'art. 204. C. C. (Code autrichien, art.
1220/

Mais le respect de l'ordre public commandera l'observation de11

loi locale, sans tenir compte des dispositions de la loi étrangère'

pour l'application de l'art. 371 C. C. imposant aux enfants à tout ag

l'obligation de déférence envers leurs parents, si tant est, au m°*nS

que cette règle ait une sanction pratique, ce qui est peu proba^e
et pour l'application de l'art. 203 forçant les parents à nourr1^
entretenir et élever leurs enfants. Il est certain encore que la ,

tation légale du travail des enfants dans les usines, mines et mantl

factures doit être respectée par les étrangers comme par
les

nationaux (1).
Des difficultés se présentent au contraire en ce qui cone

l'application de la loi du 28 mars 1882 sur l'instruction primalr

obligatoire. Une circulaire du ministre de l'Instruction
publique'

adressée au préfet de Seine-et-Marne, impose l'observation dela

loi aux étrangers admis à fixer leur domicile en France, COI'fo"

mément à l'art. 13 C. C., et pas aux autres. Il est difficile dejustifier

cette distinction arbitraire : si, en effet, la loi de 1882 est d'ordre

public, et c'est le point à examiner, elle s'impose à tous ceux qui

habitent le territoire (art. 3, alin. 1, C. C.).
Certains ont pensé que, dans l'esprit du législateur franÇalSj

l'obligation pour les parents de faire instruire leurs enfants
est

qu'une sanction d'un devoir naturel dont la violation porterai,
atteinte à la morale, au même titre que celle de l'art. 203 C. C. qUI

commande aux parents de nourrir, entretenir et élever leurs eP

fants (2). Ce point de vue se trouve confirmé par ce fait que la 101

de 1882 est sanctionnée par des peines et que toutes les lois pénaleS
sont d'ordre public.

On peut cependant objecter que l'obligation de l'instruction Prl

maire a été motivée par des considérations d'un caractère tout

national : désir d'élever le niveau intellectuel et moral de la
P0^

lation française et de la mettre à même de pouvoir user
utile1*1^

du droit de suffrage universel. Or, si tels sont les seuls motifs de la

loi, les étrangers échappent à son application. Mais, sans nier que

(1)Loidu 19 mai 1874;C. d'Aix,7 février1884,J. Clunet,1884,p. 408.

(2)Laurent,loc. cit., t. V, p. 176;Wallon,Rev.critique, 1884,p. 450.
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ces
dernières raisons aient provoqué dans une large mesure l'obli-

l0ri
l'instruction primaire, il est difficile de méconnaître que

lg
eglslateur l'ait en même temps considérée comme l'accomplis-

eilt
d'un devoir naturel imposé par la morale elle-même. La

a.
on des devoirs des parents envers leurs enfants s'est élargie

progrès général des idées, et la France vient simplement

dese
Conformer à cette notion plus étendue et plus juste, à l'exem-

pjedes
nombreux pays qui ont déjà consacré l'obligation de l'ins-

trUctl°n
primaire. Il faut en conclure que la loi du 28 mars 1882 doit

a e
observée par les étrangers, au moins s'ils résident en France

longtemps pour que leurs enfants puissent profiter de l'ins-

3
primaire.

45.
4° Puissance paternelle.

— Cette puissance se mani-

e P^r
des droits sur la personne et sur les biens des enfants : les

not lers
seuls doivent nous occuper pour le moment; les seconds,

^ment
l'usufruit légal établi par l'art. 384 C. C., seront étudiés

nd
il sera question de la propriété et de ses démembrements au

point
de vue du Droit international privé. (V. n° 551.)

ellfn
ce qui concerne les droits des parents sur la personne de leurs

ants,
on suivait, dans l'ancien droit, et quelques-uns veulent

il fcoreappliquer aujourd'hui la loi du domicile. Mais, pour les uns,

il
aut s'attacher au domicile qu'a le père au moment de la nais-

4nee
de l'enfant, parce que c'est dans ce lieu que se fixent et que

paisSent
les droits inhérents à la puissance paternelle (1). De cette

i pr^ière
opinion découle logiquement cette conséquence inaccep-

6 que, chaque enfant pouvant naître dans un pays différent, les

dr
du père varieront vis-à-vis de chacun de ses enfants.

11{,lllVantd'autres, il faudrait suivre la loi du domicile conjugal.

d:IS,
1g même inconvénient subsiste, car le père peut changer son

(jIïllcile conjugal et faire ainsi varier ses droits; il est vrai que l'on

PrOPOsé
de considérer la situation de l'enfant, telle qu'elle est

qll errnlnéepar la loi du domicile conjugal, comme un droit acquis

que
le Père ne pourrait plus modifier : mais comment distinguer

le
droits acquis à l'enfant sous l'empire de la loi du premier domi-

do de ceux qui naissent à son profit après que le père a fixé son

C e dans un nouveau pays? On se trouve aux prises avec une

(i)be
Savigny,loc. cit., t. VIII,p. 334.
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série de complications qui faisaient dire à Boullenois, à propo

de cette question, « quel affreux mélange ! quel embarras (1)
ioi

La seule loi dont l'application soit parfaitement justifiée est 1 nf
nationale de la famille ; la puissance paternelle n'est en effet qu

partie de l'organisation de la famille et cette organisation
a

d
établie par chaque législateur pour ses nationaux et eu égar

leur situation particulière.
On appliquera cette loi nationale pour déterminer les

personneds,
qui la puissance paternelle appartient : c'est ainsi que les co

nt
d'Autriche et de Bavière, suivant le principe romain, ne l'accof

jamais à la mère. -'Dd
De même pour fixer la durée de cette puissance : c'est

ainsi
Prusse elle prend fin quand l'enfant maj eur quitte la maison

paterie
nelle ou est investi d'une fonction publique, et quand il se 0
et a, en outre, une profession particulière (Code prll-
art. 210) (2) ; en Autriche, elle cesse par le mariage, l'éman0'^
tion et par le consentement du père homologué par le tribLin

(Code autrichien, art. 174). ,
p~

r
Les droits du père dépendent de la même loi; il a été juge,

7q
application de ce principe, par la Cour de Paris, le 2 août

t8Ú;
qu'un enfant italien pouvait être éloigné de la maison patefne

ed

pour justes motifs, d'après l'art. 221 du Code civil d'Italie..

Mais l'ordre public commande qu'on observe toujours la loi
tere

toriale pour l'exercice de certains droits inhérents à la
puissarlet

paternelle et qui touchent au respect de la personne humaine.
C'est

ainsi qu'un père prussien ne pourrait frapper son enfant
de

vergis (art. 86 de la Puis. patern., Code prussien); son droit

correction en France serait limité par les art. 376 et 377 C. C.
'te

Il va sans dire enfin que les restrictions apportées à la
captlClde

des enfants et l'obligation pour eux d'obtenir le
consentement se

leurs parents pour accomplir certains actes, par exemple pouf

marier, dépendent aussi de la loi nationale (art. 3, alin. 3, C.
C')

Quelques législations, quand les parents ont une religion
dl

tS
rente, indiquent à l'avance quelle est celle dans laquelle les enfan,
seront élevés : en Autriche, par exemple, en cas de mariages &1' e.
les garçons suivent la religion du père, les filles celle de la 111er

(1)Boullenois,loc.cit., t. II, p. 35.

(2) Anth.deSt-Joseph,loc. cit., t. III, p. 206.
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saufconvention contraire des époux (loi du 25 mai 1868 sur les

rapports interconfessionnels) (1). Ces dispositions ne peuvent être

acceptées dans un pays qui, comme le nôtre, consacre la liberté de

conscience et en fait une règle d'ordre public : le père, directeur

naturel de l'éducation de ses enfants, est seul juge de la question
de savoir dans quelle religion ils doivent être élevés, et toute limi-

tation apportée à son droit aurait pour résultat de favoriser une

religion plutôt qu'une autre. Il est d'ailleurs probable que des Fran-
çais se verraient imposer en Autriche, au nom du principe con-

traire de la religion d'Etat, les règles qui viennent d'être indi-

ces (2).
346. 5° Dette alimentaire. — L'obligation de fournir des

aliments est encore une conséquence du mariage, lorsqu'elle existe

entre époux ou alliés. Quand la dette alimentaire existe entre

ascendants et descendants ou entre parents naturels, sa source est

dans
la filiation ; mais elle dépend toujours de la loi nationale, car,

cOmme nous l'établirons plus loin, la filiation elle-même et ses

conséquences sont régies par la loi nationale. —""

1
Suivant quelques auteurs, cette obligation serait considérée par

le
législateur comme une règle de morale stricte, de telle sorte

qu'il y aurait toujours lieu de suivre, en pareille matière, la loi terri-

toriale (3). D'autres distinguent : en ligne directe, l'obligation de

fournir des aliments s'impose comme règle d'ordre public ; mais,
entre alliés ou collatéraux, la très grande variété des législations

autorise à penser que les dispositions législatives diverses tiennent
à

l'organisation particulière de la famille dans chaque pays et qu'il
faut suivre la loi nationale des parties (4).

La première opinion est trop absolue, la seconde est arbitraire.

En
principe, la dette alimentaire est réglée par la loi nationale

des
parties, car elle tient à l'organisation de la famille. Mais il est cer-

tain que tout législateur en l'établissant entre certains parents croit

traduire et sanctionner un devoir de morale stricte dont l'observa-

tion est nécessaire pour la bonne organisation de la société; sinon,

(1)V.pour les autres législations,Fœlix,loccit., t. II, p. 504à 509. r.1

(2) P. Fiore,loc. cit., p. 207.
pn

(3)Aubryet Rau, t. 1,p. 82;P. Fiore, p. 205,n° 109.

(4) Laurent,loc. cit., V,p. 191-192.— Olivi,Du conflitdes loisen matière
d'obligationalimentaire,Rev.de Droitintern., 1885,p. 55et suiv. »
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en effet, quelle raison peut-on donner des distinctions, souvent cri-

tiquables du reste, qu'il établit entre les parents et les alliés au point

de vue de la dette alimentaire ?

Par conséquent, si la loi étrangère est plus large que la loi

territoriale, on l'appliquera sans difficulté, étant donné le principe

signalé plus haut : par exemple un Italien pourra exiger des ah-

ments de son frère italien devant un tribunal français (Code italien,

art. 141). Mais si la loi étrangère est plus restrictive, on ne tiendra

pas compte de ses dispositions contraires à la loi territoriale, carle

législateur estime avoir fixé un minimum pour l'obligation

de fournir des aliments, minimum au-dessous duquel on ne

peut descendre, à son avis, sans violer l'ordre public. Ainsi des

aliments pourront être demandés, en France, entre beau-père
ou

belle-mère et gendre ou belle-fille anglais ou américains bien que
la

common law n'impose pas la dette alimentaire entre alliés. La juris-

prudence comprend si bien le caractère d'ordre public de l'obliga-

tion alimentaire dans les limites fixées par notre Code, qu'elle
se

déclare compétente pour en connaître même entre étrangers (IV
Le problème se complique quand les parties sont de nationalité

différente. Ainsi, en 1869, le tribunal de la Seine condamna deux

époux américains à payer une pension alimentaire à leur gendre

français ; mais la Cour de circuit de New-York refusa de laisser

exécuter la sentence en Amérique parce que la common law n'éta-

blit pas la dette alimentaire entre alliés (2). Vu la difficulté presque
inextricable de trancher un pareil conflit, on a proposé d'appliquer

toujours la loi du juge saisi de la demande (3).

Mais, d'après ce qui a été dit plus haut, on appliquera la

fori toutes les fois que les parties seront parentes ou alliées aU

degré fixé par la loi locale, car alors la dette alimentaire est

d'ordre public. Si le demandeur invoque une loi étrangère (lul

impose l'obligation de fournir des aliments entre parents à un degré

plus éloigné que celui qui est indiqué par la loi locale, on suivra la

loi nationale du débiteur. Une obligation ne peut venir en effet que
de la volonté des parties ou de la loi ; dans le cas présent, la loi, qUI

est la source de la dette alimentaire, ne peut s'imposer à un indi-

(1)Trib. Seine,10mai1876,J. Clunet,1876,p. 184;v. n°232,7°.
(2) J. Clunet,1874,p. 45-47.
(3)Demangeat,Cond.des étrangers,p. 361.
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dl U
qui ne relève pas d'elle : il est donc logique de tenir compte

de
la loi nationale du débiteur (1) C'est ainsi qu'un Italien deman-

ant des aliments à son frère en France ne les obtiendra qu'autant

que
son frère est Italien lui-même: on ne pourrait imposer à un

rançais une obligation venant d'une législation à laquelle il n'est

pas
assujéti. En sens inverse, on appliquerait en Italie la loi ita-

lenne, car la dette alimentaire y est considérée comme d'ordre

Publicentre frères, quelle que soit leur nationalité (2).

é
347. 6° Séparation de corps. — La séparation de corps,

^udiée
au point de vue du Droit international privé, donne lieu à

trois questionsprincipales.
A. Quelle loi déterminera si la séparation de corps est possible?

Gest la loi nationale des époux, car il s'agit d'une matière tou-

~t
à l'organisation particulière de la famille et à la condition

J. Uridique
des époux (3). Ainsi des conjoints prussiens ne pourraient

Mander
en France la séparation de corps qui n'est pas reconnue

dal'
leur législation. Toutefois, par mesure d'ordre et de police,

ans
l'intérêt de l'ordre public et pour sauvegarder la sécurité ou

a
dignité des époux, les tribunaux d'un pays peuvent toujours

tonner la séparation de fait des conjoints étrangers dont la loi

0rganise pas la séparation de corps. C'est ainsi que, toutes les

fois
que des époux étrangers se trouvent dans un des cas qui,

f après
notre Code civil, autorisent la séparation, les tribunaux

tanÇais leur permettront de vivre séparés (art. 229 à 232 C. C.) ;

Orront condamner le mari ou la femme à payer une pension ali-

^entaire à l'autre époux, ou à lui fournir une provision ad litem

d'intenter une demande en séparation ou en divorce devant la

cc Ion étrangère compétente ; ordonner que les enfants soient

les à l'un des parents ou à un tiers, etc. (4).

à
Il estvrai qu'en ne tenant comptequede la loi du débiteur,onpeut enlever

4j&4etteson
caractère de réciprocité,car il peutarriver quela loi du créancier

Hei
donnepas droit à des alimentsvis-à-visdu débiteur; mais la réciprocité

les
a dettealimentaireest une règlede droit internequi peut être écartée par

l6s Principesde droit international.

(2)Comp.Laurent, t. V, p. 194-195,et Olivi,loc. cit., p. 58et suiv.
(3

--41'-.L.Ia.UlvlJ.\I,\1-V,F*iv-x-j-uw,'-'V"-.JJ.J.,VV'"7 r

Les)Comp.Demangeat,J. Clunet, 1878, p. 453; Lehr, id., p. 249, in fine, et

48, Rev.pratique, t. XXIII,p. 505.

itoi JurIsprudenceconstanteence sens,v. Cass.Req., 16 avril 1878,J. Clunet,
1878,P.506.
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Les tribunaux français pourraient aussi prononcer entre
d:

époux étrangers une séparation de corps temporaire quand elleest

organisée par leur loi nationale (1).
B. Quelle loi fixera les causes autorisant la demande en sepa

tion de corps?
C'est encore la loi nationale des époux, et pour les mêmes

rais011
qui font appliquer cette loi quand il s'agit de savoir si la séparatlo
elle-même est possible. Ainsi des Italiens et des Autrichiens

Ptir,
raient la demander pour dissentiment mutuel (Code italien,

art-
et autrichien, art. 103). Si toutefois la loi étrangère n'autorisait
pas la séparation dans un des cas où notre législation la perojet,
les juges français pourraient ordonner, au nom de l'ordre public,

une séparation de fait comme il a été dit ci-dessus.

C. Quelle loi réglera les effets de la séparation de corps?
'fi

Encore la loi nationale, car ces effets se rattachent à la inodifl-

cation apportée dans la capacité des époux. Ainsi une fe011116

italienne séparée sera dispensée de l'autorisation maritale Pour

l'accomplissement des actes juridiques, sans être soumise aux reS

trictions de l'art. 1449 C. C. (Code italien, art. 135, § 2).
La loi territoriale ne s'imposerait que pour les points touchant

1
l'ordre public, par exemple pour fixer la sanction pénale de

l'a
tère commis par le mari ou par la femme (art. 308 C. C. et 3

C. P.).
348. Etant donné le système suivi par la jurisprudence

fran

çaise, d'après lequel les tribunaux de notre pays sont incompétepts

pour connaître des contestations entre étrangers, surtout lof

qu'elles portent sur des questions d'état, il semble que jamais
les

procès relatifs aux séparations de corps entre époux étrangers
pe

pourront être soulevées en France. Mais on a déjà vu que certaines

exceptions étaient apportées par la jurisprudence elle-même à sa

manière de voir (2). Tout d'abord, on reconnaît que les tribunal

français sont compétents lorsque l'une des parties est autorisée
à

fixer son domicile en France, conformément à l'art. 13 C. C. (3). Bn

dehors de ce cas, certains estiment que l'incompétence des tribunal

(1)Glasson,Mariagecivil et Divorce,2eédit.,p.449et 356;Laurent,loc.cit"

V, p. 116-117; Olivi,Rev.de Droitintern., 1883,p. 370.
(2)V.n°232.
(3)Cass.,23juil. 1855,Sir.,56.1. 148;DemangeatsurFœlix,t. I, p. 331,lotea.
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r^nçais
est absolue et peut être invoquée en tout état de cause :

telle
est notamment l'opinion du tribunal de la Seine (1). Cepen-

c en général, on ne voit dans l'extranéité des parties qu'une

Use d'incompétence relative ou ratione personæ qui doit être invo-

Cee
in limine litis. Aussi les tribunaux français se reconnaissent-ils

ét Ib.Pétents
dans une instance en séparation de corps entre époux

étrangers, quand les parties acceptent leur arbitrage, soit formel-

lement,
soit en n'invoquant pas l'incompétence au début du pro-

es
(2).

dé

Il a même été jugé, conformément à la doctrine qui a été

d Veloppéeplus haut, que les tribunaux pouvaient connaître d'une

dernollide
en séparation de corps entre époux étrangers, par le fait

seUl
que le défendeur avait un domicile de fait en France, même

autorisation (3). La même solution a été admise dans le cas

il

11
* ®pouxdéfendeur n'ayant conservé aucun domicile à l'étranger,

r
"lit impossible de l'assigner devant un autre tribunal. La décla-

ell d'incompétence
de la part du tribunal français conduirait,

in
Pareil cas, à un déni de justice (4).

SECTIONIV

tA.DISSOLUTIONDUMARIAGEET PARTICULIÈREMENTDUDIVORCE

1
349. Toutes les causes de dissolution du mariage admises par

diverses législations peuvent se ramener à trois : la mort natu-

Sible,
la mort civile et le divorce. Aucun conflit de lois n'est pos-

e le
en ce qui concerne la première qui, par la force des choses,

qst.
admise partout. Pour la mort civile, elle constitue, d'après ce

qll'
a été déjà dit, un élément du statut personnel qui doit être

%lé
en tout pays par la loi nationale des parties : mais dans les

qui, comme la France, repoussent cette institution comme

id.(i
Trib.de la Seine,27avril 1875,J. Clunet,1876,p. 362;1erdécembre1877,

1878' p. 45; 13avril 1880, id. 1880,p. 303.— Voyezcependantpour une

kttiIonPécuniaire,trib. Seine,21février1884,J. Clunet,1884,p. 499.r^uiuailc, mu.ociuc, AM. «#. -- --1 -

J2) Rouen,12 mai 1874,J. Clunet,1875,p. 356;Demangeat,J. Clunet,1878
p.450.

(3)V.n° 231.—Trib. de Marseille,23avril 1875,J. Clunet,1876,p. 185.
(4

- ---. - ---. -- -.---------,--
-,--- , , -

f81i
Trlb.de Marseille,15 février 1873,et C. d'Aix, 3 juil. 1873,J. Clunet,

5> p. 273.
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contraire à l'ordre public, ses effets, par exemple la dissolution

du mariage, ne seront pas acceptés (1). Reste le divorce qui donne

lieu à des conflits de législations assez fréquents, à cause des idées

très différentes des législateurs sur l'indissolubilité du lien matrl'

monial, et très graves à raison du rapport étroit qui existe entre

cette question et les principes de morale et d'organisation sociale.
Recherchons quelle est la loi applicable au divorce et, en second

lieu, quelle est la règle consacrée à cet égard par les principe

législations étrangères.

§ I. De la loi qui régit le divorce.

350. Il est nécessaire de rechercher la loi applicable à trois

points de vue : 1° pour savoir si les époux peuvent divorcer ; 2° pour

fixer les causes qui autorisent la demande en divorce ; 3° Pour

régler les effets du divorce.

I. Quelle loi détermine l'aptitude à divorcer?

351. Sur ce premier point le conflit peut être fréquent, le divorce

étant consacré par certaines législations et répudié par d'autres.

Cependant, par suite de l'affaiblissement des préjugésreligieux,
cette

institution fait chaque jour de nouveaux progrès; la France vient

de la rétablir par la loi du 27 juillet 1884, et on ne peut guère citer,

en Europe, que l'Espagne, le Portugal et l'Italie qui la prohibent
encore. En Italie même, un projet d'organisation du divorce est

actuellement à l'étude et ne tardera pas, vraisemblablement, à être

voté (2).

Cependant, l'accord n'étant pas encore fait entre toutes les léëlS

lations sur l'admission du divorce, il y a lieu de se demander si

les nationaux d'un pays qui n'admet pas le divorce peuvent divor-

cer dans un pays qui consacre cette institution, et, réciproquement,
si les nationaux de ce dernier état pourraient divorcer dans le

premier.
Au point de vue théorique, la question est aisée à résoudre.

Le mariage, ses effets et par conséquent ses causes de dissolu-

tion sont régis par la loi nationale du mari qui est aussi celle de III

(1) V.n°244.

(2)Glasson,leMariagecivilet le Divorce,2eédit. 1880.
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aQiille
: tous ces points se rattachent en effet à l'organisation de la

Ib.Illeen vue de laquelle ont été écrites les dispositions de cette loi

tonale
et qui, rationnellement, doit relever de cette loi. On peut

server,
de plus, que le divorce modifie l'état et la capacité des

Poux
en leur rendant leur liberté au point de vue matrimonial ; or

^tat et la capacité sont des éléments du statut personnel et sont

reglés, par conséquent, par la loi nationale des parties (1).

1
Dans notre droit positif la solution théorique qui précède se trouve

i elnernent
confirmée par l'art. 3, alin. 3, C. C., d'après lequel toutes

le8
Matières rentrant dans le statut personnel sont réglées par la

a lonale.

[
352. Des principes ci-dessus découlent deux conséquences qu'il

examiner.

m,A.
Deux époux appartenant à un pays où le divorce n'est pas ad-

ls ne peuvent divorcer dans un état où cette institution est consa-

crée.
ioI

p

te divorce et le second mariage qui l'aurait suivi, nuls dans le

jjays
de ces époux comme contraires au statut personnel de ces

erniers, le seraient-ils aussi dans le pays où ils auraient eu lieu?

\1
On peut dire que, dans les pays où il est organisé, le divorce est

blle
institution d'ordre public, établie comme nécessaire pour la

fl onneorganisation de la famille et comme le seul moyen de mettre
114 des unions qui ne sauraient subsister plus longtemps : ainsi

0tlsidéré, le divorce s'imposerait, comme toute règle d'ordre

rllblic,
aux étrangers eux-mêmes, quelles que fussent les disposi-

P
de leur loi nationale. Telle est notamment la solution admise

8.1'la
jurisprudence écossaise, ainsi qu'on le verra plus loin (2).

Ce caractère donné au divorce est très certainement exagéré. On

^prend,
sans doute, qu'un législateur prohibe le divorce, en

llJ. elSsant
à certaines considérations d'ordre religieux ou moral,

c
êrn.epour les étrangers dont la loi nationale l'autorise ; mais on

l'
onÇoitmoins bien qu'un législateur l'impose à des étrangers contrai-

çllilen*
à leur statut personnel. L'indissolubilité du mariage est en

effet
une règle impérative, imposée d'une manière absolue ; tandis

e
ta

disposition légale qui établit le divorce n'est que permissive:
e

autorise l'emploi de ce moyen de dissolution du mariage, mais

(1) P. Fiore,loc.cit.,
p. 228,n° 131,in fine.

( V.Asser,loc. cit., p. 118et 119.
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elle ne le rend obligatoire pour personne. On arrive d'ailleurs à sau-

vegarder l'ordre public qui pourrait se trouver compromis par
le

maintien d'une union dangereuse pour la sécurité ou la dignité
de

l'un des époux, en prenant certaines mesures ayant pour résultat

la séparation de fait des époux, ou même en prononçant leur sépa-

ration de droit conformément à leur loi nationale. En procédant

ainsi, on respecte le statut personnel des époux et on maintien

l'ordre public. Mais imposer le divorce à des étrangers dont la 101

nationale ne l'admet pas, c'est amener des conflits de législation

déplorables, favoriser de seconds mariages qui, dans le pays
des

époux remariés, seront considérés, non-seulement comme nuls,

mais comme de véritables cas de bigamie ; c'est provoquer enfin la

naissance d'enfants traités comme adultérins dans le pays de leur

père ou de leur mère (1).
On objecte quelquefois contre cette manière de voir une décision

célèbre de la Cour de cassation du 22 mars 1806, rendue dans

l'espèce suivante. Le major irlandais Mac-Mahon ayant émigré, sa

femme, française d'origine, Mmede Latour, demanda et obtint le

divorce pour absence non justifiée de son mari, conformément aux

lois révolutionnaires. Sur la demande du mari qui fit valoir que,

étant étranger, la loi française ne lui était pas applicable dans une

question de statut personnel, la Cour d'Orléans annula le divorcé,

le 11 thermidor an XIII. Mais la Cour suprême, dans l'arrêt p1^'

cité, cassa cette décision sur le réquisitoire de Merlin. On aurait tort

d'en conclure que la Cour de cassation considérait le divorce comme

une règle d'ordre public s'imposant aux étrangers aussi bien qu'aux
nationaux : sa sentence est motivée par la loi du 26 germinal an Xi

qui, dans la crainte d'une réaction violente contre les lois de la Révo-

lution, défendit d'attaquer aucun des divorces prononcés antérieu-

rement. Cette loi, d'un caractère tout politique, était évidemment

d'ordre public et s'imposait aux étrangers (2).
B. La deuxième conséquence à déduire des principes exposés plus

haut, serait que les nationaux d'un pays où le divorce est admis

doivent pouvoir divorcer, en invoquant leur statut personnel, dans

un état où le divorce n'est pas consacré. Mais la restriction de

(1)V. Contrà: Trib. d'appeldes Deux-Ponts,27 juin 1870; J. Clunet,1875,

p. 120.
(2)Comp.Laurent, t. V, p. 248, et P. Fiore,p. 222,n° 127.
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23

qu'
public s'impose ici; à tort ou à raison, dans les législations

qui ne l'admettent pas, le divorce est considéré comme inaccepta-

pritau
Point de vue moral, social ou religieux : c'est dans cet es-

pr^
exemple, qu'a été promulguée en France la loi du 8 mai

Ile
qUIabolit le divorce. En conséquence, deux époux étrangers

ell
peuvent divorcer dans un pays où le divorce n'est pas admis,

e4
llVoquant les dispositions de leur loi nationale qui l'autorise.

II. Des causes du divorce.

POUr'
Les raisons qui font appliquer la loi nationale des époux

qUer
déterminer leur aptitude à divorcer doivent conduire à appli-

reste
la même loi pour fixer les causes autorisant le divorce. Du

Cee conflit sur ce dernier point ne peut se présenter, d'après

qL" a. été dit dans le numéro précédent, qu'autant que les époux

dall arbennent
à un pays où le divorce est admis, et se trouvent

ill}pSun autre où il est consacré aussi : sinon le divorce serait

osslble

Les
législations diffèrent d'ailleurs beaucoup au point de vue

a.\1e
CIlUsesqui justifient la demande en divorce : si certaines sont,

C!\l'

C
raison, assez restrictives à cet égard, comme les lois fran-

laI'
Se et belge, il en est d'autres qui se montrent beaucoup plus

Qeges,comme le Code prussien qui admet un très grand nombre

causes du
divorce dont quelques-unes sont même peu sérieuses (1).

lierP~cipe,
il faut suivre la loi nationale des époux pour détermi-

ges
es causes de divorce qu'ils peuvent invoquer : ainsi des Bel-

jjjjj
ne Pourraient baser leur demande de divorce en Prusse sur les

lnrlprnités
de l'un des époux, conformément à la loi prussienne. En

S ^verse,
il semble que des époux prussiens pourraient faire

v^lr
cette cause en France et en Belgique ; mais la dérogation au

prilic.'Pe
de l'indissolubilité du mariage étant de droit étroit, et la

dall
ation des cas où le divorce est permis étant d'ordre public

dans:ha.que état, il faut décider que des époux étrangers ne peu-

l'est
Invoquer une cause de divorce qui, admise dans leur pays, nel'

6stPas dans celui où ils se trouvent (2).

(1) LIlldrecht(Codegénéralprussien),II part., tit. I, sect.8,art. 668et suiv.

lrie de St-Joseph,t. III, p. 200.

, Flore, p. 218, no 121.
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III. Effets du divorce.

354. Ces effets dépendent encore de la loi nationale des
er,les

comme l'aptitude à divorcer, les causes du divorce, et pOUI
1

mêmes motifs.

De tous les effets du divorce, le plus remarquable est celui
qui

rend aux époux leur liberté et leur permet de contracter un
noir

veau mariage. A ce propos, se pose la question de savoir si

époux, valablement divorcés en leur pays conformément à
leur

statut personnel, peuvent contracter un mariage nouveau,
dg

vivant de leur premier conjoint, dans un état où le divorce 11ent
pas admis. La question s'est fréquemment posée en France, ava

le rétablissement du divorce par la loi du 27 juillet 1884. s
Pendant quelque temps, on s'est prononcé pour la négative, sao5

doute, disait-on, le divorce et ses effets se rattachant à
l'orge

tion de la famille dépendent de la loi nationale des époux ; rnais
l'ordre public s'oppose, dans un pays où le divorce n'est pas ad
à la célébration d'un mariage avant la dissolution du premier par
la mort de l'un des époux. Permettre le mariage d'un étranges
divorcé, surtout avec une personne du pays où le divorce n'est

P
consacré, c'est autoriser un véritable scandale, une bigamie

lega
eS

et, en fait, reconnaître le divorce dans une de ses conséquen

les plus graves (1).
011'

Aujourd'hui, l'opinion contraire l'emporte, et c'est avec
raISoi

Il ne s'agit pas, en effet, de déclarer le divorce dans un pays

le repousse, mais simplement de déterminer la situation des
ep

étrangers au point de vue de leur aptitude à contracter
eria

Or cette question d'état et de capacité s'apprécie d'après leur
r

nationale (art. 3 C. C., alin. 3) ; si ces époux, divorcés d'après leur
loi nationale, peuvent contracter une nouvelle union, les

tribut^
n'ont qu'à constater leur condition juridique sans pouvoir le
critiquer. Du reste, en vertu de la loi française elle-rnèIJle: 3
résultat que l'on considère comme contraire à l'ordre P'JbJi
dû se produire : les personnes divorcées avant la loi du 8 jJlS':

1816 ont pu se remarier en France, du vivant de leur Pt

f~'
(1)Mailherde Chassat, Traité des Statuts, p. 263; Demangeat sur

859,g.
t. 1,p. 68,notea ;Demante,t. 1,p. 45,note1 ;Paris,4juillet 1859,Dal.»18

q,,

153,affaireBulkley.
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ftiier « °
cette loi n'ayant pas d'effet rétroactif. Aussi la juris-

Prudence
était-elle devenue unanime, dès avant la loi du 27 juillet

l^' P°Ur permettre le second mariage en France d'époux étran-
o.rgval hl
1 Valablement divorcés dans leur pays (1).

d'à e^en(^animent
de ce premier effet, le divorce peut en produire

reS"
Tout d'abord, il crée quelquefois des empêchements au

elltrlâge,
par exemple entre les époux divorcés (art. 295 C. C.),

entr6 1 éPoux adultère et son complice (art. 298); ces empê-

cjj
s tiennent au statut personnel et dépendent de la loi

0ria^e>l'ordre public d'un autre pays n'étant nullement compro-

Pro
Par leur application. Ils constituent d'ailleurs si bien des règles

pr0
pres à chaque législation et provoquées par le caractère national,

ter S
être des principes de morale générale, qu'on voit, en Angle-

terje'Opinion publique imposer comme un point d'honneur au

CJICe l'obligation d'épouser la femme coupable d'adultère et

A. ee
pour cette cause (2).

IllO¡Ucontraire, la défense faite à la femme divorcée de se remarier

S'itnIlsde
dix mois avant la dissolution de son premier mariage

Poserait
comme règle d'ordre public, quelles que fussent les

dj Sl^0ns
sa loi nationale, car elle a pour but d'éviter la

(a^10 sanguinis compromettante pour le bon ordre social

(art.
296 C. C.). D'ailleurs, il s'agit ici d'une règle de droit pénal

(art- 194
C. P.).

tiollesconséquences pécuniaires du divorce, par exemple la révoca-

hie
des donations entre époux et la privation de l'usufruit sur les

des
enfants (art. 299 et 386), dépendraient encore de la loi

O*.
sans qu'il y ait à distinguer entre les meubles et les

bles,
contrairement à ce que décide la jurisprudence anglo-

Ce r|Caine qui n'admet jamais l'application de la loi étrangère en
ce

U'
Concerne les immeubles (3).

Mêrlle
solution pour fixer la capacité de la femme divorcée:

Unefemme française, mariée avec un Allemand et divorcée,

2g*er'in,
Quest.deDroit, V°Divorce,§ 13; Bertauld,Quest.pratiques, t. I,

1860,33
P. Fiore, nos133et 134; Demolombe,t. I, n° 101; Cass.,28 février

Sièna1"'
1860.1. 57; 15juillet 1878,Dal., 78.1. 340; J. Clunet,1878,p. 499;

iells,
15avril 1880,Sir., 1880.2. 172.

avril 1880,Sir., 1880.2. 172.

(2)̂ 'asson,Le Mariagecivilet leDivorce,2eédit., p. 320.
(3) ';:;un, LeMariage

civilet leDivorce,2eédit., p. ozO.

L aureni, loc. cit., V, p. 297-299.



356 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

peut librement contracter en France sans autorisation de son olari

ni de justice, conformément à la loi allemande (1). t
Cette acceptation complète du jugement étranger prononçans

le divorce, quant aux effets qu'il doit produire dans un pay

qui n'admet pas ce mode de dissolution du mariage, n'a pas
cepen;

dant conduit la jurisprudence française, avant le
rétablissent

du divorce par la loi de 1884, à considérer ce jugement comme stJ,

ceptible d'être exécuté en France. Ainsi l'exequatur a été refuséa

un jugement étranger pour le paiement des frais d'une instance
eg

divorce ouverte en pays étranger. La raison alléguée est
que

l'exequatur ne peut être accordé à un jugement dont le
dispoSl

est contraire à l'ordre public, ce qui était le cas, en France,
pour

un jugement prononçant le divorce avant la loi de 1884(2). cette
solution peut se concilier avec celle précédemment indiquee

e

d'après laquelle l'époux étranger divorcé peut se remarier dans
tJ~

pays qui n'admet pas le divorce, parce que, dans ce cas;

s'agit simplement d'apprécier le statut personnel de cet
t

tandis que, dans le cas présent, il faudrait exécuter un jugeIlie

étranger considéré comme contraire à l'ordre public (3).

§ II. Législation comparée.

355. Nous trouvons les principes exposés ci-dessus, au sujelt$
divorce apprécié au point de vue du Droit international privé, coil
sacrés dans un certain nombre de législations, par exemple en

P
gique (4), où notre Code civil est en vigueur, et en Italie. Dans

Cr
dernier pays notamment, le divorce est considéré comme régie pa,

la loi nationale, soit quant à son admission, soit quant à ses eauSe

et à ses effets. Cependant on ne permet pas aux

étrangers

de 1"

cer en Italie, parce que la législation italienne, au moins
encore,

prohibe le divorce pour des considérations d'ordre public. Mais
deux époux étrangers, valablement divorcés dans leur pays, peu-

vent se remarier en Italie (5). r'
En Suisse, l'art. 56 de la loi fédérale du 24 décembre 1874 per-

(1)Nogent-le-Rotrou,7 juin 1878,J. Clunet,1879,p. 277.

(2)P. Fiore, p. 218,n° 121; Paris, 20novembre1848,Dal., 49. 2. 239.

(3) V. n° 113in fine.
(4)Cour de cass. de Belgique,9 mars 1882;Pasicrisie, 1882,1,p. 62.

(5)P. Fiore, no 134;Esperson,J. Clunet,1880,p. 339et 334.
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Pt
aux tribunaux de prononcer le divorce entre époux étrangers,

pourvu
qu'il soit établi que l'état auquel les époux appartiennent

reconnaîtra le jugement qui sera prononcé. En fait, c'est admettre

j, ^cation
du statut personnel, puisque l'état étranger n'acceptera

P&ut*rité
du jugement rendu que s'il est conforme à la loi natio-

t'u
des parties. Mais il est bien difficile dans la pratique d'obtenir

1111
état qu'il reconnaisse un jugement étranger dont il ne connaît

eU
encore le dispositif. Aussi cette disposition de la loi suisse est-

e tres .t.
très

critiquée au point de vue pratique (1).

356.
Plusieurs législations au contraire admettent des principes

tout différents.

En Ecosse, le divorce est considéré comme une peine qui frappe

l'époux
coupable et qui peut lui être imposée, par conséquent,

qlktne
que soit sa nationalité

et
sans qu'il y ait

lieu
de se préoccuper

j.S ^Positions
de sa loi nationale sur l'admission ou le rejet du

tt'ce

ell est
de même aux Etats-Unis où l'on suit nécessairement

ikloi
du domicile des parties, en d'autres termes la loi du juge

saisi
de la question, la lex fori, soit parce que le divorce est une

peine
qui s'impose aux étrangers, soit, comme dit Kent, parce

E
est une institution d'ordre public (2).

et̂ ernagne,
les mêmes idées sont consacrées par la doctrine

et
la

jurisprudence : le seul juge compétent pour prononcer le

di
vorceest celui du domicile du mari, et il ne peut appliquer que

sa propre
loi, la lex fori (3). En Angleterre, on se prononce aussi

"aPPlicafion
de la loi du domicile; seulement, il faut que le

domicile
des époux ait été établi bonafide, c'est-à-dire sans l' inten-

de
se donner le droit de divorcer en échappant à l'autorité de

loi
nationale (4). Toutefois, le divorce n'existe véritablement en

e terre,
comme institution de droit commun, que depuis 1857 (5).

Savant, la dissolution du mariage était prononcée par une loi,

(1) V.Barrilliet,J. Clunet,1880,p.347et suiv. ; Trib. fédéral, 4 avril 1879,

id.,p. 403; et 18octob.1878,id., 1879,p. 96.

(2) Cour
du Massachussetts,Story,loc. cit., § 229et 230a, p. 256,7e édit.;

(3vCo"n?n.onamericanlaw,t. IV,p. 133-136.Kent,Comm.
onamericanlam,t. IV,p. 133-136.

(3) DeSavigny,Système,t. VIII,p. 333,n°6 ; Bar, loc. cit., § 92; Schæffner,

loc.cit.,§124; § 124; Wæchter,Archiv.für diecivilis. praxis,t. XXV,p. 187.

(4) Westlake,J.Clunet,1881,p.316.
(5)Glasson,LeMariagecivil et le Divorce,2eédit., p. 308et suiv.



358 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

et, comme les frais de procédure pour saisir le Parlement
etai

énormes, en fait le divorce était le privilège de l'aristocratie op
lente. De plus, les Anglais ne pouvant divorcer qu'en vertu dtne

loi votée par le Parlement britannique, il en résultait que lesj~ ,

ments de divorce obtenus par eux à l'étranger étaient réputes san

effet en Angleterre. Cet état de choses amena des confias
tre'

graves, notamment entre l'Angleterre et l'Ecosse dont la
légiSde

tion a toujours consacré le divorce. On cite le cas célèbre
e

l'Anglais Lolley qui, divorcé en Ecosse, se remaria en Angleterre
et fut condamné comme bigame (1). Mais, depuis 1857, les di*vorecs

sont prononcés en Angleterre par un tribunal spécial et, dès

on accepte les jugements étrangers qui sont intervenus entre
ep

anglais pourvu qu'ils soient conformes à la loi du domic^e

époux, d'après le principe indiqué plus haut.
de

Mais cette application de la loi du domicile en
matière

divorce, en d'autres termes de la loi du juge, car c'est celUI;

domicile qui est compétent, ne saurait être acceptée étant
dolloc

le caractère qui a été déjà reconnu au divorce (2). Il s'agit en
effet

d'une institution ayant un rapport intime avec l'organisation
de

'C'
famille et dépendant, par suite, de la loi nationale, sauf les restrl

t
tions d'ordre public. En appliquant la lex fori et en

méconnaisS®
le statut personnel des parties, on arrive à des conflits

déplora
comme celui auquel donna lieu l'affaire Lolley citée plus haut-

le
a déjà vu, d'ailleurs, qu'il est toujours possible, dans un pays

oU
t

divorce est consacré, de sauvegarder l'ordre public, en
preIl£l^,

certaines mesures pour mettre fin à une union considérée COIJlI1't
intolérable (3). De plus, l'application de la loi du domicile

coD
à admettre que le mari pourra se donner le droit de divorce

,"
l'enlever à sa femme, en transportant son domicile dans un

P
qui admet le divorce ou dans un autre dont la législation

le P

hibe.

(1) Story, loc. cit., § 218, p. 236. S1(1) Story,loc. cit., § 218,p. 236.

(2)Il est à noter cependantque, d'après la plupart des législations,le trl ai
compétentpour trancher les questionsd'état, de capacité,devaliditéDUe icilccompétentpour trancher les questionsd'état, de capacité,de validitéoudedis-

solutiondu mariage est celuidu lieu dans lequel les parties ont leur
do

d'origineou actuel dans leur propre pays: aussi, en fait, l'application
de

apac'
fori se confondra,la plupart du temps, avec cellede la loi nationale desVf.

ties. —V.Asser,loc. cit., p. 121.
(3)V. n° 352A.
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En p^
certaines législations admettent le divorce pour les non

do ohques
et le prohibent pour les catholiques : cette disposition

(j
lieu à de graves difficultés dans les cas de mariages

lieues
Ouquand les époux changent de religion. C'est ce qui a

11Ueri
Autriche (Code civil autrichien, art. 111 et 115) (1), et au

1 eSll,

SECTION V

ÏNPLUENCEDUCHANGEMENTDE NATIONALITÉSURLES

RAPPORTSDEFAMILLE

357.
Les rapports de famille dépendant, d'après ce qui a été dit

ci-dessus,
de la loi nationale du mari qui est aussi, du moins ordi-

^erïlerit,
celle de tous les membres de la famille, il y a lieu de se

h" occuperde la modification qui peut être apportée à cette règle

p^
le

que la femme ou les enfants n'ont pas la même nationa-
lité

que le mari. Il n'y a guère de difficultés lorsque tous les

membres
de la famille changent en même temps de nationalité ;

la
question se complique au contraire beaucoup lorsque ce

chasent
ne se réalise que pour quelques-uns d'entre eux. Voilà

PAUrquoi,
dans la plupart des législations, la naturalisation du

Père
est considérée comme collective pour tous ceux qui relèvent

celsan
autorité et non comme individuelle pour lui seul. Malgré

Pa
ala difficulté n'est pas écartée, car, si le père appartient à un

p S
le changement de nationalité est individuel, sa femme et

ses
enfants seront réputés avoir conservé leur ancienne nationalité

Co
8le

pays auquel ils appartiennent, tandis qu'ils seront traités

CQ
des nationaux dans le pays où le chef de famille s'est fait

Uraliser.

§ 1. Cas où toute la famille change de nationalité.

358
Ce premier cas peut se présenter, soit lorsque tous les

~bres
de la famille participent au changement de nationalité,

Co !°rS(lue la loi du pays où le chef de famille s'est fait naturaliser

Sl^re
sa naturalisation comme s'étendant à sa femme et à ses

«Hf mineurs. En pareille hypothèse, tous les rapports de famille

*u|y Lyon-Caen,J. Clunet,1880,p. 268et suiv.; Glasson,loc. cit., p. 396et
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seront régis par la nouvelle loi nationale, absolument
COInfne

l'étaient auparavant par l'ancienne, et il y aura lieu
d'appMr

cette loi à la puissance maritale, paternelle, à la pension
ahtJl

taire, etc.

Quantc.aux actes déjà accomplissous l'empire de l'ancienne• lé#1
lation, ils auront pu donner naissance à des droits acqulS tlrl
lesquels le changement de nationalité n'a pas d'influence pUISq

n'est pas rétroactif. de
Le mariage lui-même, valable au point de vue des conditio

forme, d'après l'ancienne loi, restera tel sous l'empire de la nol

velle, en vertu de la règle Locus regit actum. d
Il en sera de même en ce qui concerne les conditions

de
sauf le cas où la loi ancienne est incompatible avec la

nouvepliea

point de vue de l'ordre public. Tel serait le cas d'un
mariai

tracté par un Turc avec une seconde femme, du vivant de la P
la

mière : naturalisé en France, ce Turc ne pourrait invoquer que

validité de sa première union. I~
La faculté de divorcer peut être aussi donnée ou enlevee

à
ja

suite du changement de nationalité des époux qui amène une
dification dans leur statut personnel. Quant au divorce

pro
d'après la première loi nationale, il subsiste comme droit

a
sous la nouvelle, même si cette dernière n'admet pas cette 111

tution. aS
Mais un individu, appartenant à un pays où le divorce n'est es

consacré, peut-il, une fois naturalisé dans un autre où le divorce e;a

possible, invoquer une cause de divorce qui s'est réalisée ava^

naturalisation ? On a prétendu que non, en alléguant que la IIOttIra,
lisation n'a pas d'effet rétroactif. Mais ce point n'est pas à

consi
dans l'espèce : la loi nouvelle autorise le divorce pour une cause qu

elle

indique, sans exiger qu'elle se soit réalisée à telle ou telle
éP,O,de

et la raison d'être de sa disposition, c'est-à-dire la
nécessité

rompre une union malheureuse ou immorale, subsiste sans q
1

p:
ait lieu de se préoccuper de cette dernière circonstance. En

a
tant cette solution, on ne fait nullement échec à la non rétroaCce
vité de la naturalisation, puisque le droit de demander le

divorce
ne naît que sous l'empire de la loi nouvelle ; il naît seulelIlent

80

vertu d'une cause antérieure (1).

(1)Comp.P. Fiore,loc.cit., p. 229,et Laurent, t. III, n° 306.
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e
Souvent d'ailleurs, à proposdu divorce, onrecherchera si le chan-

ment de nationalité n'a pas pour but d'éviter l'application
de la

101nationale. Il faudra appliquer, en pareil cas, les principes déjà

Piqués au suj et de l'expatriation frauduleuse (1).

§ Il. Cas où quelques membres de la famille changent

de nationalité.

f
359. Ce cas ne peut se présenter, au moins en ce qui concerne la

feiïlmemariée et les enfants mineurs, et lorsque le père change de

tonalité, que dans une législation qui considère la naturalisation

du
chef de famille comme individuelle et non comme collective.

ald
cette hypothèse se présente, il est nécessaire de déterminer

la loi applicable aux rapports de famille. Cette question, du reste,

a. etédéjà examinée pour la dette alimentaire (2).

360.1. Puissance maritale. - Dans l'ancien droit on suivait,

Pourrégler la puissance maritale et la capacité de la femme, comme

p0ur
toutes les questions de statut personnel, la loi du domicile.

d n
Rattachait, dans l'espèce, à la loi du domicile actuel du mari,

de sorte que ce dernier pouvait modifier l'étendue de sa puissance

en
changeant de domicile. Bouhier cependant maintenait l'applica-

tion de la loi du domicile du mari au moment du mariage (3). Au-

jourd'hui que la loi nationale est substituée à celle du domicile

pour régler
le statut personnel, il faut, dans une législation qui

Sidéré
la naturalisation du mari comme individuelle, fixer par

a. loi nationale de la femme, c'est-à-dire par la loi nationale du

mari
au moment du mariage (art. 12 et 19 C. C.), l'étendue de

Ecrite
maritale et de l'incapacité de la femme. En appliquant la

0'
nationale nouvelle du mari, on ferait subir à la femme les con-

pences
de la naturalisation qui ne peut produire que des effets

ndlViduels (4),

361.
II. Puissance paternelle.

- Dans l'ancien droit, on

eglait la puissance paternelle d'après la coutume du domicile

actuel du père ; cependant Boullenois, contrairement à l'opinion

(*) V.n°167.
(2) V,no346.
(3)Froland,loc cit., t. I, chap. VII,no 15,p. 172; Boullenois,loc.cit., t. II,

P.10-25;Bouhier,loc.cit., ch. XXII,nos22 et suiv.,t. I, p. 621.

Laurent, t. III, p. 516à 522.



362 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

suivie par lui en ce qui concerne la puissance maritale,
s'attacha"

toujours à la coutume du domicile qu'avait le père au moment
e

la naissance de l'enfant (1).
1

Dans notre législation, étant donné le caractère individuel de a

naturalisation du père, il faut appliquer la loi nationale de l'enfant.

La puissance paternelle peut d'ailleurs être regardée comme une

protection de l'enfant, et l'on verra que toutes les mesures de pro-

tection des incapables dépendent de la loi nationale de ces der

niers (2).
362. III. Divorce. —

Lorsque l'un des époux seulement change

de nationalité, quelle est l'influence de ce fait sur la faculté de
divorcer? Cette question est encore pratique dans notre droit,

malgré le rétablissement du divorce par la loi du 27 juillet 1884,
a

raison de la grande variété qui existe entre les législations au pOIn

de vue des causes du divorce.

Distinguons deux hypothèses, suivant que c'est le mari ou la

femme qui change de nationalité.

A. Il est tout d'abord certain que le mari seul, et sans l'aut0

risation de la femme, peut changer de nationalité; quant
à la

femme, elle gardera son ancienne nationalité ou prendra celle de

son mari, suivant que l'on se place au point de vue d'une légis*a

tion qui considère la naturalisation du mari comme individuelle,

ou d'une législation qui lui donne un effet collectif.

Si l'on suppose que le mari, national d'un pays où le divorce est
admis, se fait naturaliser dans un état où cette institution est reje

tée, il est certain qu'il ne pourra plus divorcer, en vertu de soIl

nouveau statut personnel.

Dans le cas inverse, passant de l'empire d'une loi qui prohibe 1:
divorce sous celui d'une autre qui le consacre, pourra-t-il divorcer,

La solution affirmative s'impose, en présence du principe fonda

mental d'après lequel les règles de droit rentrant dans le statut

personnel, par conséquent celles qui, comme le divorce, se ratta-

chent à l'organisation de la famille, dépendent de la loi nationale

des parties (art. 3, alin. 3, C. C.) (3).

(1)Boullenois,loc.cit., t. II, p. 32.

(2)Bard, Précisde Droit intern., p. 235;v. infrà chap.VII.

(3)CourdeBruxelles,31 décembre1866et 31 déc. 1877,Pasicrisie,1867,2,

87; 1878,2, 114.
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Cettesolution a été très vivement combattue. De même, a-t-on dit,
Pour se marier, il est nécessaire que les deux époux soient

capablesd'après leur loi personnelle respective, de même ils doi-

vent
l'être tous les deux pour divorcer : or, il n'en est pas ainsi,

dansl'espèce, puisque la femme est restée sous l'empire de la loi
nationaledu mari au moment du mariage, loi qui, par hypothèse,
Prohibele divorce. On a fait ressortir aussi l'iniquité d'une solution

qniPermettrait au mari de divorcer, alors que la femme, engagée

irrévocablement
dans sa première union, ne pourrait se remarier.

Onen viendrait, a-t-on ajouté, à consacrer une bigamie légale et à
olerer le spectacle scandaleux d'un mari qui pourrait cyniquementse

Présenter avec sa seconde femme devant celle qui, aux y~ux de
1 Présenter avec sa

seconde femme
devant celle qui, aux yeux de

a
0l> aurait toujours conservé le titre d'épouse (1).

h
Maisl'argumentation la plus forte contre l'opinion indiquée plus

aut a été développée par M. Labbé (2). Dans un contrat, dit l'émi-

"e'ItJurisconsulte, la capacité de chaque partie peut être fixée par
es fois différentes, si elles n'ont pas la même nationalité ; mais le

trat
lui-même, sa validité et ses effets dépendent d'une seule

législation qui s'impose à tous les contractants. Dans le mariage,

Cetle
loi est celle du pays auquel le mari appartient lorsque l'union

est
Contractée; c'est cette loi que la femme accepte avec ses consé-

quences. Or, de même que, dans un contrat ordinaire, une des

parties
ne peut se soustraire directement ou indirectement aux suites

e a
convention, de même l'un des conjoints ne peut seul, et au

Yen
d'un changement de nationalité, éviter l'un des effets de la

loiqui régit le mariage, c'est-à-dire l'indissolubilité de l'union con-

afole.
On ne concevrait pas d'ailleurs que l'un des époux fût régi,à

Cetégard, par une loi différente de celle de son conjoint : qu'est-ce

Une société, en effet, où l'une des parties est liée et pas l'autre?

Il
est vrai que les époux ne peuvent pas compter sur l'indissolubi-

lité du mariage comme sur un droit acquis qui ne peut leur être

evé, puisque le législateur peut établir le divorce applicable aux

riages déjà conclus, ainsi qu'il l'a fait en France par la loi du
Juillet 1884. Mais il est facile d'écarter cette objection en remar-

ant
que, en pareil cas, la dissolution du mariage n'est pas l'œu-

(1)Merlin,Questionsde Droit, v°Divorce,§XI; P. Fiore,n° 132.

J- Clunet,1877,p. 20 et suiv.

--.-..--, "---7-- -----J -- .-.
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vre de l'une des parties, mais celle de la loi qui régit le mariage et

que les deux époux ont acceptée dans ses dispositions actuelles
et à

venir : loin donc d'être une dérogation au contrat, le divorce n'est,
en pareille circonstance, que la conséquence du consentement

des

parties. t
Quelle que soit la force de ce raisonnement, quels que soient

aussi les inconvénients qui résultent de ce que l'un des époux
seula

la faculté de divorcer, il n'en est pas moins certain que l'on ne
sa

rait apporter, sans un texte formel, une exception au principe

général d'après lequel le statut personnel est régi par la loi natio-

nale (art. 3, alin. 3, C. C.) (1). ,
B. Lorsque la femme seule change de nationalité, la mémeques"

se pose, et on décide, suivant que l'on adopte l'une des deux OpI-

nions indiquées ci-dessus, qu'elle peut ou non divorcer en vertu de

son nouveau statut personnel, alors que son mari ne le peut pas.

Mais il faut observer, conformément à ce qui a été déjà dit (2), qtle
la femme, séparée ou non, ne peut jamais changer de nationalité

sans l'autorisation de son mari. D'ailleurs, un des considérants
de

l'arrêt du 17 juillet 1876, rendu par la Cour de Paris dans l'affaire

de Bauffremont, semble indiquer que, dans l'opinion de la Cour, la

femme valablement naturalisée à l'étranger avec l'autorisation mari-

tale ne pourrait divorcer d'après son nouveau statut personnel,
5011

mari étant resté sous l'empire d'une loi qui prohibe le divorce (3)'

CHAPITRE IV

LA FILIATION

SECTION I

FILIATIONLÉGITIME

363. Déterminons successivement la loi applicable pour fixer

les conditions de la légitimité et les règles de la recherche de la

filiation légitime.

(1)Laurent,t. V,p. 347-348.

(2)V.n° 164.

(3) Labbé,J. Clunet, 1877,p. 23, note 1.
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§ I. Conditions de la légitimité.

364, Jadis, on déterminait les conditions de la filiation légitime

|jaternelle
ou maternelle d'après la coutume du domicile du père ou

e la
mère, en quelque lieu que ce fût, puisqu'il s'agissait d'une

questionrentrant dans le statut personnel (1). La jurisprudence

glaise
elle-même, si attachée pourtant au principe de la réalité

es
lois, reconnaît en cette matière l'existence du statut personnel,

en
Ce sens qu'elle applique toujours la loi du domicile ; le juge

j aQiess'est même prononcé pour l'application de la loi natio-

nale
(2).

Aujourd'hui il faudra suivre la loi nationale; la filiation rentre

effet dans le statut personnel, soit parce qu'elle se rattache à

d
organisation de la famille, soit parce qu'elle fixe l'état juridique

des
Personnes. C'est ainsi que, pour apprécier la situation d'un

d
rançais, au point de vue de la légitimité, il faudrait tenir compte
es

Présomptions établies par les art. 312 à 315 C. C., même en

Jf*8étranger. A l'inverse, on suivrait la loi étrangère s'il s'agissait

]!'aPprécier, au même point de vue, la situation d'un étranger en

rance (3).
365. Il peut se faire que l'enfant ait une autre nationalité que

eelle
de ses parents : en pareil cas, quelle loi devra-t-on suivre pour

er les conditions de la légitimité ?

'1
Si l'enfant obtient une autre nationalité que celle de ses parents,

faut
s'en tenir à la loi nationale d'origine de cet enfant, c'est-à-

dire à
celle de son père : l'état juridique d'une personne, au point

re
vue de la légitimité, s'établit en effet au moment de sa concep-

011ou de sa naissance, suivant le système que l'on adopte en ce
qUIconcerne la détermination de la nationalité d'origine, et ne

^eutse trouver modifié par un changement ultérieur de nationalité
qUIn'a pas d'effet rétroactif (4).

d
Si le père seul change de nationalité, la légitimité de l'enfant

devra s'apprécier encore d'après sa loi nationale. Il en doit être

lnsi, tout d'abord, dans les législations qui, comme la nôtre, con-

Bouhier,loc. cit., ch. XXIV,a" 122,t. I, p. 688.
S Alexander,J. Clunet,1881,p. 498à 501.
(3 -^uuci, U,umuov,-IVV u. wwx.
J P. Fiore,loccit., p. 235.
(

-..a:.IV.lC,,"Vti{;£I..,y.
(4) Laurent,t. V,p. 508.
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sidèrent la naturalisation du père comme individuelle et ne pouV'ant

produire aucune modification dans la condition juridique de l'ente11''

Mais il faudrait aussi décider de même sous l'empire d'une 1°

d'après laquelle la naturalisation du chef de famille est collective,

malgré ce caractère reconnu à la naturalisation, il n'en est paS

moins certain qu'elle n'est pas rétroactive, et qu'elle ne peut &voir
pour effet de modifier une situation qui constitue déjà un drol

acquis (1).

§ II. Recherche de la filiation légitime.

366. Au point de vue du droit international privé, la recherche

de la filiation légitime donne lieu à deux questions : d'après quelle

loi fixera-t-on les preuves admissibles pour établir la filiation lég"

time ; quelle loi appliquer encore en ce qui concerne les
délftl®

dans lesquels les actions relatives à l'état des personnes pourro

être exercées?

367. En matière de filiation, les preuves sont limitées et régle

mentées par chaque législateur d'après l'organisation qu'il a ét8
blie pour la famille dans son pays, et en tenant compte des pre

cautions plus ou moins grandes qu'il a cru devoir prendre pouf

éviter l'introduction d'étrangers dans son sein ou le trouble qje

pourraient y apporter des réclamations d'état non solideme

établies. C'est donc d'après la loi nationale des intéressés que
l'on

fixera les preuves qu'ils pourront invoquer pour faire constater

leur filiation. Ainsi un Français doit pouvoir produire, devant 1"
tribunaux étrangers, les preuves de la maternité légitime i0^1

quées par les art. 319 à 325 C. C.; il ne doit pouvoir désavouer seS

enfants que dans les cas prévus par les art. 312 à 315 C. C.

L'application de leur loi nationale est réciproquement de droit

pour les étrangers en France. Ainsi il a été jugé qu'un Russe p°u

vait établir sa filiation légitime en France au moyen des listes de

recensement, conformément à la loi moscovite (art. 123 des lois
civiles russes, édition de 1842), et que, d'après l'art. 130 des lois

civiles russes, ces listes n'auraient que la valeur d'un simple rell'

seignement susceptible d'être contredit par une enquête. On 3

encore admis que la filiation légitime d'un Américain des Ftat"

(1)Laurent, loc.cit., t. V,p. 510.



DROITDESPERSONNESOUSTATUTPERSONNEL 367

Unis
peut se prouver par l'attestation d'un médecin qui a assisté à

l'
accouchement et de deux témoins (1).

toutefois, on devrait rejeter les preuves admises par la loi étran-

gerepour établir ou contester la filiation, lorsqu'elles sont contrai-

res à l'ordre public. Un étranger, par exemple, ne pourrait, en

lrïv°quant
sa loi nationale, désavouer un enfant en France à raison

Il:
son impuissance naturelle et non accidentelle, la loi française

(admettant
pas sur ce point une enquête immorale et scandaleuse

(art-313 C. C.).
Laquestion de compétence est aussi d'ordre public et dépend

exclusivement de la lex fori ; les étrangers devraient donc nécessai-

eement
porter devant les tribunaux civils les contestations relatives

leUr filiation, sans pouvoir les faire trancher incidemment par

tribunaux criminels (art. 326 et 327 C. C.).
368. Les délais pour exercer les actions en désaveu ou en con-

estation d'état ne se rattachent pas à la procédure et ne dépendent

Pas,
par conséquent, de la lex fori ; ils sont établis par chaque

egislateur, avec une limitation plus ou moins grande, selon les pré-

tions qu'il prend pour sauvegarder l'organisation de la famille

4ris
son pays, et doivent, par suite, être réglés par la loi nationale.

est ainsi que les héritiers italiens d'un Prussien pourront, confor-

ment
au Code de Prusse, exercer l'action en désaveu contre le

fils dudéfuntsi ce dernier est mort dans l'année qui suit la nais-

,^ce de son enfant, sans qu'on puisse leur opposer d'après la loi

tienne le délai de deux mois à compter du moment où l'enfant a

-~
Possession des biens de l'hérédité (2). C'est donc la loi nationale

e la personne dont l'état est en cause qui doit être suivie.

Trib. de la Seine,14mars 1879,J. Clunet,1879,p. 544; Courde Paris,20
Envier 1873,Sir., 73.2. 177.
(

-. ""-VJU,Ul.l.,* J.

(2)
Codeprussien,art. 7, 14,15;Anth.deSt-Joseph,t. III,p. 204;Codeitalien,

art.
167;p. Fiore,loc. cit., 235-237; v.J. Clunet,1880,p. 470.
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SECTION II

FILIATIONNATURELLE

§ I. Reconnaissance volontaire.

I. Formes de la reconnaissance.

369. Elles dépendent de la loi du lieu où la reconnaissance
est

faite, conformément au principe Locus regit actum qui s'applique

aux actes solennels comme aux autres (1). Par application de Cette

idée, on a déclaré exécutoire en France un jugement rendu
en

Espagne et approuvant une reconnaissance faite par acte sous selog

privé, bien que l'art. 334 C. C. exige un acte authentique (2).
De

même, est valable en France une reconnaissance résultant de la

simple possession d'état d'enfant naturel d'après la loi de Califor"

nie (3).

II. Capacité.
370. L'aptitude à reconnaître un enfant naturel dépend de le

nationale, comme toutes les questions d'état et de capacité.

Français mineur, une femme française mariée pourront donc,
eI1

A ,uI1
tout pays, reconnaître un enfant naturel sans autorisation ; un
Hollandais ne le pourra qu'à l'âge de 19 ans (art. 337, Co

hollandais). Pour un Anglais, la reconnaissance sera impossible
la

loi anglaise permettant seulement de faire établir que tel hofl1^
est putativement le père de l'enfant, afin de lui imposer

l'entreue;de ce dernier qui, sinon, tombe à la charge de la paroisse
(4).

Lorsque la loi nationale est muette sur la question de capacité
en

matière de reconnaissance d'enfant naturel, il faut se pronoflÇ0
dans le sens le plus favorable à la possibilité de cette

reconn»1^
sance, car il s'agit moins, en pareil cas, de l'exercice d'un droit

que de l'accomplissement d'un devoir. C'est ce que l'on fait
en

France où, dans le silence de la loi, on accorde à un mineur
la

capacité de reconnaître seul un enfant naturel (5).

(1) V.n°274.

(2)Pau, 17janv. 1872,Sir.,72. 2. 233.
(3)Besançon,25juillet 1876,J. Clunet,1877,p. 228.— Contrà: Paris, 230

1876,J. Clunet,1877,p. 230.--, , „.., r. _vv,
ellt.

(4)Stephen,Comm.on the law of England,t. 11,p. 296-300,7eédit.; Laar
loc. cit., p. 540; J. Clunet,1878,p. 10-13.

(5) V. P. Flore,p. 241.
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24

loiPOUI'
les raisons indiquées ci-dessus, on déterminera aussi par la

loi
nationale de l'enfant son aptitude à être reconnu. Néanmoins, la

loi étrangèrf,,
sera écartée quand elle est contraire à l'ordre public :

êtr;l
des enfants prussiens, incestueux ou adultérins, ne pourraient

êtrereconnus dans des pays qui prohibent cette reconnaissance

Ilali
Immorale, par exemple en France (art. 335 C. C.) et en

Italie
(art. 180, Code civil), bien que la loi prussienne ne contienne

aucunedisposition à cet égard.

§ II. Recherche de la filiation naturelle.

I. Recherche la paternité naturelle.

371.
La recherche de la paternité est un problème de législation

plus délicats qui est diversement résolu suivant les pays : les

else®prussien (art. 618), autrichien (art. 163), de Vaud (art. 182

estUIV,),
de la Louisiane (art. 226), admettent cette recherche ; elle

c.p:hibé e
au contraire par les Codes français (art. 340), italien

(art.
89) et hollandais (art. 341-343), sauf dans des cas exception-

iCis,,
Par exemple ceux de rapt et de viol. Comme il s'agit encore

tie rè le d'organisation de la famille, il faudra suivre la loi

bolonale
des parties pour savoir si cette recherche est possible.

dellc
elle ne pourra être faite par un Français devant les tribunaux

dpPrusse (art. 340 et 3, alin. 3, C. C.). A l'inverse, il semble que

Prussiens devraient pouvoir établir judiciairement leur filiation

da
ernelle naturelle devant les tribunaux français; mais, comme

ests
les pays où elle n'est pas admise, la recherche de la paternité

p ,Corisidérée
comme immorale, scandaleuse et contraire à l'ordre

s' hc, il faudra ne pas accepter sur ce point la loi étrangère et

s'en tenir à la loi territoriale. On peut critiquer cette manière de

voir,estimer que la recherche de la paternité est plus morale que la

facilité
donnée aux hommes sans conscience de se soustraire aux

le
vlrs que la nature leur impose, il n'en est pas moins certain que

ij ra.isonsqui ont motivé l'art. 340 du Code civil font de cette règle

disposition
d'ordre public qui s'impose aux étrangers (1).

Ss*un arrêt célèbre a-t-il repoussé la prétention d'une femme

(1) P. Flore,p. 247,n° 142;Bertault,Questionspratiques,t. I, n° 27; Contrà:Laurent,

loc. cit., t. V, p. 547-549.
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qui voulait établir, conformément à sa loi nationale, qu'elle
était

fille naturelle du duc de Brunswick (1).
372. Il y aurait lieu d'écarter en France, pour le même moU:

une action exercée conformément à leur loi nationale par des

étrangers et qui, sans tendre directement à prouver la
pater

naturelle, violerait cependant d'une manière indirecte notre art.
*

Une femme anglaise ne pourrait donc intenter une action à le e

d'établir que tel homme est le père putatif de son enfant naturel {

Il est possible du reste que cette action soit intentée en Angleterre
contre un Français, malgré l'art. 340 C. C., car elle a

pour but
d'imposer au père putatif l'entretien de son enfant présumé

et de

soulager ainsi le budget des paroisses; elle paraît donc être d'ordre

public en Angleterre (3).
Un étranger pourrait d'ailleurs être actionné, comme un Fra

à raison de l'engagement qu'il aurait pris, par contrat, envers
une

femme d'entretenir son enfant dont il avoue être le père ; il
s'agit pas, en effet, en pareil cas, de la recherche de la

paternité,
mais bien de l'exécution d'une obligation (4). On sait du reste que

J
jurisprudence admet le bien fondé d'une action en dommages e

intérêts intentée par une fille-mère contre son séducteur qui
a

ployé des manœuvres frauduleuses, telles qu'une promesse
de

mariage (art. 1382), ce qui est peut-être violer d'une manière assez

ouverte l'art. 340 C. C.

372 bis. Si la paternité naturelle a été établie judiciairein erlt

l'étranger conformément à la lex fori et à la loi nationale des par

ties, cette filiation ainsi constatée pourra être invoquée en France

l'ordre public n'est en effet nullement compromis, puisque le
scan:

dale que notre législateur a voulu éviter est dans la recherche mêtJl

de la paternité, et que cette recherche n'a pas été faite en France,

Il ne s'agit plus, dans l'espèce, que de constater l'état d'une
Ve*

sonne, état qui s'apprécie d'après là loi nationale et les
jugeIIleIlt

rendus par les tribunaux du pays auquel cette personne appartie 't
On n'écarterait le jugement dont il s'agit que si son dispositif

éteJ

(1)Courde Paris, 2 août 1866,Sir., 66. 2. 342.

(2)V.no370.

(3)Comp.Laurent, t. V, p. 566.

(4)Caen,5juil. 1875,Sir., 75.2. 331.
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eonte&'re
à notre ordre public; par exemple s'il constatait une

37 n incestueuse
ou adultérine (1).

na.r
3. Si une personne change de nationalité, c'est d'après sa loi

Sa.lonaled'origine que l'on déterminera son aptitude à rechercher

Sa ^ernité
naturelle, car le changement de nationalité n'a pas

la.et
"étroactif et la condition d'une personne, au point de vue de

'aiil ahoti,
se fixe à sa naissance ou à sa conception, suivant le

1116
que l'on adopte pour préciser la nationalité d'origine. Cette

feche
de la paternité ne sera d'ailleurs possible que si elle est

tel»1Se
aussi par la nouvelle loi nationale, étant donné que la pro-t

^ton de cette recherche est d'ordre public (2).

3
II. Recherche de la maternité naturelle.

dra.74.
Admise dans toutes les législations, cette recherche dépen-

loi 611
Cequi concerne les preuves que l'on pourra invoquer, de la

loj nationale
des parties ; un Français pourra donc, en tout pays,

îairValoir
en pareil cas les preuves indiquées dans l'art. 341 C. C.

*
Il serait impossible d'accepter une loi étrangère qui autorise-

t'ait
la recherche d'une maternité incestueuse ou adultérine

C. c.).

re
75. Les effets de la filiation naturelle établie en justice ou par

rec0tlIlaissance
volontaire seront encore réglés par la loi nationale,

L~'ils
se rattachent à l'état des personnes et à l'organisation de

ile.
Un enfant naturel français ne sera donc relié au point de

sucJurIdique qu'à ceux qui l'auront reconnu, et verra ses droits

C^essoraux
limités s'il est reconnu pendant le mariage (art. 337

.), en quelque pays qu'il se trouve.

CHAPITRE V

LÉGITIMATION

La légitimation peut, dans les législations modernes, s'ac-

complirde deux façons : 1° par mariage subséquent ; 2° par

(1) Pau,
17janv. 1872,Sir., 72.2. 233; Laurent,loc.cit., V,p. 535; P. Fiore,p. 248.

(2)V
affaireBrunswick,arrêt précité; affaire Lambertini,J. Clunet, 1880,P.10

8-119;Contrà: Laurent,loc.cit., t. V, p. 552à 553.
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rggCf''
une décision de l'autorité et, le plus ordinairement, par un rescrit

du souverain.

SECTION I

LÉGITIMATIONPARMARIAGE

ette
377. Généralement admise par les diverses législations, cette

légitimation est cependant écartée dans quelques pays. Par
exelt,

ple en Angleterre où elle fut repoussée par les lords dans le
fe

statut du Parlement de Merton en 1253, malgré l'insistance eS

évêques qui ne purent obtenir que l'on abandonnât les
Pr'nC^,j,

de l'ancien droit coutumier sur ce point ; « Nolumus leges Ang
tare », répondirent les lords anglais. En Ecosse, au contr 00
légitimation est consacrée par la loi. Quelques Etats de 1
américaine ont conservé en cette matière la common law anglais

la légitimation n'a lieu en Russie que par rescrit du czar.
Malgré cette diversité des législations, il est certain que la

j
timation dépend d'une loi unique, car elle rentre

naturels ,dans le statut personnel puisqu'elle a pour effet de modifier

j

des personnes (1).
Dans l'ancien droit, on la faisait dépendre de la loi du doln'

cil8
et, dans l'espèce, on entendait par loi du domicile celle du 1l*euiOo
le mariage qui opère la légitimation était célébré. Cette

oplntef
est encore admise en Angleterre (2). Mais il suffit, pour se
cette manière de voir, de remarquer que le lieu où s'accomp
acte juridique ne peut avoir d'influence qu'en ce qui

concellle
fixation des conditions de forme, d'après la règle Locus regit

et non eu égard aux conditions de fond et aux effets de cet
acte

Suivant de Savigny, il faudrait suivre la loi du domicile du P
.ff

au moment du mariage, et, suivant Schæffner, celle de son
,au moment du mariage, et, suivant Schseffner, celle de son d°

cile au moment de la naissance de l'enfant légitime (3). Mais
ece

deux opinions conduisent également à une conséquence inacc r
ble : c'est que le père pourra arbitrairement se donner ou s'enef

61.
(1)Bouhier,loc. cit., ch. XXIV,nos123,124; Boullenois,loc. cit., t. 1,p,

61.

63.
63. b.

(2)Huber, Deconflictulegum,t. I, ch. I, tit. 3, §9 ; Story, loc. cit., s 93b.

et suiv.

(3)Système,t. VIII,§ 380,p. 334;Schæffner,loc. cit., § 37.
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la faculté
de légitimer son enfant, en changeant l'assiette de son

L lelle
au moment de son mariage ou de la naissance de l'enfant.

aua
seuleloi applicable à la légitimation, comme à tout ce qui tient

au Statut Personnel,
est la loi nationale des parties ; c'est la solution

fondée
en théorie, ainsi qu'on l'a vu à propos de l'état et de la

capacité,
c'est aussi celle que consacre l'art. 3, alin. 3, C. C.

giy• L'application de la loi nationale conduit à décider qu'un

pr ^aiS
pourra légitimer ses enfants en Angleterre, bien que la loi

p
aise n'admette pas la légitimation (1).

natIl
sens inverse, un Anglais ne pourrait légitimer ses enfants

Hat rels enFrance-
C'est ce qu'avait justement décidé la Cour d'Or-

léans.1
Inals la Cour de cassation à mis à néant son arrêt, en posant

h. principe que le pouvoir de légitimer est une faculté imposée

par
a

morale, et que l'on ne saurait dénier à un homme, fût-il

étranger,
sans violer l'ordre public (2). L'opinion de la Cour suprê-

meest
exagérée : sans doute la légitimation est organisée dans un

butde Moralité, afin de permettre la réparation d'une faute; mais

lisë
y a PaS là unè règle de morale absolue, puisque des pays civi-

butS,
cOmme l'Angleterre, n'admettent pas la légitimation dans un

le
de Moralité aussi, afin de ne point encourager au désordre par

1^^ersPective
d'une réparation possible. Il y a là une divergence de

troS COmplètequi doit suffire pour avertir qu'il ne faut pas être

trop absolu
dans la détermination du caractère que l'on donne à

notre
institution. En ce qui concerne le droit français, il faut re-

il la
qUerd'ailleurs que le législateur n'impose pas la légitimation,

eSlet et la favorise : or, le propre des règles d'ordre public

légtetre impératives. En fait, il y a quantité d'enfants naturels non

es
en France, sans que l'ordre public soit compromis ; pour-

8lat
ne Pourrait-il y en avoir quelques-uns de plus en vertu de leur

Lut
Personnel réglé par la loi étrangère (3) ?

Les
conditions de la légitimation dépendent aussi de la loi natio-

nale,à moins que la loi territoriale ne puisse se concilier avec elle

POintde vue de l'ordre public : on ne pourrait donc jamais

(1) Bordeaux,27août1877,J. Clunet,1878,p. 39; Dal.,78.2. 193.

(2) Orléans,17mai1856,Sir., 56.2. 625;Cass.,22novembre1857,Dal.,57.1.

aurent, loc. cit., t. V,p. 589.
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légitimer en France des enfants incestueux ou adultérins (a.rt.

331 C. C.).
Parmi les conditions de la légitimation, notre droit indiQue

la
reconnaissance de l'enfant faite, au plus tard, au moment

de18

célébration du mariage. 'tJ't
Ailleurs, par exemple en Espagne, la reconnaissance

PeUj
postérieure au mariage qui n'en produit pas moins la légitin,
il faudra donc traiter comme légitime en France un enfant

e
gnol légitimé par ses parents en Espagne au moyen d'une

recoo,
naissance postérieure à leur mariage (1). Du reste, cette

uestioe
se rattache aux formes mêmes de la légitimation et doit être

t:""
chée par la loi du pays où cette dernière a lieu : Locus regit

a
Un Français peut donc être considéré comme légitime en

rince,
bien qu'il n'ait été reconnu qu'après le mariage de ses par^
lorsque la loi du pays où la légitimation a eu lieu n'exige Pas

i

reconnaissance préalablement au mariage (2).

SECTIONII

LÉGITIMATIONAUTREMENTQUEPARMARIAGE

379. Dans nombre d'états, la légitimation peut être obtenu6
ar

un rescrit du prince comme dans le Bas-Empire romain (Code

lien, art. 198-200; hollandais, 329-332; autrichien, art. 1^2 et

du 9 août 1854 ; prussien, 601-604; loi russe du 6 février 1850).

La légitimation ainsi obtenue produira ses effets en tout
y

puisqu'elle a pour effet de déterminer la condition juridique
personne et rentre par conséquent dans le statut personne- 00
pourrait objecter qu'il s'agit ici d'un acte du souverain qui nePeet
produire d'effet à l'étranger ; mais il suffit de remarquer que

cet
acte intervient en vertu de la loi étrangère qui doit s'appliquer Poer
fixer la condition juridique de tous les nationaux, soit qu'elle
directement, soit qu'elle autorise certains actes qui ont pour r
tat de modifier cette condition juridique, par exemple un itig

d'interdiction ou un rescrit de légitimation (3).

(1)Req.,20janvier 1879,Sir.,79. 1. 417.

(2)Besançon,25juillet1876,J. Clunet,1877,p. 228.

(3) V.n°297.
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Ûautre part la légitimation par rescrit du prince est régie par la

Nationale
et ne pourrait être obtenue par des étrangers dans les

Pays
où elle est admise. Cela résulte, tout d'abord, de ce qu'il s'agit

!Cld'uiie
question rentrant dans le statut personnel. De plus, il serait

|rrationnei
que le souverain étranger pût modifier la condition

JUndique
de personnes qui ne relèvent pas de lui, et leur donner la

tonalité de son pays par un acte émanant de son autorité, puis-
qUela légitimation donne à l'enfant la nationalité de son père (1).

d
Les

règles ci-dessus énoncées s'appliqueraient aux autres modes

légitimation
admis dans certains pays. En Prusse, par exemple,

Intimation
peut avoir lieu : 1° par jugement quand il y a eu

^ttiesse
de mariage entre les parents; 2° dans le même cas, par

jj éctaration
du père devant le juge; 30 par décision des tribunaux

Prieurs
ad delendum, c'est-à-dire pour effacer la tache de bâtar-

Se qui rend incapable d'aspirer à certaines fonctions (2).

CHAPITRE VI

ADOPTION

p
380. L'adoption est une institution juridique par laquelle deux

bonnes créent entre elles, au moyen d'un contrat, des relations

Vogues à celles qui existent entre ascendant et descendant, de

l' anière
à attribuer, au moins en partie, à l'une d'elles vis-à-vis de

l,a.utre
des droits semblables à ceux qu'un enfant peut invoquer à

%a.rd de son père ou de sa mère. Essentielle à Rome, à défaut de

Rendants,
pour perpétuer le culte et les traditions de la famille,

elleProduisait, au moins sous le droit classique, tous les effets

de
la parenté civile, dans ses deux formes de l'adoption propre-

cent
dite et de l'adrogation. Délaissée pendant le moyen-âge,

pette
institution a revécu sous le droit intermédiaire ; reproduite

/1'
le Code civil, elle a été acceptée par la plupart des législa-

tiorl8
modernes. Mais nulle part elle ne produit les mêmes effets

t ,solus qu'en Droit romain; elle n'est partout qu'une imitation

IIrlparfaite de la nature.

(*) V.noi2i.
(2)Codeprussien,art. 592-595; 597;663.
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SECTION I

CONDITIONSDEL'ADOPTION

381. L'adoption étant une imitation de la situation résultant
Lic~

rapports naturels de famille, il en résulte qu'elle doit logiqtl
être régie par la même loi qui réglemente l'organisation

famille, c'est-à-dire par la loi nationale des parties. Elle a ene
j

pour résultat de modifier la condition juridique des personnes, le
c'est pour cela qu'elle se trouve placée, dans notre Code, entre

10

mariage et la filiation.
01

De là découle cette première conséquence que, régulièreïïiet
accomplie conformément à la loi nationale des parties, l'adop
doit produire ses effets en tout pays, même dans un état dont

r
loi n'a pas consacré cette institution : si en effet un légis^e,

repousse l'adoption comme inutile ou nuisible pour ses
nation^

il ne peut se refuser à en reconnaître les conséquences poUf
IC~

étrangers, car elles ne compromettent en rien l'ordre
public-

382. L'aptitude à adopter ou à être adopté est une questionô?
capacité qui dépend de la loi nationale de chacun. Le bénéfice

ic
cette institution ne pourra donc être invoqué par des étrang,

appartenant à un pays où elle n'est pas admise : c'est ce
qui

lieu en Angleterre, généralement aussi aux Etats-Unis où
cepdant un certain nombre d'états l'ont organisée auj ourd'hui

en Hollande et dans le canton de Vaud dont la loi n'en parle fgêolc
pas. Un Français, se trouvant dans un des états qui viennent

dètee
cités, devrait pouvoir faire un contrat d'adoption d'après son

s
personnel ; mais il s'en trouvera empêché en fait, faute de

trouN
dans la loi locale les formalités qu'il devrait observer, à m01

qu'il ne s'adresse au consul de France.

383. Mais, en France, se pose la question de savoir si un
étrlJ3'

ger, dont la loi d'ailleurs reconnaît l'adoption et lui reconnaît
Ca91

cité pour adopter ou être adopté, pourra user de cette aptItti
do

dans notre pays. t
Cette question se rattache directement à l'interprétation de 1a^

11 dont elle n'est qu'une application. Si l'on décide, comme

l'avons fait, que les étrangers jouissent de tous les droits ci~

(1)Lawrence,loc.cit., t. III, p. 166.
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Saufde ceux qui leur sont enlevés par un texte et pour la conces-
Siondesque s un traité est nécessaire, on reconnaîtra aux étran-

frs
la faculté d'adopter ou d'être adoptés, car pas une disposition

e notre législation ne les prive de ce droit (1).
En

suivant l'opinion de la majorité des auteurs et de la juris-

prudence, d'après laquelle on doit distinguer entre les droits civils

et les droits des gens, on refuse aux étrangers le bénéfice de l'adop-
tl'n, car, dit-on, il s'agit d'un droit rentrant dans lejus civile et
qt" ne peut, par conséquent, leur appartenir qu'en vertu d'une

réciprocité établie entre notre pays et le leur au moyen ,d'une con-

vention diplomatique. Pour donner ainsi à l'adoption le caractère

institution du droit civil, on fait valoir les considérations sui-

vantes. Tout d'abord, l'adoption n'est pas admise, bien s'en faut,
ians toutes les législations modernes ; elle n'a donc pas ce carac-
tére de généralité qui distingue ordinairement les institutions du

droitdes gens. D'autre part, elle repose sur une fictIon- en vertu
ie

laquelle une convention produit des résultats analogues à ceux

résultent de la filiation légitime'; or, dit-on, cette fiction n'est

établie par chaque législateur que pour ses nationaux, comme une

l'èglede droit civil qui leur est propre et dont des étrangers ne

peuvent bénéficier (2).
Même en acceptant la distinction classique entre les droits dès

gens et les droits civils, on peut fort bien soutenir que l'adoption

rentre dans les droits de la première catégorie et que, par suite, elle

est accessible aux étrangers (3). A Rome, où l'adoption se faisait,
411moins primitivement, par trois mancipations et une cessio in jure,

a'tes du jus civile, où elle entraînait l'agnatio et la patria potestas,

l'lititutiüns du droit civil aussi, on comprend qu'elle fût refusée
aux

pérégrins qui ne pouvaient invoquer que le jus gentium : mais,
denos jours, l'adoption est un contrat qui, à part la question de
4e nos jours, l'adoption est un contrat qui, à part la question

de

ferMes puisqu'elle constitue un acte solennel, dépend absolument
te la volonté des parties ; or les contrats sont du droit des gens, et

(1)Zaehariæ,I, §78, note2, et §556,note4; Valettesur Proudhon, I, p. 177;
eInangeat, Conditiondes étrangers,p. 362-364.

le(2)Demolombe,I, n° 245et VI, n° 48; Aubryet Rau, §78,note61; Laurent,

~loccit.,III,n° 344et VII,n°27; Cass, 5 août1823,Sir., 23.1. 353;7 juin 1826,
Sir.,26.1. 330;Trib. de la Seine,4 août1883,J. Clunet,1884,p.179. - 1

(3)P. Fiore, loc.cit., p. 267-269.
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rien ne s'oppose à ce que des étrangers puissent les conclure,
si

ont d'ailleurs pour cela la capacité exigée par leur loi nationale.

point de vue du Droit français, on peut invoquer dans le
sensde

cette opinion la constitution du 24 juin 1793 qui accordait la quaht
de citoyen à tout étranger qui avait adopté un enfant (1).

384. Quant aux diverses autres conditions exigées pour la va^

dité de l'adoption, elles dépendent aussi, et pour les mêmes raison"

de la loi nationale des parties : des Français devraient donc, en payS

étranger, se conformer aux dispositions des art. 343 et suiv. du

Code civil.

Mais il y a toujours lieu d'écarter l'application d'une loi étratl

gère quand elle est contraire à l'ordre public tel qu'il est détermiDe

par la loi locale. Or, en ce qui concerne l'adoption, cette restriction

doit être examinée dans deux cas.

1° Certaines législations interdisent l'adoption des enfants natu

rels par leurs parents (Code italien, art. 205) : un Italien ne pour'

rait donc adopter son enfant naturel en pays étranger ; mais ull

individu appartenant à un état dont la loi ne contient pas cette pro'

hibition pourrait-il faire une adoption semblable en Italie ?

étant donné que cette règle est établie dans un but de moralité
>

pour éviter que l'on ne tourne les dispositions de la loi sur la légl'

timation et qu'on n'en vienne à compromettre la dignité de la

famille en donnant indirectement aux enfants naturels les mêmes

droits qu'aux enfants légitimes. On peut critiquer la règle émise paI"

le législateur ; mais, vu les motifs qui l'ont inspirée, elle n'en est paS

moins une règle d'ordre public en Italie (2). On sait du reste que

cette question ne se pose plus pour les Français, puisque tout le

monde reconnaît aujourd'hui, dans le silence de la loi, que l'adop'

tion des enfants naturels par leurs parents n'est point défendue (3)|
2° D'autres législations défendent l'adoption aux prêtres qui 011

fait vœu de célibat (Codes prussien, art. 670 ; autrichien, art. 179;

bavarois, art. 10). Les étrangers devront, dans les pays où
cette

prohibition existe, se soumettre à la loi locale, malgré leur statut

personnel, car les considérations de moralité qui l'ont fait édicter

(1)Valette,Commentairedu Codecivil,t.I, p. 467. u.1-1 ------1 r. c.
(2)P. Fiore,p. 271; Mailherde Chassat, Traité desStatuts, p. 413; Bar,la

cit., p. 360,§ 103; Contrà: Laurent,loc. cit., t. VI,p. 65-66. --"
(3) Cass.,1eravril 1846,Sir., 46.1. 273;Cass., 13 mai1868,Sir., 68.1. 33S.
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donnent à cette règle le caractère de disposition d'ordre public.
Quant aux nationaux des états où cette défense est en vigueur, ils

devront l'observer même dans un pays où elle n'est pas reproduite,

Puisqu'il s'agit d'une restriction à leur capacité contenue dans leur
loi

nationale. On ne peut objecter que, dans les états où la loi est

complètement sécularisée, une pareille disposition est incompatible
avec l'ordre public ; car il ne s'agit pas ici de l'exercice d'un droit

essentiel dont la privation pourrait être considérée comme contraire

à la liberté individuelle dans un pays où ne dominent pas les con-

sidérations d'ordre religieux, ainsi que le serait, par exemple, la

Privation du droit de se marier. Un homme peut être dépouillé de

"l faculté d'adopter, sans que ni la morale, ni la bonne organisa-
tion sociale aient à en souffrir. En ce qui concerne les prêtres fran-

Çais,la question ne peut pas se poser, puisque, faute de texte qui le

leur
défende, ils peuvent adopter (1).

385. Les formes de l'adoption dépendent complètement de la loi
du

pays où cette adoption se réalise, conformément à la maxime

Locus regit actum, qui s'applique même aux actes solennels. Les

homologations qui sont souvent exigées pour l'acte d'adoption,

comme en France (art. 354 à 358 C. C.), pourront produire leur

effet en France, sans l'intervention des tribunaux français et sans
la concession de l'exequatur: il ne s'agit pas, en effet, de jugements

Proprement dits, mais bien d'actes de juridiction gracieuse qui,

régulièrement accomplis d'après la loi locale, produisent leur effet

Partout d'après la règle Locus regit actum.

SECTION II

EFFETSDE L'ADOPTION

386. Les effets de l'adoption sont déterminés par la loi nationale

des parties en vertu des mêmes raisons qui font dépendre de cette
loi les conditions de l'adoption elle-même. Néanmoins, cette solu-

tion est loin d'être généralement admise en ce qui concerne les

droits successoraux de l'adopté vis-à-vis de l'adoptant : on verra

plus loin, dans l'étude qui sera consacrée aux successions, que l'on

(1)Demolombe,t. VI,n° 54; Cass.,26 novembre1844,Sir., 44. 1. 801.
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applique généralement la loi territoriale pour les immeubles
et

celle du domicile pour les meubles.

387. L'application de la loi nationale pour fixer les effets de

l'adoption présente des difficultés particulières lorsque l'adoptant
et l'adopté ont une nationalité différente.

Mais, en pareil cas, se pose une question préjudicielle : l'adoption

ne donne-t-elle pas nécessairement à l'adopté la nationalité de

l'adoptant?
On pourrait le soutenir si l'adoption était de nos jours, comme

sous l'empire du Droit romain, une imitation parfaite de la famille

ayant pour résultat d'assimiler l'enfant adoptif à l'enfant légitime;
mais on sait qu'il n'en est pas ainsi : l'adoption ne produit que

les

effets limitativement énumérés et assez restreints indiqués par
la

loi, et, dans aucune législation, on ne voit figurer parmi ces effets

le changement de nationalité. D'ailleurs l'enfant adoptif reste dans

sa famille naturelle (art. 348 C. C.) et conserve, par suite, la natio-

nalité de ses parents (1).
388. Etant donné que l'adoptant et l'adopté peuvent avoir une

nationalité différente, il y a lieu de rechercher quelle est la loi qUI

fixera, en pareil cas, les effets de l'adoption. On a proposé de s'atta-

cher à la loi nationale de l'adoptant, mais sans donner de raisons

bien décisives à l'appui de cette idée (2). Suivant Pasquale Fiore, la

loi nationale de l'adopté détermine les droits qu'il conserve dans

sa famille naturelle, et celle de l'adoptant ceux qu'il obtient dans sa

famille adoptive (3) Cette distinction paraît juste : d'une part,
en

effet, l'adopté garde sa nationalité, par conséquent son statut per-

sonnel, ses relations de famille, son état juridique; d'autre part,

l'adoption étant un contrat, l'adopté accepte la condition que l'adop-

tant lui offre dans sa propre famille suivant les dispositions de sa

loi. Mais ici doit être apportée une restriction à la solution qui vient

d'être exposée. L'état juridique des personnes constituant un ensem-

ble de règles d'ordre public auxquelles il ne peut être dérogé par

des conventions particulières (art. 6 C. C.), les dispositions de la

loi de l'adoptant cesseront de s'appliquer quand elles seront en

(1)Laurent, loc.cit., VI, p. 58; P. Fiore,p. 273-274;Demangeatsur Fœlix,l,

P. 98,note a.

(2) Laurent, VI,p. 78-79.

(3) P. Fiore,loc. cit., n° 153.



DROITDESPERSONNESOUSTATUTPERSONNEL 381

Contradictionavec celles de la loi de l'adopté relatives à la situation
quece dernier conserve dans sa famille naturelle. C'est ainsi qu'il
faudra suivre la loi nationale de l'adopté lorsque la puissance
paternelle est maintenue au père naturel, tandis que, d'après la loi
de

l'adoptant, elle devrait être attribuée à ce dernier.

Pour déterminer les effets de l'adoption relativement aux droits

successoraux qui appartiennent à l'adopté sur le patrimoine de

l'adoptant, on devrait, conformément au principe qui sera établi

^Us loin à propos des successions, suivre la loi nationale du

defunt,c'est-à-dire celle du père adoptif.

CHAPITRE VII

PROTECTIONDES INCAPABLES

389. Toutes les législations pourvoient à la situation de ceux qui
ne Peuvent s'occuper par eux-mêmes de leurs intérêts pécuniaires
oude la protection de leur personne. Ces individus, qualifiés d'une

façongénérale d'incapables, se voient enlever l'exercice de tout ou

Partie de leurs droits que d'autres exercent pour eux, soit à raison
du peu de développement de leurs facultés venant de l'âge ou de
la

Maladie, soit à cause de leur condition sociale, soit enfin à

cause de leur indignité : dans la première catégorie rentrent les

mineurs, les interdits, les aliénés placés dans une maison de santé,
les faibles d'esprit ; dans la seconde, les femmes mariées ; dans la

troisième, les prodigues et les interdits légaux.
Pour certains de ces incapables, la protection résulte de l'orga-

nisation
même de la famille que nous avons déjà étudiée : ce sont

lesmineurs qui ont leur père et mère et qui sont soumis à la puis-
sance paternelle, les femmes mariées qui relèvent de l'autorité

maritale. Les autres incapables ne peuvent toujours trouver dans
lafamille la protection dont ils ont besoin et le législateur a dû y
Pourvoir d'une autre manière.

Acôté de ces incapables à qui l'on donne des protecteurs, se

trouvent des personnes dont l'état mental ou la situation sociale

n'exige nullement qu'on se préoccupe de leur protection, mais qui

cependant, en fait et par suite des circonstances dans lesquelles
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elles sont placées, sont dans l'impossibilité de gérer tout ou partie

de leurs biens. Dans ce cas, le mandataire chargé de pourvoir à

cette gestion n'a qu'à veiller sur les biens et non sur la personne

des individus dont il s'agit, puisqu'il n'a pas, comme le tuteur d'un

mineur ou d'un interdit, à suppléer à une incapacité. Ce rôle de

simple administrateur des biens est celui du curateur au patrimoine

d'un absent (art. 112-113 C. C.), du curateur au ventre (art. 393),

du curateur d'une succession vacante (art. 812), du curateur d'un

bien hypothéqué et délaissé (art. 2174), etc.

Les diverses mesures de protection qui viennent d'être citées sont

empruntées à la loi française, mais on les retrouve dans toutes les

législations, en partie ou quelquefois plus nombreuses, et toujours

avec les mêmes caractères : ce qui sera dit pour la loi de notre

pays s'appliquera donc à celle des autres états.

Déterminons la loi qui doit s'appliquer pour la réglementation

de ces différentes mesures de protection ; nous verrons ensuite les

dispositions particulières des traités qui sont intervenus en cette

matière.

SECTION 1

LOI QUIRÉGITLA PROTECTIONDESINCAPABLES

390. La détermination des incapables est une question qui se

réfère directement à l'état des personnes et qui dépend, par consé-

quent, de la loi nationale de celles-ci. D'autre part, la protection
de

ces incapables, son étendue, les personnes qui en sont chargées

sont précisées par chaque législateur d'après la condition particu-
culière de ses nationaux et d'après les règles particulières

de

l'organisation de la famille dans son pays : l'application de la 101

nationale des incapables relativement à tout ce qui concerne leur

protection se trouve donc parfaitement justifiée. De là découlent un

certain nombre de conséquences très importantes.
391. I. Les règles relatives à la protection des incapables sont

d'un effet universel comme toutes celles qui rentrent dans le statut

personnel. Par conséquent, l'autorité des protecteurs des incapa-

bles devra être acceptée en tout pays telle qu'elle est fixée par
la

loi nationale des protégés (1). Il en serait ainsi, même si l'incapa-

(1)Bouhier,loc. cit., ch. XXIV,nos1-3; Boullenois,loccit., t.1, p. 59.
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citrf
et les mesures de protection qui en dérivent provenaient, non

des dispositions générales de la loi étrangère, mais des juge-

ment rendus en conformité de ses dispositions (1).

liCependant,
en Angleterre et aux Etats-Unis, les principes réa-

listes
qui dominent la common law s'opposent a ce que l'on recon-

Se
les pouvoirs des protecteurs des incapables établis à l'étran-

ter YÎIIaliéné ayant reçu des gardiens nomméspar des magistrats

4el'1.8
à la Jamaïque fut placé sous l'autorité de nouveaux

Acteurs
en arrivant en Angleterre. Mais la jurisprudence anglo-

*B'ricaine en vient, par courtoisie internationale, à renoncer à

d:ePareille rigueur et à reconnaître les pouvoirs des protecteurs

incapables régulièrement
désignés conformément au statut

)e7r8*11'llel
de ces derniers : on verra plus loin dans quelle

eSUre (2). ,

~1'
392. 11.C'est la loi nationale qui détermine les mesures de

Action
que l'on peut prendre à l'égard des incapables : ainsi le

code hollandais
ne parle pas de la nomination du conseil judiciaire;

g
Angleterre, on ne prend aucune disposition à l'égard des prodi-

gues
et on n'interdit pas les aliénés.

-"
,

>

893.
En quel lieu organisera-t-on la protection des incapables?

C ins notre droit et d'après la plupart des législations (art. 406

ç
la tutelle a son siège au

lieu
où le mineur est domicilié

ij nd
la tutelle s'ouvre. Si l'on suivait cette règle en droit interna-

t.,"alprivé,
il serait impossible, la plupart du temps, d'organiser

tutelle au domicile du pupille conformément à sa loi nationale,

-eu.tes
les fois qu'il serait domicilié ailleurs que dans son pays. On

kt pourrait procéder ainsi que lorsque la loi du domicile et la loi

k&ti'6118,le
sont identiques, comme, par exemple, les lois française

'~Se
; mais comment organiser en France la tutelle d'un mineur

Sse>
alors que sa loi nationale exige, pour le contrôle de la

J.
l'intervention des autorités municipales et administra-

nts (3) ?

attribue donc compétence, pour organiser les mesures de

Action
des incapables, aux autorités du pays auquel ils appar-

ent par leur nationalité.

!2 V-no297;Fiore, loc.cit., p. 302-303; Laurent,VI,p, 188et suiv.

(2)Story,loc. cit., p. 137,§99;v. n° 397.
(3)

Chavegrin,La tutelle enDroitintern.privé, Rev. critique,1883,p. 501.
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Cette solution présente de graves inconvénients, car on organi-
sera la tutelle dans un lieu où le pupille, qui n'y est plus domicilié,

n'a peut-être conservé ni biens, ni parents, ni amis. Aussi a-t-"

apporté deux tempéraments à la règle qui vient d'être énoncée.

1° Les consuls sont souvent chargés de pourvoir à la protec-

tion de leurs nationaux incapables domiciliés à l'étranger (1).

2° Les autorités locales interviennent souvent aussi pour prendre

les mesures de protection nécessitées par la situation des incapables

étrangers.
En France, il semble que cette dernière façon de procéder

se

trouve écartée par notre jurisprudence, d'après laquelle les tribu-
naux français ne pourraient intervenir dans les questions qui inté-

ressent exclusivement des étrangers, surtout lorsqu'il s'agit
de

questions d'état (2). Mais on sait que deux restrictions importantes
sont apportées par la jurisprudence elle-même à sa manière de voir.

Tout d'abord, on reconnaît que les tribunaux ne sont incompétents

à raison de l'extranéité des parties que d'une manière relative,

ratione personæ, de telle sorte que l'incompétence dont il s'agit se

trouve couverte si elle n'est pas proposée in limine litis.

D'autre part, on admet que les tribunaux français doivent inter-

venir quand il y a urgence, quand il faut pourvoir à des intérêts

laissés en souffrance, l'ordre public pouvant se trouver compromis
si

des incapables étrangers sont abandonnés sans protection soit quant

à leur personne, soit quant à leurs biens. Les mesures prises en

pareil cas doivent être conformes à la loi nationale des incapables;

cependant, il a été jugé qu'on pouvait appliquer la loi territorial,

par mesure de sauvegarde et quand il y a urgence absolue : s

il est essentiel de remarquer que ces mesures n'ont qu'un caractère

provisoire et doivent cesser dès qu'il est possible d'appliquer la 1°'
nationale des intéressés (3). La possibilité de pourvoir ainsi provi-
soirement à la protection des incapables étrangers par application
de la loi territoriale est consacrée dans plusieurs législations (lOI

prussienne du 5 juillet 1875, art. 6 ; hongroise de 1877 sur la tutelle,

art. 64 ; en Autriche, patente du 9 août 1854, § 183).

(1) V.n°400.
(2) V.n°231.
(3)Trib.Seine,10 avril 1877,J. Clunet,1878,P. 275-277;Rouen,5décembre

1853,Dal.,54.2. 123.
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25

i
394. III. C'est encore par l'application de la loi nationale des

aPables que l'on déterminera les personnes chargées de leur

ecUon, la durée de leurs fonctions et la façon dont elles en sont

tuVe,sties,
Ainsi un Italien interdit aura, en France, sa femme pour

d,trlcelégale, conformément à la loi italienne; tandis qu'un inter-
dit

q
, français n'aurait sa femme pour tutrice en Italie qu'autant

qu'elle
serait désignée par le conseil de famille (art. 506 et 507

,
C.).

dé
causes d'exclusion, de destitution ou d'incapacité de la tutelle

Pendent
aussi de la loi nationale de l'incapable. Il n'y pas lieu

éjecter que ces différentes causes tiennent à l'état et à la capa-

c é
du tuteur et devraient être fixées par sa propre loi, car ces

ç Usesd'exclusion, d'incapacité ou de destitution sont toutes éta-

bl6s
en faveur de l'incapable et pour éviter que ses intérêts ne

t
confiés à des personnes qui n'inspirent pas de confiance

r
une raison ou pour une autre : du moment qu'il s'agit de pro-

)
l'application de la loi nationale des protégés se trouve

—Ree.

qUeOUr
les causes de dispense ou d'excuse, il faut au contraire appli-

(jUer
cumulative ment les deux lois : celle du pupille, car elle a indi-

le
les causes d'excuse de la tutelle dans un but de protection pour

qUfUPille,
afin de ne point abandonner ses intérêts à une personne

tl Pourrait s'en occuper suffisamment, par exemple à cause de

tut
age ou du nombre déjà considérable de ses enfants; la loi du

tuteurcar on ne peut imposer à ce dernier, en vertu d'une loi

^H^&ère,
une charge dont le dispense sa propre loi (1).

sel'
Va sans dire enfin que les personnes appelées à la tutelle

deOntdésignées par la loi nationale de l'incapable et non par celle

dçcj^esParents,
quand ceux-ci ont une nationalité différente. Cepen-

(j
Il a été jugé que lorsqu'une femme française, devenue

f~ j~~e par son mariage avec un étranger, recouvrait sa

^re
nationalité après son veuvage (art. 19 C. C,), elle était

iny^S^e
de plein droit de la tutelle de ses enfants conformément à

^ti/e
Code civil, alors même que, d'après la loi nationale des

farlts,
la tutelle aurait dû appartenir à une autre personne (2). Ces

(2)'Hmy, Système,VIII,p. 343.

(2) cass-Req., 13janvier 1873,Sir., 73. 1.13, affaireGhezzy; Bourges,4 août
J.

Clunet, 1876,p. 31; Trib. de la Seine, 5 avril 1884,J. Clunet, 1884,
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le
décisions méconnaissent le caractère de la tutelle qui est organl

!If
pour la protection des incapables et qui doit être régie par

le

propre loi.
an'

395. Mais l'application de la loi nationale des incapables étfée5
gers pour la désignation des personnes qui doivent être

chargées
de la tutelle conduit à se demander si des étrangers peuvent
investis de cette fonction : la même question se pose, du reste,

lade
qu'un étranger est appelé, en vertu des dispositions de notre

code
civil sur la désignation des tuteurs, a être chargé de la tutelle

incapable français.
On a voulu voir dans la tutelle une charge publique, rTleP!

publicum, dont l'investiture ne pourrait appartenir non
se LI

qu'à des Français, mais encore qu'à des citoyens français.
œetl

cette opinion est généralement abandonnée aujourd'hui: siene get,
dans les travaux préparatoires, le tribun Leroy qualifia la

ttJtepe
de charge publique, il ajouta que c'était d'abord et avant tout

une
charge de famille (1). On ne peut, au surplus, tirer unarg,ufJJde
sérieux des art. 430 à 432 C. C. dans lesquels il est questIone
citoyens excusés de la tutelle, puisque les femmes, qui n'ont

la
qualité de citoyen, peuvent cependant être investies de la tU

dans certains
cas.

Dans une seconde opinion, on considère la faculté d'être
tute[Ir

comme un droit civil dont la jouissance n'appartient pas aux
etc].

gers, sauf dans le cas de réciprocité diplomatique (art. 11
, *,),et lorsqu'ils ont obtenu l'autorisation de fixer leur dOIllICl

ee

France (art. 13) (2). jj
Cette manière de voir doit être écartée si l'on interprète

l'a.rt.
er;

comme nous l'avons fait, c'est-à-dire si l'on accorde aux étr
tous les droits civils, sauf ceux qu'un texte formel leur

enlève'tlf
aucune disposition de notre droit ne les prive du droit d'être

tu^
Mais, de plus, en acceptant la distinction que l'on

prétend Ii
entre les droits civils et les droits des gens, il est difficile de

COolJ
dérer la tutelle comme rentrant dans le jus civile. Contrairelpeotl
ce qui avait lieu à Rome où elle était réservée aux citoyeIl"

jj

aW 1

p. 521.Comp.Laurent,VI,p. 86-88;P. Fiore,p. 660;Brocher,Comm.duQjv.

1franco-suissedu 15juin 1869,p. 84; Lehr,Rev.de Droitintern., 1884,P'

(1) Fenet,t. X,p. 676.
(2)Savigny,Système,t. VIII,p. 338;Aubryet Rau, t. I, p. 285.
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tutelleest aujourd'hui une institution de droit naturel ou des gens,
c'est

Une
mISSIOnde protection que l'on retrouve dans tous les pays

Civilis, 8 et qui peut être exercéepar quiconque y est appelé par la

loie l'incapable, d'après les liens de parenté ou d'affection qui
ssent avec lui. On a dit, avec raison, que la tutelle est une

t^^nee
du droit de famille qui doit être régie, comme l'orga-

&p011
de la famille elle-même, par la loi nationale : il faut donc

pe;
lquer cette dernière sans se préoccuper de la nationalité des

est sonnesqu'elle investit de la tutelle (1). D'ailleurs, si la tutelle

®st
institution de droit civil, elle l'est aussi bien pour le pupille

in Pour le tuteur : il faudrait donc en venir à cette conséquence
acceptable

Cett e qu un
mineur étranger ne pourrait invoquer en France

la.te
Mesure de protection (2). Enfin, l'exclusion des étrangers de

la tutelle
conduit à attribuer cette charge à des personnes qui ne

80
Dellt-être pas unis avec l'incapable par les mêmes sentiments

deeCbon présumée, par les mêmes liens de parenté ; les intérêts

~j
que l'on veut protéger en souffriront : comme on l'a dit

\Utetuellement,
« pour n'avoir pas de tuteur étranger, on donne un

A.Urétranger à l'incapable » (3).

to. dément, la jurisprudence admet qu'un étranger peut être

¡¡eIll' deson descendant et membre d'un conseil de famille quand

ile; firent de l'incapable. C'est un abandon de l'ancienne opinion

(juj
commence et qui deviendra bientôt complet : appliquant la loi

'i" le
de l'incapable, on confiera la tutelle aux personnes

r e désigne sans se préoccuper de leur nationalité (4).t -~gne sans se préoccuper de leur nationalité (4).

U
même solution finit par être adoptée dans les législations

H«**s.
En Italie, les étrangers jouissent de tous les droits

Ils peuvent donc, sans conteste, être investis de la tutelle

(»>a^bé,Sir., 1875,1. 193,note.(51> ., ,oir., lo75, 1.

(2)furent, III, p. 603.,V -«ni, III, p. 603.

(4'l
deDroitintern., VI,p. 278.Droit intern., VI, p. 278.

(jj SS"
16février1875,J. Clunet,1875,p. 441;trib. Versailles,1ermai1879,

A %9
p, ^97; Paris,21août 1879,id. 1880,p. 196; trib. de Briey,24janvier,

¡I~co7 P*285.—Certainsauteurs cependantconsidèrentencorela tu-

e
Unmunuspublicumréservé auxcitoyens,quand elleest attribuée

li^ Perrs°nneétrangèreau pupille;les étrangersnepourraienten être inves-

0rsqu'elle
leur est confiéeen leur qualitéde parents du pupille,car,

fh Ce
Casseulement,la tutelle serait un droit et un devoir de famille.

88, Traiteélémentairede Droit intern.privé, 1885,p. 346et 361.



388 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

(art. 3 Code italien). La loi prussienne du 5 juillet 1875
periflet

étrangers d'être tuteurs ; mais il leur est facultatif de reft, ser
loi

charge. D'après la loi wurtembergeoise du 28 juin 1879 et
Ida18

hongroise XXede 1877, les étrangers ne peuvent être investis
de

tutelle qu'après autorisation du ministre de la justice. En
Autrl'eot

les étrangers sont exclus de la tutelle à moins qu'ils n'y
sol@ent

appelés par des arrangements de famille, par testament des pe
ee(

mère ou comme proches parents, et à la condition que leur 11
loi,

nation ne puisse causer aucun préjudice au pupille. (Décrets
je

27 juillet et du 2 novembre 1787.) eOf'Í
396. IV. Les obligations auxquelles sont assujétis les

Pr0^eCj^ef
des incapables, par exemple celle de faire inventaire et de

P
les fonds, sont déterminées par la loi nationale des incapables

eÛ%'
mêmes : ce sont en effet autant de mesures de protection

e
ee«

en leur faveur.
, 'sera

397. V. En outre, c'est d'après la même loi que l'on preclle!
l'étendue des pouvoirs des protecteurs sur la personne et sur

10

biens des
incapables.$

En ce qui concerne les pouvoirs sur la personne, co l,tee
exemple la puissance paternelle du tuteur telle qu'elle est

'II'I
dans les art. 454-456 C. C., ils ont pour cause l'incapacité
de la personne placée en tutelle et se rattachent ainsi d'une

tiol
directe au statut personnel. Il n'y aurait lieu d'apporter une

exC^Pà la règle énoncée que lorsque l'ordre public est intéressé (i).
la common law anglaise qui consacre le principe de la

rëa~ jp
pouvoirs des tuteurs étrangers sont méconnus et les IllcaPIvl
sont placés sous l'autorité de la loi locale, quelle que soit leur

cri'
nationale. Ainsi le tuteur nommé dans un état de l'Union

caine perd ses pouvoirs sur son pupille quand ce dernier
établi00)1'

domicile sur le territoire d'un autre état ; il est procédé à la
oeli,

nation d'un nouveau tuteur. De même une mineure
éCOSsa\tCI

A

rendant en Angleterre échappe à l'autorité de son (tuteUr1;101:
relève plus que du chancelier d'Angleterre protecteur légo..Jlcri'
mineurs (2). Néanmoins, ce réalisme suranné est

aujourd^^ji
tiqué par les jurisconsultes anglo-américains les plus considers.

(1) V.n°345.

(2)Story,loc.cit., p. 630,§499;Wharton, loc.cit., p. 244,§§261-262.
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la Chambredes lords, à propos, de l'affaire du marquis de Bute

en1861,a
posé en principe que les Cours anglaises, en nommant

t~
tuteur aux mineurs étrangers, doivent confirmer celui qui est

inà.
en fonctions d'après la loi de l'incapable, à moins qu'il n'y ait

renient, pour les intérêts de l'incapable à le maintenir (1).

®ur
les biens, l'ancienne distinction consacrée dans la théorie

des statuts
conduit aux deux solutions suivantes. Les meubles,

réputés
fictivement situés au domicile de leur propriétaire, peuvent

administrés par le
tuteur conformément à la loi nationale du

Wle.
Les immeubles, au contraire, dépendent exclusivement du

^t
réel et sont régis par la loi de. leur situation. Ces deux pro-

tons
sont admises dans la jurisprudence anglo-américaine (2).

outefois, en reconnaissant au. tuteur étranger le pouvoir d'ad-

, l^strer
les meubles de son pupille, les Cours anglaises s'arrogent

le droit
de refuser arbitrairement la délivrance et le paiement des

valeurs
mobilières qui sont sous leur juridiction (3). -

-.

Mais
cette distinction entre les meubles et les immeubles n'a plus

sa
raison d'être; malgré les termes généraux de l'art, 3, alin.

le C.:
le statut réel ne comprend pas, comme on l'a déjà va, toutes

"SIPOsitions
légales ayant trait aux immeubles, mais celles seu-

l'e ent
qui touchent à l'organisation de la propriété (4), Or, dans

], 6*Pèce,
il ne s'agit de rien de semblable : le représentant de l'in-

^^&ble
a un mandat déterminé par la loi de ce dernier et qui doit

pa.'IUire
partout les effets indiqués par cette loi, tant qu'ils ne sont

¡ en opposition avec l'ordre public du pays où ils doivent se

Tester.

^98. Suivant certains auteurs, cependant, il faudrait s'en tenir

loi locale en ce qui concerne les pouvoirs de gestion des admi-

ateurs nommés aux biens et qui n'ont pas, en même temps, à

tùr uper
de la personne d'un incapable, comme, par exemple, le

tél a,teur
des biens d'un absent ou celui d'un bien hypothéqué et

tél"'Isé.
Dans ces différents cas, dit-on, il ne s'agit pas de pourvoir

Ulle
incapacité, le statut personnel n'est plus en cause, et la loi de

(1)Wharton,p. 246,§ 262; Alexander,J. Clunet,1879,p. 521.

(2) Story, loc. cil., §§504et 505; Lawrencesur Wheaton, t. III, p.172-173;

Westlake, J. Clunet,1882,p.9

(3)Westlake,J. Clunet,1881,p. 313.
(4)V.n°95.
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la situation des biens s'appliquera seule, étant donné qu11,.i Mit

simplement assurer la bonne administration et la conservation
de.

biens (1). 'n
Malgré cette observation, il faut en pareille circonstance

set
tenir à la loi nationale de l'intéressé. Il est toujours vrai, en e

que les mesures ordonnées pour la gestion des biens sont motl\"
0

par la protection dont le propriétaire a besoin, sinon à cause de
500

incapacité, du moins à cause des circonstances dans
lesque

est placé, par exemple à raison de son absence. Or il
appartlePt

logiquement à chaque loi de protéger ses nationaux, et le roaD

qu'elle donne dans ce but à certaines personnes peut produire
Sec

effets en tout pays. L'intervention du législateur local ne
s'eicpii,

querait que si l'ordre public était intéressé ; par exemple si la 0j

nationale n'ayant rien fait pour la sauvegarde des biens, ceuJt.CI

étaient en souffrance (2).
399. VI. Souvent les administrateurs des biens des incapables

doivent observer certaines formalités pour accomplir des actes
de

gestion ou d'aliénation.

S'il s'agit de formalités habilitantes, c'est-à-dire nécessaires pout

autoriser les administrateurs à accomplir certains actes, il faut sui

la loi nationale des incapables, puisque ces formalités ne sont ql''gp

complément de la protection qui leur est accordée et une lioitg

tion des pouvoirs de leur représentant légal : telles sont l'auto1"1

sation de justice et l'homologation du tribunal pour l'aliénation
de5

immeubles (art. 457 et 458 C. C.).
D'autres de ces formalités tiennent à la manière dont doiventêtre

accomplis certains actes ; par exemple la vente en justice et 0011
À

l'amiable des biens des mineurs (art. 953-966 P. C.). On a prétend

que ces formalités se rattachent à la condition des biens et depeI1

dent de la loi de leur situation (3). Suivant d'autres, elles sont éta'

blies pour la protection des incapables et sont réglées par leur 1o!

personnelle (4).

(1)Massé,Droitcommercialdans ses rapports avec le Droit des gens
et

V
Droit civil,t. I, p. 477-478,n°547,édit. 1874; P. Voët,deStatutis, sect. 9,liv.

",

n°18.

(2)P. Fiore,loc. cit., p. 300-301.

(3)Schaeffner,p. 36; v. J. Clunet,1880,p. 292à 297.

(4)Savigny,Système,t. VIII,p, 340-341;Laurent, loc.cit., VI,p. 219.
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p

a vérité est que la nécessité de recourir à certaines formalités

Ur
l'accomplissement d'actes intéressant les incapables est établie

Polle
leur protection et doit dépendre de leur loi nationale. Mais la

façon même
dont ces formalités seront remplies est réglée par la loi

locale,d'après le principe Locus régit actum. Ainsi un tuteur fran-

çais
ne

pourra, en pays étranger, vendre un bien de son pupille qu'en

d .lvant
les formes de la vente en justice ; mais la loi étrangère

de Inera quelles sont ces formalités qui rentrent dans les règles

e Procédure.

SECTION II

TRAITÉS

C1:00.
Dans nombre de conventions consulaires, on attribue aux

il10118Uls
le pouvoir de veiller à la protection de leurs nationaux

j Capables. La clause habituelle est la suivante : « les consuls

°nt
chargés d'organiser la tutelle et la curatelle conformément

a loi respective des deux pays (traités avec l'Espagne, 7 jan-

tuer
1862, art. 20, n° 7 ; l'Italie, 26 juillet 1862, art. 9, n° 7 ; Por-

~1, il juillet 1866, art. 8, n° 7; Grèce, 7 janvier 1876, art. 15,

cet1;
Salvador, 5 juin 1878, art. 15, n° 1). On consacre donc, par

j. clause, l'application de la loi nationale de l'incapable. De là

b
e que toute nomination d'un tuteur ou curateur par les tri-

baux français, faite pour un incapable appartenant à un pays qui

^as8éavec la France une convention semblable, eût-elle lieu pour

f Placer
le tuteur ou curateur nommé par le consul et qui ne

rrait
continuer ses fonctions, serait nulle (1).

sUIu
reste, en vertu des conventions précitées, le pouvoir des con-

su)s
le borne à l'organisation de la tutelle et de la curatelle ; ils ne

» rraient
intervenir pour autoriser certains actes de la part du

tuteur,
et il faudrait, à ce dernier point de vue, suivre la loi natio-

nale des
incapables. Le tribunal compétent, en pareil cas, serait

10Ul
du domicile des incapables dans leur pays ; les tribunaux

d caux
ne pourraient intervenir que si l'incapable n'avait plus de

Sicile dans son pays ou s'il y avait urgence absolue (2).

Cependant, dans les pays régis par les capitulations et dans

(1)cass., 19juin 1878,J. Clunet,1878,p. 508-509.

(2) V.n° 393;J. Clunet,1879,p. 271-273.



392 DROITINTERNATIONNALPRIVÉ

l'Extrême-Orient, les consuls remplacent complètement les
allto'

rités françaises : ils jouent donc le rôle du juge de paix pour
la

cOdtl
vocation du conseil de famille, du notaire pour les inventaIres,

dLi

tribunal pour les homologations, etc. (1). i'
401. La protection des incapables par les consuls a été

or
sée d'une manière plus spéciale encore dans le traité franco-su15.

du 15 juin 1869 dont l'art. 10 contient les dispositions
sui-

vantes (2) : 't
1° La tutelle des mineurs et des interdits suisses et français

H
être organisée conformément à leur loi nationale. Bien

queletr
soit muet à leur égard, il faudrait admettre la même règle ûOtrles
autres mesures de protection, par exemple pour la nomination

d,11j,

conseil judiciaire (3).
2° Les contestations relatives à l'établissement de la tutelle e ,

l'administration de la fortune des incapables sont de la coiOPe

tence des tribunaux du pays auquel les incapables appartiennent
3° Deux exceptions sont apportées aux dispositions prec

dentes.
"re

a. Pour les immeubles. Prise dans sa généralité, cette
preulière

exception comprendrait tous les points se rattachant à la
fortUIII

immobilière des incapables, pour lesquels on devrait
appliqi'r la

loi de la situation des biens et non la loi nationale des
propriétalftte

Mais, conformément aux principes qui ont été déjà exposés, cede
exception ne vise que les deux points suivants : 1° les

formalités
la vente des immeubles appartenant aux incapables, forma
pour lesquels il faut appliquer la loi du pays où la vente

s'op
d'après la règle Locus regit actum; 2° les règles concernant

l'or el
nisation de la propriété foncière qui sont toutes d'ordre

Ptbl'e et
forment le statut réel : telles sont la détermination des droits

rejs
que l'on peut établir sur les immeubles, la nécessité de la

trails Crir,
tion, l'inscription de l'hypothèque légale des mineurs et des

inters
dits dans les cas où la loi locale l'exige (art. 8 de la loi du 23 &

1855).

(1) De Clercq et de Vallat, Guide des Consulats, t. II, p. 401 et 4j4.

4eédit.

(2)Brocher,Commentairedu traité franco-suissede 1869,p. 73 et suiv.

(3)Nîmes,18 février 1881,Dal., 82.2. 106.
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ur

les mesures conservatoires. En cas de négligence de la

la loi nationale des incapables ou lorsqu'il est impossible de

à son application, les tribunaux du pays où les biens sont

euvent prescrire les mesures nécessaires en s'inspirant du

- général de l'ordre public : ils peuvent, par exemple, pour-

ra conservation des biens abandonnés, faire enfermer un

aire placer des mineurs que personne ne protège dans un

ement d'éducation, etc.

s
le traité du 23 juillet 1879 qui déclare Français jusqu'à

Jorité les enfants mineurs du Français qui se fait naturali-

t uisse, il n'y a plus de conflit sur l'application de la loi natio-

MN~ ces mineurs en ce qui concerne l'organisation de leur

1).
J

K

la. 166.





LIVRE III

Des Obligations.

CHAPITRE I

DES OBLIGATIONSEN GÉNÉRAL

ob̂ 02. Il est essentiel de bien établir, tout d'abord, que la théorie des

Rations
considérées au point de vue du Droit international privé

r:
rentre en aucune façon ni dans le statut personnel, ni dans le statut

d' el.
il ne s'agit nullement, en pareille matière, de la condition juri-

lquedes personnes,pas plus que de celle des biens. Aussi ne peut-on

^0tlger
à trancher les conflits de législations qui s'élèvent à propos

desobligations par l'application d'une loi déterminée à priori, comme

la
loi nationale pour le statut personnel et la loi de la situation des

6rispour le statut réel. Les conventions sont l'œuvre des parties
se font en quelque sorte leur propre loi sur tel point spécial et

ails leurs rapports respectifs (art. 1134 C. C.) ; voilà pourquoi le

principe général que l'on puisse adopter est le suivant : à

aut de stipulations formelles de leur part, la substance et la

portée des obligations seront régies par la loi à laquelle les parties

contractantes se seront référées d'une manière expresse ou impli-

cite
Les auteurs allemands expriment très justement cette idée en

~t que, dans les conventions, les parties jouissent
de l'autono-

mie>• eilliessont leur propre législateur (1).

fo
Le

principe général ainsi établi, étudions successivement : 1° la

formation des obligations conventionnelles ; 2° leurs effets ; 3° leur

exécution;
4° leur extinction; 5° les obligations qui ne viennent pas

1111contrat.

(i)
^aechter, Archivfür die civil.praxis, t. XXV,p. 35.
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SECTIONI

FORMATIONDES OBLIGATIONSCONVENTIONNELLES

403. La capacité pour contracter, soit d'une manière générale,
soit en ce qui concerne telle convention spéciale, comme par

exe1^
ple les contrats à titre onéreux entre époux (art. 1595 C. C,), dépen
de la loi nationale des parties (1).

La forme des contrats est régie par la loi du pays où ils in^ef

viennent, d'après l'adage Locus regit actum.

Quant à la formation même et à ce que l'on appelle la substaflce

du lien juridique qui constitue l'obligation, quant à la
nature

l'obligation qui peut être simple, conditionnelle, solidaire, etc.,

faut appliquer, conformément au principe exposé au numéro pre

cèdent, la loi acceptée par les parties : c'est une règle universelle-

ment admise (2).
404. Mais rarement les parties indiquent la loi à laquelle

eUes

entendent se soumettre; on doit donc recourir à certaines
présoi^P

tions pour désigner la loi à laquelle elles ont vraisemblablemeI1

voulu se référer.

Une première présomption fort naturelle, c'est que les
contraC

tants ont voulu accepter l'application de leur loi nationale ciuaD
d

ils ont tous la même nationalité : cette loi leur est en effet conintlle

et c'est elle qu'ils connaissent généralement le mieux (3).
Quand les parties ont une nationalité différente, on app

pour interpréter leur convention, la loi du pays où cette dernis
a été conclue, la lex loci contractûs. Du moment qu'on ne

saur9^'
sans arbitraire, se prononcer pour la loi nationale de l'une

0Jpg
parties, il est naturel de se conformer à la législation sous l'empire

de laquelle elles étaient placées au moment où leur convention
s

eu lieu, dont, par conséquent, elles connaissent ordinairement
dispositions et qu'elles paraissent avoir accepté implicitement (4).

Mais il ne s'agit ici que de simples présomptions qu'il est toujour
possible de combattre par la preuve contraire : aussi les circons

(1)V. n° 304.

(2)Fœlix,I, p. 226; Fiore, loc.cit., p. 398; Laurent, loc. cit., t. II, p. 384,

(3)Laurent, t. VII,p. 518-59; Fœlix,I, p. 227; Fiore,p. 400.

(4)Fiore,p. 399; Fœlix,t.1, p. 227.
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tancesde fait peuvent-elles établir pour les tribunaux que les par-
t'esont voulu adopter une autre loi que celle qui paraît indiqué

Par les deux présomptions signalées plus haut. Tel est le point de
vue

accepté par le Code civil italien de 1866, art. 9 (1). C'était

a4s8i
celui de quelques anciens jurisconsultes, notamment de

Dumoulin(2) : mais la plupart des statutaires considéraient l'appli-
cation de la lex loci contractûs comme une règle absolue ; toutefois,

reconnaissant que, dans certaines circonstances, elle ne donnait

plusla véritable interprétation de la volonté des parties, ils y appor-

taient un certain nombre d'exceptions plus ou moins arbitrairement

limitées (3). On retrouve la même idée chez Merlin qui l'appuie sur
l'
art.1159 C. C. aux termes duquel, pour interpréter les conventions,

on se réfère, dans le silence des parties, aux usages du lieu où le

contrat a été conclu. Mais l'art. 1159, écrit pour l'interprétation des

conventions intervenues en France, ne peut servir de principe

absolu
pour trancher les conflits de lois en matière d'obliga-

tions (4).
La vérité est qu'il s'agit de rechercher l'intention des parties et

que les présomptions indiquées pour servir de renseignements à
cet égard doivent être écartées, dès que les circonstances témoignent
qu'elles ne sont pas fondées (5).

405. Dans un autre système, on considère comme présomptive-

ment acceptée par les parties contractantes la loi du pays où

l'obligation doit être exécutée, plutôt que celle du pays où elle est

formée. Cette idée a été particulièrement développée par de Savigny
qui l'a établie sur des raisons juridiques dont la manifestation se

trouve dans les textes du Droit romain (6). Le grand romaniste

allègue surtout les textes suivants : 1° L. 21, Dig. de 0 et A. « Con-

traxisse unusquisque in eo loco intelligitur in quo ut solveret se

Obligavit» ; 2° L. 3, de Rebusauctor. jud. possid. : « Contractum autem

non utique eo loco intelligitur quo negotium gestum sit, sed quo

solvenda est pecunia. » Ces textes établissent, dit-il, que la substance

(1)V. Codeautrichien,§§36-37.
(2)Boullenois,t. II, p. 495et 457-458.
(3)Boullenois,t. II, p. 458.
(4)Merlin,Répert.v°Loi, § VI, n° 11.
(5)Hocsensu: Besançon,11janvier 1883,Dal., 83. 2. 211.

(6) Système,t. VIII,§ 372,p. 244.
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même de l'obligation est régie par la loi du lieu où l'exécution

doit se faire.

Mais, tout d'abord, on a contesté la portée qui est ainsi donnée

aux textes précités, et l'on a soutenu que les dispositions qu'ilS

contiennent ont simplement pour effet d'attribuer compétence
au

juge du lieu où les obligations doivent s'exécuter, pour connaître

des contestations auxquelles ces obligations donnent naissance. on

peut, de plus, objecter d'autres textes qui semblent au contraire

placer l'obligation considérée en elle-même sous l'empire de la 101

du lieu où elle a été contractée, ce qui confirmerait l'application
de

la lex loci contractûs. Citons, notamment, la loi 6 de Eviction. Dig.

aux termes de laquelle la garantie pour cause d'éviction est réglée

par la loi en vigueur au lieu où la vente a été faite ; et la loi 8, pro

Mandati, Dig. qui est ainsi conçue : « uniuscujusque enim contrac-

tûs initium spectandum est et causam. »

D'ailleurs, quelles qu'aient été les idées des jurisconsultes
romains sur cette question, il est certain que la seule manière de

trancher rationnellement les conflits de législations qui nous occu-

pent en ce moment est d'appliquer la loi présomptivement acceptée

par les parties ; or, il n'est pas vraisemblable, à priori et si les cir-

constances de fait ne le prouvent pas, que les contractants aient voulu

se référer à la loi du lieu où l'exécution doit se faire plutôt qu'à

celle du pays où leur convention est conclue ; cette dernière loi est

connue d'eux, tandis qu'ils ignorent souvent quelle sera la première,
le débiteur pouvant en général se libérer à son domicile, à moins

de convention contraire, et son domicile pouvant être déplacé

depuis le jour où le contrat est formé jusqu'au jour où il doit être

exécuté (1).

406. Les solutions qui viennent d'être indiquées dans les deux

numéros précédents ne sont pas toujours adoptées par la jurispru-
dence étrangère. En Angleterre et aux Etats-Unis, on ne tient pas

compte de la loi nationale quand les deux parties ont même natio'

nalité, et l'on applique touj ours la lex loci contractûs ; toutefois, si

l'exécution doit avoir lieu dans un autre endroit que celui où l'obli-

gation s'est formée, c'est la loi du pays où l'exécution doit s'accom-

(1) P. Fiore,p. 404-405.
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Plir
qui l'emporte. On retrouve encore cette prédominance de la lex

loci executionisen Allemagne (1).
407. Les mêmes principes doivent s'appliquer aux contrats

jjflallagmattiqties
et aux contrats unilatéraux; c'est à tort que

x
fait toujours régir ces derniers par la loi personnelle du

débiteur (2). Cette solution ne s'expliquerait que pour les actes uni-

Jtéraux
tels que le testament ; mais, dans un contrat quel qu'il soit,

Ilatéral ou unilatéral, on trouve un accord de deux ou plusieurs

Volontés,et, comme il serait arbitraire de s'attacher à la loi natio-

nale
de l'une des parties, on doit appliquer une législation qui soit

Vraisemblablement acceptée par elles toutes, c'est-à-dire leur loi

nationale
si elles ont même nationalité, ou, dans le cas contraire,

a loi du pays où la convention est conclue.

408. C'est sans difficulté encore que nous résoudrons de la même

filière
les conflits de lois se présentant à propos d'un contrat

4'
Assurance maritime ou d'affrétement. On a proposé d'appliquer,

eu
ce qui concerne le contrat d'affrétement, la loi du lieu de

l'ébarquement, par cette raison que c'est là que doivent se faire la

Vraison de la marchandise et le paiement du fret (3) : mais nous

^°ns déjà démontré que la lex loci executionis ne peut, en thèse

^érale, être considérée comme acceptée tacitement par les con-

ractants, ce qui est particulièrement vrai dans le contrat d'affréte-

ment
lorsque le lieu de débarquement n'est pas, comme il arrive

souvent, nettement désigné à l'avance. Ecartant aussi l'opinion

mIse en Angleterre, d'après laquelle le contrat d'affrétement

®ei*aitrégi par la loi du pavillon du navire (4), nous réglerons et

Interpréterons
les contrats d'assurance (5) et d'affrétement d'après

a loi nationale des parties ou la lex loci contractas, suivant que les

COlltractantsont ou n'ont pas la même nationalité.

409. L'application de la lex loci contractûs donne lieu parfois à

(MLawrence,loc.cit., t. III, p. 265-270;Story, loc. cit., § 280,p. 325;juris-

rudence
dela Louisiane,J. Clunet,1815,p. 41; trib. supérieurdecommercede

Leipsig,
J. Clunet,1874,p. 133; CodegénéraldePrusse,liv. I, tit. V, §§256-257;

Codesaxon,§ 11.

(2)Loc.cit., t. I, p. 227et p. 230,noteb.
(3)Asser,loc.cit., p. 219;Codede com.hollandais,art. 498.

(4)Westlake,J. Clunet,1882,p. 12.
(5)Asser,loc.cit., p. 226,no 116.
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des difficultés pour savoir quel est le lieu où se forme exacteIJlent

la convention.

Ce lieu n'est pas assurément celui où se rédige l'acte qui
ne -

qu'à prouver l'obligation et non à la créer (1). De même une o
-

gation conditionnelle doit être considérée comme née au lieu où-

parties tombent d'acord, et non dans celui où la condition
s'acc

plit, puisque la condition rétroagit au jour de la formation
du

contrat. Enfin, les contrats qui sont astreints à certaines
forlIlahte

pour leur validité, par exemple l'homologation du tribunal pour
I~S

ventes d'immeubles opérées par un tuteur (art. 458 et 467 C.

se forment au lieu où l'accord des parties est intervenu et non u

celui où la formalité complémentaire est remplie (2). Mais il est des

circonstances où la difficulté se montre plus délicate.

410. Contrats par correspondance, lettres ou
télégrop

mes. — On discute pour savoir si les contrats de ce genre
s0

formés par l'acceptation seule de l'offre présentée par l'une

parties, ou s'il est nécessaire que la partie qui accepte ait
signlfit

à l'autre son acceptation, de manière que l'offrant connaisse le s

de sa proposition.

Dans notre droit positif, il n'y a pas de doute en ce qui con
les donations : elles ne sont valables que si le donataire a signifie

son acceptation au donateur (art. 932 C. C.). Mais la loi est muette

pour les autres contrats.

Suivant l'opinion générale qui est consacrée par la jurisprudence,
la convention ne serait définitivement conclue que lorsque l'offfant
aurait eu connaissance de l'acceptation, et, jusqu'à ce moment,

il

lui serait permis de retirer son offre. Jusqu'à la signification
de

l'acceptation, dit-on, l'offre n'est qu'une simple pollicitation qui 'le

lie pas celui qui la fait ; l'engagement de ce dernier n'est certall1

que lorsqu'il est informé que l'on a pris acte de sa proposition
et

qu'on l'accepte. Il est vrai que, par le fait seul de l'acceptation,
les

volontés des deux parties contractantes se rencontrent sur un lIlèIJle

point, ce qui paraît suffisant pour la formation du contrat : plur^1

in idem placitum consensus. Mais on répond que ce n'est pas seule

ment la coexistence des deux volontés qui constitue la convention

(1)V. Massé,loc.cit., t. I, p. 463,n°564,2eédit.

(2) Contrà: Fœlix,loc. cit., t. I, p. 245.
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26

il fautdeplus leur concours, et ce concours, dit-on, n'est établi

fl~e
pa" la connaissance que l'offrant peut avoir de l'accep-

On (1).
Beau

Beaucoup
d'auteurs pensent, et avec plus de raison, croyons-nous,

quela
convention est définitive dès que l'offre a été acceptée d'une

manièreirrévocable, et que, par conséquent, elle se forme au lieu

où l'acceptation
se manifeste, en d'autres termes au lieu où se

jeté::la.
partie qui accepte. Comme, de l'avis unanime, la lettre et

lue j,6^ramrneappartiennent au destinataire (2), on peut affirmer

4éfjh.acceP^ati°ncontenue dans la lettre ou dans le télégramme lie
iéfjjj.Platlon contenue dans la lettre ou dans le télégramme lie

Veinent celui qui l'a envoyée à l'offrant. Cette acceptation ne

PoUv
plus être retirée, il est absolument vrai de dire que les

JeV 1
[Jeutl' 0ontés

se sont rencontrées et que le contrat est conclu. On

Peut aPProcher
de cette hypothèse celle où un marchand expose

flps ^^ts
en vente : on sait qu'il est contraint de les livrer au prix

CÛh*ïuéà tout acheteur qui se présente dans son magasin, car on

re
le contrat comme formé par l'accord des deux volontés

l'offearlt
et de l'acceptant, sans attendre que le second ait fait

conn
aître Son acceptation au premier (3). L'argument que l'on tire

del'art.
932 G. C. ne saurait avoir grande portée, car la disposition

qu'ilcontient peut s'expliquer par le peu de faveur que la loi atta-

chea
ux

donations; on comprend qu'elle les ait astreintes à

certaines
conditions particulières, soit au point vue de la forme,

soit
au

POint de vue de la notification que le donataire doit faire au

donateurde son acception : on pourrait même tirer de l'art. 932

unargument
à contrario, pour démontrer que cette notification

n'estpas nécessaire dans les autres contrats. Au surplus, l'art.

1985déclare
le mandat définitivement conclu par le fait seul que

le mandataire accepte la mission dont il a été chargé, sans que

d'ailleurs
il soit nécessaire que cette acceptation ait été signifiée

aumandant: or, quelle bonne raison pourrait-on donner pour éta-

(1) Larombière,Traité desobligations,I, art. 1101,nos 19, 21; Laurent, loc.

cit.VII,p. 536; Req., 6 août 1867,Sir., 67. 1. 400; Aix, 14 mars 1872,J. de

Marseille,
1873.1. 66.- Gand, 9 avril 1876,J. Clunet,1876,p. 474; Code de

comm.italien,art. 36.
(2)

"Q.!len,art. 36.

1iv(jj PP, De la Correspondanceprivée, postale et télégraphique,nos 116et

rlb. de corn.de la Seine,5 janvier 1869,Dal.,69. 3. 14.
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blir, à cet égard, une différence entre le mandat et les atittes

contrats (1)? 8

D'après le Code général des obligations, exécutoire en
SlllSee

depuis le 1er janvier 1883, art. 8, la convention est réputée1

au lieu où l'acceptation est faite. Le Code de commerce
aile^

de 1869, art. 319 à 321, dispose que l'offrant peut retirer sa
proire

sition s'il n'a pas reçu de réponse dans le laps de temps n^ceSS,f{
pour qu'elle lui parvienne, d'après les moyens de

commumca0
existant entre le lieu où il se trouve et celui où

l'acceptatiolldoit
être faite. Si la réponse arrive en temps utile et avant que 00
ait été retirée, le contrat est considéré comme formé au lie

oe

l'acceptation s'est manifestée.

411. Contrats par mandataire. —Dans une opération deCe
genre, il faut distinguer le mandat lui-même du contrat qui Il!'
vient entre le mandataire et les tiers pour le compte du

man
Le mandat se forme au lieu où se trouve le mandataire,

au &
d'après notre législation, puisqu'il est définitif par la simple

a
tation de celui-ci (art. 1984 et 1985 C. C.) (2). Toutefois, la

¡es
contractûs étant simplement présumée acceptée par les

parties,les
circonstances pourront démontrer que les contractants ont

V'Oûoser
soumettre à une autre législation. Or, souvent, on devra

suPoser
que le mandant a voulu limiter son mandat d'après les

disPOs'tiooî
de sa loi nationale qu'il connaît mieux que celle du pays où se

tr
le mandataire. Ainsi, un commerçant allemand envoyant

des
C;30

mis-voyageurs en France, doit être considéré comme se référaJ1tJ)
tit. V, liv. 1 du Code de commerce allemand qui reconnaît

commis-voyageurs des pouvoirs assez étendus; tandis qu un

merçant français n'attribuera à ses représentants que les ûO"jojo
d'un mandataire ordinaire, puisque notre législation place

les

commis-voyageurs sous l'empire du droit commun
(3).

Quant au contrat intervenu entre le mandataire et un tiers,
dO

qu'il doive produire ses effets à l'égard du mandant en vertu

(1)Aubryet Rau, t. IV,p. 294,note25; Demolombe,XXIV,nos724l5'S>fr'

gny, Système, VIII, p. 233; Zachariœ, § 343 a, note 4.
(2)Casaregis,Disc. 179,n° 2; Fiore, loc. cit., p. 410.—Contrà: LftUr^

cit., VII, p. 542.
(3)Trib. de Leipsig, J. Clunet,1874,p. 81 et suiv.—V. aussi Codefédéral

suisse des obligations, notamment art. 422, 423, 859à 863; Asser,toC,
c

nos96et 97.



DESOBLIGATIONS 403

Principe
de la représentation, il sera néanmoins réputé conclu au

lieuoù
le mandataire et le tiers sont tombés d'accord, puisque le

ataire représente le mandant (1).

(j Peut
arriver que le mandataire ou le commissionnaire chargé

lallt,
er vende sa propre marchandise au mandant ou au commet-

1^ : en pareil cas, le contrat se forme au lieu où se trouve le man-

rJelI:lre
Ou

le commissionnaire, puisque ce dernier réunit en lui les

fig

*
Mites d'acheteur et de vendeur; d'une part, en effet, il

le tiers aliénateur, de l'autre il représente le mandant ou le

1:1 ettant qui est l'acquéreur (2).

112.
Ratification. — Quand les opérations réalisées par une

0riIle pour le compte d'une autre sont ratifiées, certains auteurs

voient
dans cette ratification un nouveau contrat qui se forme au

lieu
où elle intervient (3). Mais, comme la ratification rétroagit au

jour
où

l'opération sur laquelle elle porte a été accomplie, il
L. laquelle elle porte a été accomplie, il

r:lIe-a
considérer comme régie par la loi du pays où l'opération

f;lle
a été réalisée (4).

Interprétation des conventions. — Lorsqu'une expres-

sj0tjerïlPloyéedans un contrat est susceptible d'être prise dans deux

sensdifférents
suivant qu'on l'interprète d'après la loi de l'une ou

del' autre des deux parties contractantes, devra-t-on lui donner

la signification
déterminée par la lex loci contractûs ? Les juriscon-

S
an§ï°~américains sont de cet avis (5) ; mais, en appliquant

'f;Ur>,PInIon, on risque fort de ne pas tenir compte de la véri-

l'ibleMention des parties. Les circonstances de fait servirontMention des parties. Les circonstances de fait serviront

4^.
tout pour préciser la portée des expressions employées.
un terrain étant vendu à tant l'arpent, la valeur de

Liell
Mesure sera fixée, dans le doute, d'après la loi du pays où le

bienest situé, car la surface est inhérente à l'immeuble aliéné. De

même,le prix étant indiqué en livres, et la livre ayant une valeur

(1)Fiore,loc. cit., p, 410;Casaregis,Disc.179,n° 10;Story, loc.cit., §285,

p.330
(2) Casaregis,Disc. 38, no 51; Massé, loc. cit., I, p, 283, 2eédit.; Fiore,

(3) Laurent,
Principesde Droit civil,XXVIIIn° 74; Droitcivilinternational,

VII,p.,548.
(~'

-"J.

(4^Ffiore,loc. cit., p. 413,note2.* '«ré, toc. cit., p. 413,notei.k,)
StOry,loc.cit., §§270-279,p. 313et suiv.
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différente d'après la loi du vendeur et d'après celle de
l'aclietetlryil

semble raisonnable de la fixer, dans le doute, d'après la l01
pays où le paiement doit se faire, car il est vraisemblable que

les

parties se sont référées à cette loi sur ce point (1). , elui414. Toutefois, si les parties ont traité à leur domicile, ou
à°e ,

de l'une d'elles et que l'autre parle ou comprenne le
langage uSdans ce lieu, il semble plus naturel d'appliquer la lex

toct c ne
tractûs. Enfin, dans les contrats par correspondance, on

donil
aux mots le sens indiqué par la loi de celui qui fait

l'offre: car
est vraisemblable que ce dernier a ce sens en vue, qu'il regle

ee
conséquence sa proposition, et que l'autre partie l'accepte dans

les

mêmes conditions (2).

SECTION II

EFFETSDES CONVENTIONS

§ I. Loi régissant les effets des conventions.

415. Les effets des conventions étant l'objectif principal que
1

parties ont en vue en contractant, il en résulte qu'il y a lieu,
pOpt

réglementer ces effets, d'appliquer la loi à laquelle elles se
sont

expressément ou tacitement référées. Cette loi sera, lorsqu'elle pl
l'auront pas formellement indiquée, leur loi nationale si elles

0même nationalité ; dans le cas contraire la lex loci contractuel c.11
formément aux présomptions qui ont été indiquées dans la se^1

précédente.
'oP

416. Cependant, beaucoup d'auteurs établissent une
distinct

entre ce qu'ils appellent les effets et les suites des con^

tions (3).
desLes effets seraient les conséquences naturelles et immédiates
des

contrats, qui rentrent dans les prévisions probables des parti é'
comme l'obligation de garantie dans la vente, et qui, par

coos

$
(1)Boullenois,t. II, p. 494-495; Savigny, Système,VIII,p. 262; Fiore,p.

4ie

et 444. rl..I'vLq,q,q"
..yS'

(2)Wæchter,Archiv.für die civil. praxis, t. XIX,p. 114-125;SavignY,
W

tème,t. VIII,p. 262.VC/ftC,~l,vit,,
p. iSUrfS.(3)Boullenois,loc. cit., t. II, p. 447, 448et 477; Fœlix,1,p 247à 256;fio

re.

p. 422à 426.
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|j,ei1^
se trouveraient régies par la loi même du contrat, c'est-à-

dire
par celle qui est présomptivement acceptée par les contrac-

ta.

n
Les

suites, au contraire, résulteraient de certaines causes prove-

elles-mêmes de circonstances auxquelles le contrat aurait

ronnélieu. Ces conséquences indirectes et médiates de la conven-

°n
Il'étant pas, dit-on, prévues par les parties, seraient régies

r *a loi du lieu où s'accomplit le fait qui leur donne naissance.

sExemple, les dommages et intérêts dus par le débiteur ont leur

], rcedans la faute qu'il commet ou dans le retard qu'il apporte à

ecution de l'obligation ; cette faute et ce retard ne viennent pas

directe e t
du contrat, mais bien de circonstances dans lesquelles

j
Coiitrat a placé le débiteur : on devrait donc calculer les

(lori, ages
et intérêts d'après la loi en vigueur dans le lieu où la

faute
6Lété commise ou bien dans le lieu où le débiteur a été mis en

Vure

CIestavec raison, croyons-nous, que d'autres auteurs répudient

Istinction (1).

d
Pliieest, tout d'abord, d'une extrême subtilité, et l'on éprouve

desdifficultés parfois insurmontables à préciser ce que l'on veut

eridre par effets et par suites. On le voit bien par les divergen-

ces
des auteurs qui acceptent cette distinction, et qui sont en désa-

td
sur presque tous les points pour décider si telle conséquence

Conventions est plus ou moins directe et doit, par conséquent,
re

Passée parmi les effets ou parmi les suites (2).

c
he

plus, cette distinction repose sur une vaine base. Elle vient de

e
idée que les conséquences directes, c'est-à-dire les effets, sont

l' eVUespar les parties qui ont entendu les faire régir par la loi sous
ji ,

lé PIre
de laquelle la convention est conclue ; tandis que les con-

^j^nces
indirectes ou suites, provenant d'une cause postérieure

da invention, ne sont pas prévues par les contractants et dépen-

e¡U
de la loi du lieu où se réalise le fait qui leur donne naissance.

\0
r' il semble plus naturel d'admettre que les parties ont prévu

t0
les faits qui se rattachent au contrat par la relation de cause

effet,et ont voulu les régler tous par la loi sous l'empire de

î. j^urent,
loc. cit., VIII,p. 555à 562; Bar, loc.cit., p.231; Asser,loc.cit.,

<~~rh..a,Répert.,VOEffetrétroactif,sect. III,§3, art. 4.
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laquelle elles se sont placées en contractant. Ainsi on considère e
dommages et intérêts dus pour inexécution de l'obligation coco
une suite ; mais il est facile de démontrer que les

contractants Pr,
voient ou doivent prévoir cette inexécution et les conséquenCesq e
en résulteront : cela est si vrai qu'ils stipulent souvent une

(
pénale en prévision de cette inexécution, et, lorsqu'ils ne le

fade
pas, la loi supplée à leur convention en établissant le droit

de
demander des dommages et intérêts. On voit même que les

regd
relatives aux dommages et intérêts sont placées, dans notre

C°
sous la rubrique « De l'effet des obligations » (art. ii36-U42,

l"

III, chap. III, tit. III).
des

Assimilant donc toutes les conséquences, directes ou non,
des

conventions, nous les ferons régir par la loi du contrat luHüeIIJe
Il n'en serait différemment que pour les faits qui viennent

du
cause, non seulement postérieure au contrat, mais encore

indeP
dante et ne s'y rattachant pas par la relation de cause à

efie,
telle serait une escroquerie commise dans une convention

ou

propos d'une convention. e
417. Voici quelques applications importantes du P~

d'après lequel les conséquences des contrats, sans
distinc

entre les suites et les effets, sont régies par la loi du contré
lIes

même, c'est-à-dire par la loi indiquée par les parties, ou,
si e

ont gardé le silence à cet égard, par leur loi nationale
lorsque

ont même nationalité, ou bien par la lex loci contractûs dans IeC

contraire. Il y aura lieu d'appliquer l'une ou l'autre de ces lois
\1,

1° Pour déterminer le genre de faute dont le débiteur est
tainsi que la portée de l'obligation de délivrer l'objet dû et de sO

porter les cas fortuits qui peuvent l'atteindre ; -
, de

2° Pour régler les dommages, et intérêts en cas d'inexécuté
dg

l'obligation ;
f30 Pour la mise en demeure, par exemple lorsqu'il s'agit

établir les conséquences (1) ;
les

40 Pour fixer les actions qui appartiennent au créancier et
¡le

exceptions péremptoires que peut invoquer le débiteur, telles 1
{

le bénéfice de division et de discussion. C'est à tort que JOP
voulu rattacher ces actions et exceptions à la procédure et le

(1) Contrà: P. Fiore,p. 426.
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Mquer
la lex fori (1) ; car, ainsi que le fait remarquer de Savi-

il y(2), les actions sont une conséquence directe du droit établi

luberi6fice
du créancier par la convention, et les exceptions péremp-

I. moyens de défense, déterminent l'étendue de[>o
ration ; les unes et les autres dépendent donc logiquement de

Ia.¡Ration ; les unes et les autres dépendent donc logiquement de

n
01qui régit l'obligation elle-même. L'application de la lex fori
serait justifiée que s'il s'agissait de régler la manière dont doi-

être introduites les actions et présentées les exceptions péremp-

e
s, car ce sont là des règles de procédure proprement dite. Il

en
serait de même pour les exceptions qui rentrent directement

dans
la procédure, telles que celles d'incompétence, de nullité

et de communication de pièces.

0° A appliquera
la même loi pour résoudre la question de savoir

l'obl'Igation-
de garantie résulte d'une convention et quelle est sa

portée,
par exemple si le garant est tenu de fournir caution. La

defart
des anciens jurisconsultes voyaient dans la prestation

¡illa
caution une forme de l'obligation de garantie et appliquaient

u eoc
loci contractûs, en s'inspirant de l'adage Locusregit actum (3).

leur opinion était combattue par Dumoulin qui disait, avec

f^i011'
que la caution imposée au garant est une aggravation de

ell agement
de garantir qui doit dépendre de la loi acceptée

Par
les

parties, comme tout ce qui se rattache à la portée des obli-

^0lls,
et non une formalité du contrat.

Une
Le caractère des arrhes, qui peuvent être considérées comme

dra.
Preuve de la convention ou comme un moyen de dédit, dépen-

dr
de la loi qui régit le contrat lui-même, lorsqu'elles auront été

tour.

riIes
au moment où le contrat est conclu. Fournies avant, les

hé
es se présentent comme l'objet d'un contrat distinct, qui en

de
Pare un autre, mais qui n'en demeure pas moins indépendant

d'a.
Ce

dernier ; il est donc logique d'en déterminer le caractère

L
es la loi nationale des parties ou d'après la loi du pays dans

H' les arrhes sont données, suivant que les contractants ont ou
IltPas la même nationalité (4).

„.*"®1**!t. I, p. 237,no100.
(2

-U4,t. I, p. 2in, n° iuu.

(2)^stèrne,VIII,p. 267;Demangeatsur Fœlix,t. 1,p. 238,note a.h(3)
- --HO"',VIII,p. zQi; uenictu^eciLsur vwllx,t. I, 1"¿¡oJO,nuitsa.

(3)h-OLIIIenois,loc.cit., t. II, p. 460-461; 1. 6 deevict.Dig./, -I4)I»
—«u5iiois,loc.cit., t. Il, p. 460-461; ~1.6deevict.Dig.

(4)•
eiore,loc. cit., p. 426.
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418. Quelques autres points présentent un peu plus de difflC

et ont donné lieu à une plus grande controverse.
jg

1° Confirmation. La confirmation d'un contrat consiste
dan:l1'renonciation au droit de se prévaloir d'un vice qui entache le

e n,
trat et d'invoquer l'action en annulabilité qui en provient. cette
confirmation s'opère expressément ou tacitement, par exempt

exécutant l'obligation sachant d'ailleurs qu'on n'y est pas contré
ou en laissant écouler le délai accordé pour demander

1
lation du contrat (art. 1304 C. C.). Les formes de la confirnlatoe

dépendent de la loi du pays où elle est faite, d'après la règle

regit actum, et la capacité pour confirmer un contrat annulai e

l

fixée par la loi nationale de celui qui peut invoquer l'annulabiti^
La plupart des auteurs regardent la confirmation

cominecontrat nouveau, indépendant de celui qu'il s'agit de
Valider,

auquel elle ne se rattacherait que comme une suite et non
coolffle

un effet : ils en concluent qu'elle est régie par la loi du pays
où e e

intervient (1).
'00

Mais le point de départ de ce système est erroné. La
confirinatiop

n'est pas un nouveau contrat qui se substitue à celui qui, an»0*®
dans le principe, se trouve confirmé; la confirmation est un

9
unilatéral par lequel celui qui pouvait se prévaloir d'un vice du

Co
trat pour en demander la nullité, renonce volontairement

à cette
faculté. Or, dans les contrats, on doit appliquer la loi acceptée

Ples deux parties, soit d'une manière formelle, soit d'une façon
taCl

et c'est ainsi qu'on se trouve conduit à appliquer la lex loct
C¡Ji

tractûs quand les contractants n'ont pas la même nationalité.
vgo,

les actes unilatéraux, au contraire, tels que la confirmation etIc
testament, il n'y a lieu de se préoccurer que de

mten 10 01
personne, l'auteur unique de l'acte; aussi est-on naturelle016
amené à appliquer la loi que cette personne a eue

vraiseIIlbl r8
ment en vue en accomplissant l'acte dont il s'agit. Cette loi

S:le
ordinairement sa loi nationale qu'elle connaît mieux que

autre ; à moins que, se trouvant dans un autre pays que
le

5 eo,
elle ne se soit référée à la lex loci, ce que les circonstances def~l'i

peuvent établir (2).

(1)Fœlix,t. I, p. 258-259; Massé, loc. cit., p. 487,n° 586,2e édit.; picarj.
J. Clunet,1881,p. 487-488.

(2) Laurent, loc.cit., t. VII, p. 565.
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2° Nullité, rescision et résolution des contrats. La plupart des

auteurs appliquent encore en ce qui concerne ces différents points
la distinction ordinaire des effets et des suites : ils s'en tiennent

à la loi qui régit le contrat si les causes de nullité, rescision, etc.,

sont inhérentes au contrat lui-même, car ils considèrent les actions

exercées en pareil cas comme des effets de la convention ; mais
si ces causes viennent d'un fait postérieur, ils regardent les ac-

tions qui en dérivent comme des suites et appliquent la loi du lieu

où ces causes se sont réalisées (1).
On peut écarter cette manière de voir en rappelant les objections

qui ont été déjà présentées contre la distinction des effets et des

suites (2) ; mais de plus, il faut remarquer que jamais les actions

dont il s'agit ne pourront naître d'une cause postérieure à la con-

vention, ni, par conséquent, être considérées comme des suites.

La nullité vient d'un vice du consentement ou de l'incapacité des

Parties existant au moment où le contrat est formé ; la rescision

résulte de la lésion qui est aussi essentiellement contemporaine du

contrat ; quant à la résolution, elle a sa source dans une condition

résolutoire ou tacite qui est exprimée formellement ou tacitement

Prévue par les parties au moment où elles contractent (art. 1184

C. C.).

L'analyse de la nature juridique de ces différents faits conduit

aux conclusions suivantes en ce qui concerne la détermination de

la loi qui doit régir les actions qui en dérivent.

La résolution provient d'une condition résolutoire exprimée par
les contractants ; elle fait donc partie du contrat lui-même et doit

être régie par la même loi que lui. Si la résolution est tirée d'une

condition résolutoire tacite, la solution doit être la même, car le

législateur, en établissant cette condition résolutoire, ne fait qu'in-

terpréter l'intention des parties qui sont censées accepter sa dispo-

sition (art. 1184 C. C.) : cela est si vrai qu'il est loisible aux con-

tactants d'écarter cette cause de résolution ou de la modifier par

convention expresse. La possibilité d'exercer l'action en résolution

peut cependant dépendre de la loi territoriale lorsqu'il s'agit de la

sauvegarde du crédit public. C'est ainsi que, d'après l'art. 7 de la

(1)Fœlix, loc.cit., t. I, p. 256 à 258; P. Fiore, p. 459 à 461et p. 459,
note2.

(2) V.n° 416.
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loi du 23 mars 1855, l'action en résolution est perdue pour le ven-

deur quand il n'a pas conservé son privilège par une inscription

utile : c'est là une règle d'ordre public qui s'appliquerait pour
tout

immeuble situé en France.

La rescision de la vente d'un immeuble pour lésion ne saurait

dépendre, comme on l'a prétendu, de la loi du pays où cet immeu-

ble est situé ; l'application de la lex rei sitæ en pareil cas ne peut

s'expliquer que si l'on fait rentrer dans le statut réel, à l'exemple

des anciens statutaires, tout ce qui, de près et de loin, a trait aux

immeubles : or nous avons établi que le statut réel ne peut com-

prendre que ce qui touche à l'organisation de la propriété, laquelle

n'est nullement en jeu dans l'action en rescision (1).
L'action en rescision est fondée sur ce que le législateur estime

que la personne qui aliène à des conditions particulièrement défa-

vorables n'agit pas librement, et se trouve poussée malgré elle à

cette aliénation par sa situation précaire dont abuse un spéculateur

peu scrupuleux. C'est donc en arguant de son défaut de consente-

ment, par conséquent de son incapacité, que le vendeur attaque le

contrat : on se trouve ainsi amené à appliquer à l'action en resci-

sion la loi nationale du vendeur, puisqu'il s'agit d'une question

d'incapacité qui dépend du statut personnel.
Etant donné le fondement de l'action en rescision, l'application

de

la loi du pays où l'immeuble est situé se trouve naturellement écar-

tée ; car, l'action en rescision n'étant pas consacrée par toutes les

législations, il serait déraisonnable de dire que l'aliénateur a agi

librement si son immeuble se trouve dans un pays où la lésion ne

peut être invoquée, tandis qu'on ne le présumerait plus libre si le

bien vendu était situé dans un état dont la loi admet l'action en

rescision.

D'autres auteurs appliquent à l'action en rescision la lex loci con-

tractûs : ils en donnent pour raison que la lésion se manifeste au

moment où le contrat est conclu et que les conséquences qui en

dérivent sont un effet et non une suite de ce contrat ; les parties
sont donc censées les avoir prévues et avoir voulu les faire régir

par la loi qui règle le contrat lui-même (2). — Mais on ne peut ici

(1)Fœlix,I. p. 217; Massé,loc.cit., 2e édit., t. I, p. 552,n° 641.

(2)Fiore, n° 294,p. 460.
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invoquer l'intention des parties, puisque l'action en rescision repose

Précisément sur cette idée que l'individu lésé n'a pas voulu contrac-

ter et ne l'a fait que contraint et forcé ; à plus forte raison n'a-t-il

Pas
accepté les conséquences du contrat quelles qu'elles soient (1).

L'action en nullité ou annulabilité basée sur l'incapacité de l'un

des contractants dépendra de la loi nationale de ce dernier, comme

toutes les questions qui touchent au statut personnel. Nous en

dirons autant de l'action en nullité fondée sur un vice du consen-

tement. Le défaut ou le vice de consentement est équivalent au

défaut de liberté et de capacité : il appartient à chaque législa-
teur de déterminer les circonstances provenant soit de l'âge,

Soitde l'état des facultés mentales, soit des vices du consentement,

qui autorisent ses nationaux à attaquer les contrats auxquels ils

ont pris part, en se fondant sur ce qu'ils n'ont pas agi en parfaite

connaissance de cause ou avec une liberté suffisante. Il semble assez

naturel en effet que chaque législateur tienne compte, en réglemen-
tant les conséquences des vices du consentement pour ses nationaux,

du caractère de ces derniers, de leurs habitudes, comme il le fait

Pour régler les conditions de leur capacité générale (2).

§ II. Effet extraterritorial des conventions.

419. C'est un principe universellement admis, et déjà formulé par

Dumoulin, que les effets d'une convention conclue dans un pays

Peuvent être invoqués sur le territoire de tout autre et qu'ils sont

Partout les mêmes. La volonté des parties, qui constitue l'essence

même des contrats, est en effet unique, et il serait déraisonnable

d'admettre que les contractants ont voulu faire varier les effets de

leur convention suivant les différents pays où ces effets peuvent se

Produire.

Toutefois, en vertu du principe de la souveraineté, dont l'influence
a été déjà signalée fréquemment au point de vue des restrictions à

apporter dans l'application de la loi étrangère, on ne pourra accep-
ter l'effet d'un contrat qui, toléré par la loi à laquelle les parties se

sont référées, est en contradiction avec l'ordre public tel qu'il est

fixé par la loi territoriale. C'est ainsi qu'une convention conclue en

(1)Laurent, VIII,p. 215; Demangeatsur Fœlix,t. 1,p. 217,notea.
(2) Laurent VIII,p. 228.
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pays étranger relativement au commerce des esclaves serait dénuée

de toute efficacité en France. Néanmoins, si la convention dont il

s'agit viole une règle d'ordre public spéciale à un pays et qui ne se

trouve pas en contradiction avec la morale telle qu'elle est généra-
lement comprise chez les peuples civilisés, les tribunaux de ce pays

pourrront connaître de l'action qui en résulte, alors que la conven-

tion a dû être exécutée sur le territoire d'un autre état dont la

législation ne la prohibe pas. Par exemple les tribunaux français

pourraient statuer sur des réclamations nées d'un contrat; même

conclu en France, ayant pour objet le trafic du tabac dans un pays

où le commerce de cette denrée n'est pas monopolisé par l'Etat

comme il l'est chez nous. De plus, alors même qu'une convention

de ce genre, intervenue à l'étranger, serait exécutée en France con-

trairement aux lois fiscales, nos tribunaux devraient, en bonne

justice, connaître de l'action qui en dérive, par exemple de l'action

en paiement du prix de la marchandise livrée, sauf à l'autorité

compétente à appliquer la pénalité encourue en pareille circons-

tance (1). Mais il a été jugé que les complices d'un délit fiscal

commis en France en exécution d'un contrat conclu à l'étranger,

n'ont pas de répétition à exercer contre leurs cocontractants étran-

gers, à raison des amendes qu'ils ont dû payer dans notre pays (2)-

420. Loterie, jeu et pari. — L'art. 1965 G. C. refuse toute ac-

tion aux contrats de jeu et de pari ; quelques exceptions sont prévues
dans l'art. 1966. Cette disposition est d'ordre public, car elle est

fondée sur l'immoralité de pareilles spéculations qui détournent du

travail et conduisent rapidement à la ruine ceux qui s'y adonnent;

le législateur a voulu mettre un frein à la passion du jeu, la plus
insatiable de toutes. On sait seulement que le jeu et le pari donnent

naissance à une obligation naturelle, de telle sorte que la condictio

indebiti n'appartient pas à celui qui s'est exécuté (art. 1967 C. C.).

De là il résulte que les conventions de ce genre, même conclues

sous l'empire d'une loi qui les autorise, seraient démunies d'action

en France (3). On ne pourrait notamment reconnaître, dans notre

pays, la validité d'une société ayant pour but l'exploitation d'une

(1)P. Fiore,loc. cit., p. 448.

(2)C.de Paris, 16décembre1880,J. Clunet,1882,p. 76.

(3)La loidu 8 avril 1885a renduobligatoiresles engagementsrésultant des

jeux deBourse.
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Maison de jeu fondée dans un état où ces établissements sont

tolérés. Mais les tribunaux français devraient-ils, cette société ayant

fonctionné à l'étranger, statuer sur la répartition des bénéfices entre

les associés ? Nous ne le pensons pas, car il ne s'agit pas ici d'une

règle d'ordre public toute relative et spéciale à tel état, comme

celle qui a été prévue ci-dessus (1), mais bien d'un principe que

chaque législateur considère comme une règle de morale absolue,
quand il l'admet (2).

Les raisons qui ont fait prohiber le jeu et le pari ont aussi motivé

la défense d'organiser des loteries en France ou d'y en introduire

d'étrangères sans l'autorisation du gouvernement (loi du 21 mai

1836). En conséquence, un Français, ou même un étranger dont la

loi nationale ne contient pas cette prohibition (car il s'agit ici

d'ordre public et non de statut personnel), ne pourrait être assigné
en France en paiement de billets de loterie pris à l'étranger (3).

En Angleterre, où les dettes venant d'un pari ne sont reconnues

Par la loi qu'autant qu'elles sont modérées, les tribunaux admet-

tent le bien fondé de l'action si la lex loci contractûs l'autorise ; de

même, le tribunal de New-York, état dans lequel les loteries sont

Prohibées, a consacré la validité de l'engagement de prendre des

billets, souscrit dans le Kentucky où elles sont permises : ces déci-

sions donnent une portée excessive à l'autonomie des parties, sans

tenir compte de la restriction nécessaire tirée de l'ordre public (4).
421. Contrebande. - Une convention, même conclue à l'étran-

ger, ayant pour objet la contrebande à faire en France serait dénuée

de tout effet dans notre pays. Mais que décider d'un contrat conclu

en vue d'organiser la contrebande en pays étranger ? A peu près

Partout, la jurisprudence reconnaît la validité d'une pareille con-

vention. Les tribunaux français se prononcent dans le même sens,

toutes les fois que la contrebande doit se faire par simple ruse

et sans recourir à la corruption des agents fiscaux étrangers (5).

(1) V.n° 419in fine.

i
(2)C.deParis, 24février 1849,Dal., 49. 2. 105; id. 31 mars 1849,Dal., 49.2.

114.

(3)C.de Paris, 25juin 1829,Sir., 29.2. 341; Fœlix,t. I, p. 236.

(4)Wharton, loc.cit., § 487,p. 387; comp. P. Fiore, p. 449.

(5)Pau, 11juillet 1834,confirmépar arrêt de rejet, Sir., 1835.1. 673; Aix,
30août 1833,Sir., 34.2. 161; P. Fiore, p. 451,note4.
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A l'appui de cette décision, on fait valoir un argument tiré de

l'intérêt pratique et une considération de principe. On fait observer

tout d'abord, que les peuples sont en lutte ouverte au point de vue
des tarifs douaniers, et que chacun d'eux est en droit de s'affranchir

des obstacles que les autres opposent à l'importation de ses pro-

duits. Si l'on prenait, dans un pays, des précautions pour éviter que

la contrebande ne se fît au détriment d'un autre, on jouerait un rôle

de dupe, car l'autre nation n'aurait assurément pas un souci sembla

ble à l'égard des autres états. On dit, en outre, que le délit de con-

trebande, étant commis à l'étranger, ne relève en rien de l'autorité

française, et qu'il appartient aux contrevenants d'apprécier
le

risque qu'ils courent en s'exposant à l'application de la loi fiscal

étrangère.

Nous n'hésiterons pas à qualifier cette doctrine d'immorale et à

nous associer aux auteurs qui, non seulement la condamnent aU

point de vue juridique, mais encore la flétrissent en se plaçant
sur

le terrain de l'équité (1). En ne considérant, tout d'abord, que l'in-

térêt pratique, il est facile de démontrer que la prétendue guerre
de tarifs douaniers n'existe pas entre les états, ou que, du moins,

elle tend tous les jours à disparaître et ne se révèle plus que d'une

manière isolée et passagère : il suffit, pour s'en convaincre, de con-

sulter les nombreux traités de commerce et de navigation qui unis-

sent aujourd'hui les nations. D'ailleurs, en favorisant la contre-

bande au préjudice des autres peuples, on provoque inévitablement

des mesures de représailles de la part de ces derniers ; leurs tribu-

naux n'hésiteront pas plus que les nôtres à reconnaître la validité

de conventions ayant pour objet la contrebande à effectuer dans

notre pays. Enfin, ne voit-on pas qu'en donnant la protection de la

justice à des conventions de ce genre, on encourage une industrie

dont les agents se recrutent parmi les personnes les moins recom-

mandables, qui complètent souvent par d'autres délits les bénéfices

que la contrebande leur donne, et qui, la plupart du temps, établis-

sent entre la France et un état limitrophe un service régulier de

fraude dont le but est autant de léser le fisc français par l'importa-
tion de marchandises étrangères, que d'éviter le paiement des

(1)Pothier,Desassurances,n° 58;Delangle,Sociétéscommerciales,t. I, n° 104;
P. Fiore,ul 287; Laurent, loc.cit., t. VIII,p. 174et suiv.
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droits
de douane à l'étranger par l'introduction dissimulée de pro-

duits
francais ?

En
envisageant maintenant la question de principe, il ne suffit

pas de dire que le délit commis à l'étranger échappe à l'application
de la loi française, car autre chose est punir une infraction, autre
choseest valider une convention ayant pour objet une infraction à

commettre sur le territoire d'un autre pays. Nos tribunaux ne pro-

nonceront pas de peine pour un vol accompli en Angleterre, mais

Ils
ne considéreront pas comme valable un contrat ayant pour but

obliger le débiteur à dépouiller un Anglais dans son pays. Or, si
l'état

étranger est légitimement créancier des impôts qu'il établit,

Ce
qu'il est difficile de nier, en quoi la cause de la convention sera-

"e^e moins immorale, en quoi, par conséquent, y aura-t-il moins
jeu

d'appliquer l'art. 1131 C. C. aux termes duquel une cause de ce
genre annule les conventions, lorsque le vol devra être commis
ilU

Préjudice d'un état plutôt qu'au préjudice d'un simple parti-
culier?

422. Taux de l'intérêt. — La limitation du taux de l'intérêt

Conventionnel qui, en France, d'après la loi du 3 septembre 1807,
ne peut dépasser le taux légal de 5 en matière civile et de 6
11 Matière commerciale, s'impose comme une règle d'ordre public

Pour
toutes les conventions conclues dans notre pays. Mais, le taux

de
l'intérêt conventionnel étant illimité et laissé à l'initiative des

COntractants dans la plupart des états, par exemple en Angleterre,

eri Suisse,en Belgique, en Hollande, en Espagne et en Italie (1), il
Ya lieu de se demander si l'on peut réclamer devant les tribunaux

français le paiement d'intérêts stipulés dans un de ces pays et

epassant notre taux légal.

Quelques auteurs estiment que le caractère d'ordre public de la
loi

qui limite le taux de l'intérêt doit conduire à abaisser au maxi-
lilum admis en France les intérêts promis en pays étranger (2).

-Mais, en général, soit en doctrine, soit en jurisprudence, on con-

SIdère
la loi du 3 septembre 1807 comme une loi d'intérêt purement

cal; on dit même que ses dispositions anti-économiques ne s'ex-
Pliquent que par l'influence de la tradition, et ont le tort grave de

(1)
V. Lyon-Caenet Renault,Précisde Droitcommercial,p. 771,note 1.(n,r..-J"U.-""V"V'""VU""-", 1l..-v"U(;.LJIU(,(,LVU,U(,vlv"'-40"',

(2) Savigny,Système,t. VIII, p. 273;Demangeatsur Fœlix,I, P. 252, note a;
jk rtauld,Questionspratiques, t. I, p. 38;Laurent,t. VIII, p. 291-292.
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faire de l'argent une marchandise à part, dont le loyer est assujéti

à un maximum que l'on ne songerait jamais à établir pour toute

autre. Dans tous les cas, la limitation du taux de l'intérêt est toute

relative au pays où elle est établie et ne saurait se justifier que Par

la situation économique spéciale de ce pays : or, il est possible que,

dans un autre état, les risques courus par les prêteurs ou toute

autre raison tirée du régime économique de cet état expliquent que

l'intérêt soit à un taux plus élevé ou même illimité. Il s'agit d'ailleurs

si peu d'une règle de morale considérée comme absolue, et si bien

d'une disposition toute relative, que notre législation ne limite pas

de même l'intérêt dans les colonies, qu'en Algérie le taux conven-

tionnel est sans limite et le taux légal de 6 %, qu'enfin la Banque
de France peut élever son escompte à plus de 6 (1). En consé-

quence, la loi du 3 septembre 1807 est inapplicable aux conventions

d'intérêts conclues à l'étranger (2).
423. Si un prêt est effectué en France et si la somme qui

en

provient doit être employée en pays étranger, il n'y a pas lieu

d'appliquer la loi française sur la limitation du taux de l'intérêt,
sous le prétexte que le prêt a été opéré dans notre pays : l'inté-

rêt se calcule d'après la situation économique de l'état étranger

sur le territoire duquel l'argent doit être employé, et d'après les

risques que le pèteur y court ; il semble donc plus logique d'appli-

quer sur ce point la loi étrangère. C'est ainsi que des sociétés étran-

gères pourraient valablement émettre en France des obligations
à

10 et 20 si leur loi nationale les y autorise (3). Il faudrait atl

contraire appliquer la loi française, si des Français se rendaient en

pays étranger en vue d'y conclure un contrat de prêt à des condi-

tions usuraires d'après notre législation : Fraus omnia corrum-

pit (4).
424. En sens inverse, il faut rechercher si un prêt effectué efl

France, à un taux usuraire d'après la loi de 1807, sera considéré

(1)Loi du 27 août1881;Ordon.du7 décembre1835,modifiépar décretdll
4novembre 1848,rétabliepar décretdu 11novembre1849;loidu 8 juin 1857,

art. 8.

(2)Aubryet Rau, t. IV,p. 606;Bordeaux,22août1865,Sir., 66.2. 217;Cass.,
10juin 1857,Sir., 59.1. 751; Chambéry,12février1869,Sir., 70.2. 9.

(3)Cass.,21décembre1874,Sir., 75.
-
1. 78; Contrà: Lyon-Caen,Dela condi-

tiondessociétésétrangères,n° 51.

(4)Demangeatsur Fœlix,t. I, p. 251,notea.
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27

'^ïae
valable dans un pays où le taux de l'intérêt est libre, par

exempleen Belgique.
]>.*

a soutenu l'affirmative, en disant que la liberté du taux de

!:érêt
est d'ordre public absolument comme sa limitation, attendu

qu'
tue est basée sur des raisons d'intérêt économique général (i).

cela
Onpeut répondre que la disposition légale qui autorise la

elle
erte du taux de l'intérêt n'est quepermissive et non impérative ;

e~e
Inanque donc du caractère essentiel des règles d'ordre public,

ftù S'Ue
les parties peuvent y déroger conventionnellement en res-

Ir "-tnant
au taux légalle montant des intérêts stipulés (art. 6 C. G.).

jj Se*ible
donc plus juste de dire que le contrat usuraire conclu par

Ce8lançais en France, nul à l'origine, doit être partout considéré

C|
tel. Mais on regarde, dans les pays où le taux de l'intérêt

c,
bre, notre loi de 1807 comme si surannée, que l'on valide les

conventions
dont il s'agit,

Jo11 admet
aussi que si un contrat de prêt est conclu dans un lieu

kais
doit être exécuté dans un autre, il faut appliquer, pour fixer

1mUx
de l'intérêt, la lex loci executionis, c'est-à-dire la loi du

t^s la.somme prêtée doit être fournie, et non la lex loci con-

tractus: c'est
en effet d'après l'état économique et, par conséquent,

,
'l'ès la loi du pays où l'argent est avancé que doit se mesurer le

de
l'intérêt (2).

ïj •
Les intérêts moratoires doivent être fixés d'après la loi qui

le contrat lui-même, c'est-à-dire la loi nationale des contrac-

v s
ou la lex loci contractus, suivant que les parties ont ou n'ont

ete
4 même nationalité. Ce n'est qu'en adoptant la distinction des

c, ts
et des suites, et en considérant la mise en demeure et ses

pences comme une suite, que certains auteurs ont appliqué,

c'e
Pareil cas, la loi du lieu où se réalise cette mise en demeure,

diIre
la loi du pays où doit se faire l'exécution du con-

(3). Cependant, l'intention des parties peut être que ces inté-

'11
soient calculés d'après la lex loci executionis: par exemple,

lU;
prêteur stipule que la somme lui sera remboursée dans un

e pays que celui où le prêt est effectué, c'est sans doute parce

J Savigny,Système,t. VIII,p. 273.(2 w"6uïi système,t. VIII,p. 273.

(2)foelix,t. I, p. 251,notes1et 2 ; Fiore,p. 429.
(3 ^-"*51.1, p. zaï, noies1et 2; Flore,p. 429.
(3)

t. I, p. 252-253., p. a
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qu'il a besoin d'argent dans ce pays au moment de
l'échea ce

faute de remboursement, il serait contraint d'emprunter
dans

ce
pays au taux qui y est autorisé par la loi, et il est juste, par Cop'
séquent, qu'il puisse exiger de l'emprunteur des intérêts morat0

équivalents (1). de
426. Quant aux intérêts légaux, c'est-à-dire ceux qui

coure" de
plein droit dans certaines circonstances déterminées par

la
101,1

pour savoir s'ils sont dus et quel est leur taux, il faut consulter
'B,

loi régissant le fait qui leur donne naissance. Ainsi, en tout
pa)¡3

le tuteur d'un pupille français devra les intérêts à 5
elb

somme formant le reliquat de son compte de tutelle (art. 474 C.
j,

car la tutelle est régie par la loi nationale de l'incapable, c'est-

dire, dans l'espèce, par la loi française (2).

SECTION III

EXÉCUTIONDESOBLIGATIONS

427. Tout ce qui se rattache à l'exécution des obligations dePeî1
de l'avis de tous les auteurs, de la loi du pays où l'executif le:
réalise. C'est donc d'après cette loi que l'on déterminera les

de la tradition de la chose due, la possibilité d'exécuter l'oblt,
à raison de la nature de son objet, que l'on résoudra, en d cltre;
termes, la question de savoir si cette chose est ou n'est pas

daPs
le

commerce.
, les

C'est aussi par la lex loci executionis que sont indiqueS Ieî
moyens de contrainte que peut employer le créancier coïrtrfc^
débiteur. Mais, parmi ces mesures d'exécution, il en est une

plusieurs législations ne reconnaissent plus à cause de son ext~
pS.

rigueur et de son caractère barbare : c'est la contrainte par cor,,,
Aussi, la convention ayant été conclue dans un pays où la cor

par corps subsiste encore, il ne faudra pas accorder au cré" JlI
le droit de s'en servir dans un pays où elle a été abrogee, JII
qu'il ait pu compter sur cette garantie pour assurer l'exécute

contrat : l'abrogation de ce moyen de contrainte est en
e

d'ordre public (3).

(1)Laurent, loc.cit., t. VIII,p. 311et suiv.
(2)P. Fiore,p. 427; Laurent, t. VIII,p. 314.
(3)V. Contrà: Boullenois,loc.cit., t. I, p. 167; v. n° 236.
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,

,
Ensens inverse, doit-on dire que le débiteur dont la loi nationale

n'a.dmt 't'
adniet pas la contrainte par corps ne peut pas y être assujéti

arce
que son statut personnel ne lui donne pas la capacité de s'y

ol.1Irletlre?On l'a soutenu, mais sans tenir compte de cette idée
quela 1 1.
que

la contrainte par corps, quand elle est consacrée par la loi
Un

Pays, est maintenue comme une garantie nécessaire de l'exé-

cutiond bl' t. d" "t
..,

l
C

des obligations, comme une mesure d'intérêt général, par

IOnséquent
d'ordre public. Voilà pourquoi, avant la loi du 22 juil-

j,
1867, les étrangers étaient soumis à cette mesure de rigueur en

Ilrance, quelles que fussent à cet égard les dispositions de leur loi

Tonale (1). De même aujourd'hui des Français pourraient être

raignables par corps en pays étrangers.

d
Quant à la force exécutoire de la convention, elle est subor-

née
à la concession de l'exequatur de la part de l'autorité com-

ente
dans le lieu où l'exécution doit s'accomplir, conformément

le
qui a été dit ci-dessus à propos des jugements (2). Nous dirons

PoUs
tard, au sujet des hypothèques, comment l'exequatur s'obtient

r les actes autres que les jugements (V. no 609 in fine).

p
428. Il peut y avoir quelques difficultés dans la pratique pour

ciser
le lieu où l'obligation doit être exécutée : on les résoudra,

ù
Plupart du temps, par l'examen des circonstances de fait. Ainsi

une
obligation ayant pour objet un immeuble est naturellement

à ecutoire
au lieu où cet immeuble est situé. Les dettes contractées

CPropos de fournitures d'entretien doivent généralement être exé-

rutées
au lieu où elles ont pris naissance. Pour les dettes mobiliè-

ç
On peut appliquer l'art. 1247 C. C., d'après lequel elles sont

6cutoires au lieu où se trouvait l'objet au moment où la convention

le
été

conclue, s'il s'agit d'un corps certain ; dans le cas contraire,

y débiteur doit s'exécuter à son domicile. D'ailleurs, l'exemple sui-

j
montrera quel large pouvoir d'appréciation peuvent avoir les

SQges
sur cette question : il a été jugé que, lorsqu'un Français a

p^Scrit
un billet à ordre au bénéfice d'un de ses compatriotes en

4y8 étranger, si plus tard les deux parties reviennent définitivement

So
France et si le débiteur y paie à son créancier les intérêts de la

1116 due, l'intention probable des deux contractants a été de se

(1) Loi du 17 avril 1832,art. 14; Demangeatsur Fœlix, t. II, p. 239-240;
i J®re.p. 438-439.
Ir, P. 438-439.V. no 239.
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soumettre à la loi française pour tout ce qui concerne l'exécutionde

l'obligation (1).

SECTION IV

EXTINCTIONDES OBLIGATIONS

429. Les modes d'extinction des obligations peuvent se ger429. Les modes d'extinction des obligations peuvent se
partl\eten deux catégories : dans la première se place le mode nature

t
normal d'extinction, c'est-à-dire le paiement au sens large du111
la solutio des jurisconsultes romains, qui consiste dans

1 ex^clJ
même de l'obligation ; dans la deuxième catégorie se rangent

les
autres causes d'extinction qui, toutes, amènent la fin de

l'obligatl,
d'une manière plus ou moins anormale et contrairement aux P

visions des parties.

§ I. Du paiement.

430. La solutio ou paiement désignant, dans un sens large,
1 e

11
cution même de l'obligation, il en résulte que, conforment

principe indiqué plus haut (2), la lex loci executionis régira tolitCe
qui s'y rattache. D'après cette loi on fixera notamment la

in
dont le paiement devra être effectué, les conditions et les

îo&
des offres réelles et de la consignation, les choses qui peuvente
données en paiement. Je

431. Quelques difficultés se présentent en ce qui conceril le
paiement pris dans son sens strict, c'est-à-dire l'acquittement

d tJ

dette ayant pour objet une somme d'argent. J'
Il peut arriver que les parties aient employé, pour fi*er

eJll
somme due, des expressions susceptibles de sens différents, suivt
qu'on les interprète d'après la loi du créancier ou bien d'apresle
loi du débiteur. Nous avons déjà vu que la question de savoir

gel
est le sens attribué par les contractants à l'expression dont

ilsSi
sont servis est surtout une question de fait : les juges interpre

ront leur volonté d'après les circonstances (3). , le
Mais, cette première question une fois résolue, c'est-à-direjg

(1)Besançon,11janvier 1883,Dal.,83.2. 211.
(2) V.n°427.
(3)V.no414.
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41ontallt
de la somme due une fois fixé, il est nécessaire d'indiquer

a
Manière dont le paiement en sera effectué, la monnaie qui devra

être
fournie. Ce second point se rattache à l'exécution de l'obli-

hon et dépend de la lex loci executionis.

1
Lepaiement se fera donc en monnaies ayant cours dans le lieu où

dette
doit être acquittée et d'après la valeur nominale des mon-

j les
dans ce lieu. Si, dans le laps de temps qui s'écoule depuis le

joue
du contrat jusqu'à celui du paiement, la valeur nominale des

onllaies a augmenté ou diminué, le débiteur en profitera ou en

Offrira,
car il devra fournir moins ou plus de pièces de monnaie,

e Illanière à parfaire, d'après leur valeur nominale actuelle, la

s°5ime fixée dans le contrat (art. 1895 C. C.). Il serait du reste

"Possible
d'éviter cette conséquence par une convention particu-

\¡ ere,puisque la fixation de la valeur nominale des monnaies est
Une

règle d'ordre public.
^2. Cependant, les parties peuvent convenir que le paiement sera

l' Ue
en monnaie de telle nature, par exemple en dollars ou en

IVres
sterling ; si la monnaie ainsi désignée est mise hors de cours

si sa valeur intrinsèque est modifiée dans le pays où le paiement

doitse faire, le débiteur pourra s'acquitter en donnant une mon-

ayant cours dans ce pays, sauf à en fournir suffisamment, eu

§ard
à sa valeur nominale, pour parfaire la somme promise en

ollars ou en livres sterling (1).
^3. Une autre hypothèse est encore à prévoir : il peut se faire

qUe,dans le pays où le paiement doit être effectué, un papier

tqollllaieplus ou moins déprécié ait été substitué, avec cours forcé,
a ta monnaie métallique. La loi qui établit le cours forcé du papier

Itlollnaieétant d'ordre public, le créancier pourra être contraint de

devoir ce papier monnaie d'après sa valeur nominale. Mais les

COtitractants
ne pourraient-ils pas convenir qu'il sera tenu compte

e
l'agio, c'est-à-dire que le créancier pourra réclamer la différence

ttltre la valeur réelle de ce papier monnaie et la valeur des espèces

Cliques ? On l'a contesté, en disant que ce serait éluder par une

cOIlVentionspéciale la règle d'ordre public qui fixe la valeur du

PaPier
monnaie et lui donne cours forcé. Mais il semble qu'il est

P Us conforme à l'équité et aux besoins du commerce de valider

(1)P. Fiore,p. 471et note 1.
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cette clause. D'une part, en effet, la convention dont il s'agit
n'empêche pas la loi sur le cours forcé de produire son effet, pUIS-
que les billets seront reçus d'après leur valeur nominale ; d'autre

part, il est loisible aux parties de fixer comme elles l'entendent
le

montant de la somme due et par conséquent, en le déterminant,
de

tenir compte de la différence entre la valeur nominale et la valeur
réelle des billets qui serviront à effectuer le paiement. En annulant
la clause d'après laquelle il doit être tenu compte de l'agio, on viole

l'équité en n'observant pas la volonté des contractants ; on permet
au débiteur de se libérer en payant moins qu'il ne doit réellement
D'ailleurs, rien ne serait plus aisé que d'éluder cette prohibition;

1

suffirait de majorer le prix convenu, de manière que le paiement
ell

billets d'après leur valeur nominale équivalût à la somme payée
en

monnaie métallique. Enfin, il est facile de voir que la défense de
tenir compte de l'agio est de nature à troubler le crédit des opéra-
tions commerciales, et à entraver les transactions avec les étran-

gers. La jurisprudence est divisée sur cette question soit en France,
soit en Italie (1).

Dans tous les cas, il est inadmissible que le créancier, lorsqu'il
n'est pas national du pays où le papier monnaie a reçu cours forcé,

puisse actionner le débiteur devant les tribunaux de son propre
pays, afin de lui demander la différence entre la valeur réelle dLI

papier monnaie et celle de la monnaie métallique qu'il comptait
recevoir. La lex loci executionis règle en effet ce qui est relatif

à

l'exécution de l'obligation, et par conséquent au paiement, parce
qu'on suppose que les parties se sont référées à elle en ce qui con-
cerne ces différents points : or, cette loi, interprétation de le

volonté tacite des contractants, s'impose également au débiteur et

au créancier ; ce dernier ne peut l'accepter lorsqu'elle lui est favo-
rable et la répudier dans le cas contraire. D'ailleurs, si la valeur
nominale des monnaies avait baissé en vertu d'une disposition

nou-velle de la lex loci executionis, le créancier en profiterait, puisqu'il
toucherait une plus grande quantité de numéraire représentant peut-
être, dans un autre pays, une somme supérieure à celle qu'il comp-
tait recevoir : ayant pour lui les chances d'une modification favora-

(1)J. Clunet,1875,p. 229;1877,p. 84;v. Cass.,11février1873,Sir., 73.1.97;
Vainberget Labbé,Rev.critique,1874,t. III, p. 401et 551.
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edela
lex loci executionis, il est juste qu'il courre les risques des

angements qui peuvent lui nuire (1).
484, Paiement avec subrogation. — La subrogation légale

est,réglée par la loi du lieu où le paiement est effectué par le tiers
qUIdoit être subrogé. Cette subrogation n'est possible que dans les

°as
déterminés par cette loi (art. 1251 G. C.), parce que le législa-

teue,dans l'intérêt du crédit public, a limitativement indiqué les

circonstancet d, t, 1
'Constances

où il est possible d'opposer aux tiers les garanties de

Séance, hypothèques, gages, cautions, etc., qui auraient dû dis-

P^aître par le paiement.
Quant à la subrogation conventionnelle, du moment qu'elle con-

sistee l 11 l b t d
i 8te

en une fiction d'après laquelle le subrogé est mis, vis-à-vis du

éhteur et des tiers, dans les droits et actions du créancier, il en

1
ésultelogiquement que ses effets sont déterminés par la loi qui fixe
les

droits du créancier, c'est-à-dire par la loi même qui régit le

eontlatduquel est né la créance.

Mais les conditions requises pour que la subrogation soit oppo-

se
aux tiers étant motivées par des considérations de crédit et

lntérêt publics, elles devront être observées conformément à la
01

territoriale pour que la subrogation puisse être invoquée. Ainsi

j^e
pourrait admettre, en France, une subrogation consentie par

tcréancier après le paiement (art. 1250, 1°); car, le paiement une

OIs
effectué, les tiers ont un droit acquis à considérer la créance

COIn.meéteinte et à méconnaître les droits accessoires, hypothè-

qUes,gages, etc., qu'on voudrait leur opposer (V. aussi art. 1250,2°).

§ II. Modes d'extinction des obligations autres

que le paiement (2).

t'
435. La novation consistant dans la substitution d'une obliga-

IOnnouvelle à l'ancienne, et le caractère de cette nouvelle obli-

j&Uon
ainsi que ses effets étant déterminés, soit par la loi nationale

es
parties, lorsqu'elles ont même nationalité, soit, dans le cas

j^ntraire, par la lex loci contractûs, il en résulte que c'est d'après
Ulleou l'autre de ces deux lois qu'on tranchera la question de

sa\1oirs'il y a novation et quelles en sont les conséquences.

P. Fiore, p. 471-474; Contrà: Massé,loc. cit., 3e édit., t. I, p. 548-549.
'*)Art. 1234C.C.—Pour la nullité,la rescisionet l'effetde la conditionréso-

toire, Y.no418,20.
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436. Remise de la dette. — La capacité pour la faire dépeI1

de la loi nationale du créancier, et c'est la loi nationale du e

teur qui règle sa capacité pour recevoir cette donation.
1Pour savoir si certains faits, par exemple l'abandon fait par
lecréancier au débiteur du titre qui constate la créance (art.

1*et 1283 C. C.), impliquent remise tacite de la dette, on consultera^
loi du pays où le paiement doit être effectué, car cette remise équ1'

vaut au paiement et doit être réglée comme lui par la lex loct

executionis (1).
d

Les effets de la remise, soit à l'égard du débiteur, soit à
l'égaldes cautions et des débiteurs solidaires, seront déterminés par

dloi qui régit l'obligation elle-même. Cette loi fixe la portée
de

l'engagement des différents obligés, et c'est par conséquent
d'aprèsses dispositions que l'on résoudra la question de savoir dans quelle

mesure cette étendue de l'obligation peut être restreinte pOUf

chacun d'eux à raison d'un fait qui agit sur l'obligation
elle-

même (2).
Une sorte de remise de la dette particulière est celle qui résulte

de la cession de biens, par laquelle le débiteur se soustrait aU*

poursuites de ses créanciers, sauf à s'acquitter complètement
envel"seux dans la suite s'il acquiert d'autres biens (art. 1265-1270 C. C.)

La cession de biens se présente sous deux formes : elle est vol011

taire ou judiciaire. Volontaire, elle apparaît comme un
contréordinaire dont les effets sont réglés par les stipulations des parties

ou, à défaut de clauses expresses, par la loi qu'elles ont présomP11
vement acceptée. La cession de biens judiciaire ne constitue paS

une libération définitive du débiteur, mais bien une faveur
spécialeen vertu de laquelle, à raison de son malheur et de sa bonne foi, 1

obtient de ne pas être contraignable par corps (art. 1268 et 1270

C. C.) : aussi ce bénéfice, concédé par les tribunaux d'un pays,
ne

peut-il avoir d'effet sur le territoire d'un autre état où l'autorité de

ces tribunaux n'existe plus. Néanmoins, après avoir fait revêtir de

l'exequatur la sentence qui prononce la cession de biens, les créan-

ciers pourront se saisir des biens actuels de leur débiteur situés en

pays étranger (3).

(1) P. Fiore,p. 418.
(2)P. Fiore, p. 477-478.
(3) P. Fiore, p. 483.
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437. Perte de la chose due. — Cette cause d'extinction des

Rations
ne peut donner lieu à aucun conflit de lois, car on est

lei1 obligé d'accepter partout la règle Interitu reicertœ debitor ejus

eratur} puisqu'elle n'est qu'une application de cette maxime de
Onsens : à l'impossible nul n'est tenu. Nous avons du reste établi

Pln8
haut (1) que l'étendue de la responsabilité encourue par le dé-

bitelir
à raison de sa faute qui a amené la perte de la chose, ou

lei1
à raison des cas fortuits après sa mise en demeure, dépend de

toi qui régit le contrat lui-même.

438. Compensation et confusion. — Ces deux causes d'ex-

action des obligations proviennent de faits qui, non-seulement
Soiltpostérieurs au contrat, mais en sont même indépendants. On

4e
Peut les considérer comme rentrant dans les prévisions norma-

les contractants et, dès lors, elles ne peuvent être régies par la

n'enle loi que le contrat. Elles dépendront de la loi du pays où
1est

accompli le fait qui leur donne naissance : si donc on suppose

Uneobligation contractée en pays étranger, et si plus tard, en

brance,
le débiteur devient créancier de celui envers qui il était

1ge, il y aura lieu d'appliquer l'art. 1290 C. C. d'après lequel la

COlllpensationopère de plein droit, et l'art. 1293 d'après lequel elle

4e peut être invoquée dans certains cas, par exemple lorsqu'il

a§it d'une dette provenant d'un dépôt ou d'un prêt à usage.
439. prescription libératoire. - La question de savoir

luelle
est la loi qui doit régir la prescription extinctive des obliga-

0ris
est une des plus controversées du Droit international privé;

le
e a donné lieu à un très grand nombre de systèmes dont voici

jes
Principaux.

j
Suivant Pothier, la prescription libératoire dépendrait de la

101
du domicile du créancier (2). Cette opinion est fondée sur ce que

Créances,
comme tous les meubles, sont considérées comme atta-

d ees
à la personne du propriétaire et réputées situées au domicile

1e
Ce

dernier; on en conclut qu'elles sont logiquement régies para.loi en vigueur au lieu de leur situation fictive.

p
^ais ce raisonnement n'est, au fond, qu'une véritable pétition de

rlllcipe. Puisque la prescription est invoquée par le débiteur, il y

tyïjo 41710.

^Pothier, Prescription,n° 251.
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a au moins doute sur le point de savoir si le créancier est
encore

titulaire de son droit ; on ne saurait donc s'appuyer sur son droit

de propriété par rapport à la créance pour en conclure que
cette

dernière est fictivement située à son domicile et doit être régie Par

la loi de ce domicile. D'autre part, l'opinion de Pothier conduit à

cette conséquence, bien difficile à admettre, que le créancier pourra

allonger à son gré la durée de la prescription extinctive, en trans

portant son domicile dans un pays dont la loi l'a établie plus
lon-

gue que celle du pays où l'obligation a été contractée.

2° D'après une opinion que l'on peut qualifier de traditionnelle'

qui est défendue encore aujourd'hui par beaucoup d'auteurs
e

sanctionnée par la jurisprudence de la Cour de cassation,
°n

devrait appliquer la loi du domicile du débiteur. En ce sens, on dit

que la prescription libératoire est une exception personnelle
atl

débiteur, et, comme c'est au domicile de ce débiteur que le créan:
cier doit intenter son action personnelle ou mobilière, c'est aussl

d'après la loi de ce domicile que l'exception dont il s'agit devra

être appréciée et réglée (1).
En adoptant cette manière de voir, on ne se préoccupe que de

l'un des termes du rapport, le débiteur, sans songer au créance

dont l'intérêt est cependant tout aussi respectable. Il en résulté

que le débiteur pourra diminuer la durée de la prescription,
e(1

fixant son domicile dans un pays dont la loi l'a établie moindre
que

celle du lieu où le contrat a pris naissance. On a proposé,
il est

vrai, pour éviter cet inconvénient, d'appliquer toujours la loi dt.1

pays où le débiteur avait son domicile au moment où l'obligation
a

été contractée (2): mais alors que devient l'idée fondamentale
dtl

système, d'après laquelle la prescription libératoire est une excep'
tion personnelle au débiteur, une mesure de protection que

le trI-

bunal devant lequel il est actionné doit lui accorder conforméi»eIlt

aux dispositions de la loi locale? Suivant d'autres auteurs,
on

XXXVn°3;
(1) Boullenois,loc. cit., t. 1, p. 364-365;Bouhier,loc. cit., chap.XXXV,110

i,
Merlin,Rép.VOPrescription,sect. I, §3, noVII; Cass.,13janvier 1869,Sir.,

ï0- !49, avec une notede M.Labbé;Besançon,11 janvier 1883,Dal., 83.2.
21Haute-CourdesPays-Bas,2 avril 1874,J. Clunet,1874,p. 141; tribunalde

Vaud,11janvier 1882,Sir., 82.4. 41.—V. Mérignhac,Rev.critique, 1884,p. 1146j
suiv.

(2) Dunod,Prescription,partieI, chap. XIVin fine; Pardessus,Droite00
mercial,n° 1495.
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écarteraitferait l'inconvénient signalé, en faisant élection de domicile, ce

q4'
rendrait immuable la loi de la prescription. Si cette élection

e
domicile n'a pas été faite, on ne permet au débiteur d'invo-

luer
que les années écoulées depuis son changement de domicile,

à,°rsque
la loi du nouveau domicile fixe la durée de la prescription

1111laps de temps moindre que celui qui est indiqué par la

de son précédent domicile (1). Mais toutes ces restrictions,
Usou moins arbitraires, apportées au principe que l'on propose,

e s°nt-elles pas une preuve de son manque de base au point de

Indique et rationnel ?
30Lajurisprudence anglo-américaine se prononce pour la loi du

paysoù l'action est intentée, la lex fori. Elle en donne pour raison

lue
la

prescription est établie par chaque législateur comme une

s
Sie d'ordre public, afin d'éviter des réclamations tardives dont il

d:rait
difficile d'apprécier le bien fondé : or, dans les questions.

t'ordre public, le juge ne peut qu'appliquer sa propre législa-
Ion

(2).

Argument invoqué par la jurisprudence anglo-américaine est

sOin
d'être décisif dans les législations qui, comme la nôtre, n'impo-

pas la prescription aux parties, qui permettent aux intéressés

y
renoncer, au moins quand elle est accomplie, et défendent

II.
juges de l'invoquer d'office (art. 2223 C. C.). Les tribunaux

seraient
contraints d'appliquer, comme étant d'ordre public, que

Prescription
de l'action publique ou celle de la peine. Il est de

tncipe, d'ailleurs, que la lex fori ne s'impose que pour les règles

d:
droit touchant à la procédure et que l'on désigne sous le nom

II.
0rdinatoria, litis; quant aux éléments même du litige qui concer-

la solution à fournir sur le débat engagé, les decisoria litis en

U4rnot, l'application de la lex fori ne saurait se justifier : or, c'est

biell
dans cette seconde catégorie de règles légales que rentre

g Prescription extinctive, puisqu'elle a pour effet d'anéantir l'obli-

^i°n
elle-même et d'écarter la prétention du demandeur, sans

ti 011'
nullement pour résultat d'agir sur la façon dont cette préten-

on doit être présentée, ce qui est le propre des règles de procé-

(1)v-notedeM.Labbé,Sir., 70.1. 50.

~2~Lawrence,loc. cit., t. III, p. 405et suiv.; Westlake,J. Clunet,1882,p. 14;
lsPrudence de la Louisiane,J. Clunet,1876,p. 129-130.
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dure. Enfin, il est facile de voir que, le tribunal saisi étant généra-
lement celui du domicile du débiteur, les inconvénients qui ont été

signalés, comme résultant du système précédemment indiqué,
se

représenteront la plupart du temps si l'on adopte l'opinion
des

jurisconsultes anglo-américains.
4° On a encore proposé d'appliquer la loi du lieu où l'obligation

doit être exécutée (1). A l'appui de cette opinion, on a fait valoir

surtout les deux considérations suivantes. On a fait observer,
en

premier lieu, que la prescription se rattache directement à l'exécu-

tion à laquelle elle met obstacle et à laquelle elle équivaut ; il est

donc logique qu'elle soit réglée par la lex loci executionis. A cela on

peut répondre que l'exécution de l'obligation est empêchée parce

que le droit est éteint par la prescription ; cette dernière met donc

directement en cause l'existence de la créance et n'agit qu'indirec-
tement sur l'exécution. — On ajoute que la prescription est 18

peine de la négligence commise par le créancier qui n'a pas réclamé
son droit en temps utile : or, c'est au lieu où l'obligation doit s'exé-

cuter que la réclamation aurait dû se manifester, c'est donc là que

la faute est commise et c'est la loi de ce lieu qui est appelée
à la

sanctionner. Mais il est très contestable que la prescription puisse

être assimilée à une peine; elle n'est plutôt qu'une présomption
de

paiement ayant pour but d'éviter des demandes tardives dont leS

preuves auraient disparu et qui donneraient lieu à de grandes

difficultés pour les tribunaux chargés de les apprécier, ainsi que
les

nouvelles demandes d'un créancier malhonnête qui réclamerait
un

second paiement espérant que le débiteur n'a plus conservé s011

titre de libération. Au surplus, en acceptant cette assimilation de la

prescription à une peine, il serait plus vrai de dire que la négligence
du créancier est commise au lieu où il aurait du actionner le débi-

teur, c'est-à-dire en général au domicile de ce dernier, et que la faute

qu'on lui impute doit être sanctionnée par la loi de ce domicile

plutôt que par celle du lieu où l'obligation doit s'exécuter. ,
5° La meilleure solution consiste à faire régir la prescription l' bé-

ratoire par la loi à laquelle les parties se sont vraisemblableme
référées en contractant et qui règle l'obligation elle-même : c'est-à-

dire par la loi nationale des parties, si elles ont la même nationalité,

(1)Massé,loc.cit., t. I, p. 494,3eédit.; Troplong,Prescription,n° 38;S3,11

Du Droitprivéquirégit les étrangersen Belgique,p. 293.
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ear la
lex loci contractûs dans le cas contraire. La durée d'une obliga-

*n tient en effet à la substance même de cette dernière, et il est natu-

rel de
supposer que les parties ont entendu faire dépendre ce point

81
essentiel de la loi sous l'empire de laquelle elles ont placé toute

Urconvention. De plus, cette solution a l'immense avantage de

er d'une manière immuable la durée de la prescription, et de ne
'ilil permettre au créancier ni au débiteur de la modifier à leur

îré (1).
On a proposé cependant de restreindre l'application de cette

règle, en disant que le débiteur français pourrait invoquer la pres-

'cription dont la durée est fixée par notre loi, toutes les fois que la
lt¡ qui régit l'obligation a établi une prescription plus longue. On

^>uie cette exception sur l'art. 2220 C. G., aux termes duquel il
* pas permis de renoncer à l'avance à la prescription ; or c'est
Ceque ferait le débiteur français qui accepterait, par contrat, l'ap-

,lication d'une loi étrangère d'après laquelle la durée de la pres-

Criptionserait plus longue qu'en France (2).
Nous ne croyons pas cette exception justifiée. L'art. 2220, écrit

t, point de vue du droit interne, n'est pas aussi certainement

applicable qu'on le dit en Droit international privé. Le législateur
4 *oulu prohiber la clause écartant par avance la prescription,
Krce qu'elle serait devenue de style dans les conventions et aurait

"nihilé les bons effets que l'on attendait de la prescription elle-

^Qie. Mais ce danger n'est pas à craindre dans le cas qui nous

Occupe;
d'une part, en effet, les contractants ne renoncent pas

Avanceà la prescription, et, d'autre part, si cette prescription se

trouve être moins longue d'après la lex loci contractûs, que d'après

l-loi française, ce n'est pas là le résultat d'un calcul que le légis-
-ltteur veut prohiber, mais la conséquence des règles rationnelles

Adroit international : il faut bien en effet appliquer la loi qui

l'.égit l'obligation elle-même, sous peine de tomber dans l'un des

systèmes précédemment exposés et réfutés.

(1)Ballot,Rev.pratique, t. VIII,p. 333;Laurent, t. VIII,p. 361; Demangeat

sur
Fœlix,t. I, p. 241, note a ; Savigny, Système,'t. VIII, p. 271; Renault,

Critiq., 1882,p. 732; Asser, loc. cit., § 38; Aubry et Rau, t.I, p. 108;
andÍn, J. Clunet,1881,p. 230et suiv.

(2) Aubryet Rau,1.1 p. 108,note69.
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SECTION V

DES OBLIGATIONSNONCONTRACTUELLES

440. Les obligations qui ne naissent pas d'une convention Sont

de trois sortes : les unes viennent de la loi, les autres des
quasi-

contrats, les troisièmes enfin des délits ou des quasi-délits (art.

1370 C. C.).

§ I. Obligations venant de la loi.

441. Les obligations de ce genre sont réglées par la loi qui reg1

le fait même qui leur donne naissance : ainsi les obligations
dLl

tuteur sont déterminées par la loi nationale de l'incapable
Sous

l'empire de laquelle la tutelle est placée ; les obligations entre pro-

priétaires voisins par la loi de la situation des biens qui réglemente

l'organisation de la propriété foncière, ainsi que nous le verrons
en

étudiant le statut réel et spécialement les servitudes légales.
442. Le droit maritime nous offre l'exemple d'un certain nombre

d'obligations légales d'une application très fréquente au point
de

vue du droit international.

1° Responsabilité du propriétaire du navire à raison des actes
accomplis par le capitaine. L'art. 216 Co. com. autorise le proprié-
taire à se libérer de cette responsabilité en abandonnant le

rlavire
et le fret. On retrouve la même règle dans la loi belge du 21 août

1879 (art. 7), dans les Codes de commerce italien de 1882 (art,

491), hollandais (art. 321), allemand (art. 452 à 454). Aux Etats'

Unis, la loi du 3 mars 1851 limite la faculté d'abandon de la art
du propriétaire à certains cas où il y a faute de la part du capi-

taine; en Angleterre, le Merchant shipping act (loi sur la rilarilo

marchande), art. 54, déclare le propriétaire responsable seulement

des fautes du capitaine, et l'étendue de cette responsabilité
est

calculée à raison de 8 à 15 livres par tonne de jauge du navire.

On est unanime pour reconnaître que l'étendue de la responsabi-
lité du propriétaire est limitée par la loi du pays auquel le navire
appartient, c'est-à-dire par la loi du pavillon (1). Contrairement

(1)Asser, loc. cit., p. 218; Lyon-Caen,Etudesde Droit intern. privémari-
time, p. 35.
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cette
solution rationnelle, le merchant shipping act, art. 54, déclare

les
dispositions de la loi anglaise applicables même aux navires

étrangers.
2°

Obligations du capitaine. Celles qui ont un caractère d'ordre

public dépendent évidemment de la loi du pays où elles doivent
être exécutées. Telles sont les obligations concernant l'observation

des règlements sanitaires (1). Le pilotage aussi est imposé au point
devue de la sécurité générale, et comme, si le capitaine se dis-

Pense de prendre un pilote et dirige son navire à ses risques et

Périls, il n'en doit par moins les droits de pilotage, l'obligation

qui lui incombe de ce chef se présente avec un caractère fiscal et

par suite d'ordre public (v. loi 29 janvier 1881, art. 1). En ce qui

concerne l'obligation de se soumettre au droit de visite du navire

avant le départ, on a dit qu'elle était aussi d'ordre public, parce
qu'elle est commandée par l'intérêt même de la sécurité des passa-
gers (2). Dans la pratique, on n'impose pas cependant cette obli-

gation aux capitaines de navires étrangers. Il semble, en effet, que

notre
législation les en dispense, car le certificat de visite doit

figurer
parmi les pièces du bord et ces pièces sont déterminées par

laloi du pavillon (art. 225 Co. com.) ; d'autre part, ce certificat de

Visiteest nécessaire aussi pour autoriser l'inscription au rôle d'équi-

page et cette dernière pièce est assujétie, comme les autres, aux

conditions de rédaction prescrites par la loi du pavillon (3).

Pour les mêmes raisons, le congé ne doit être obtenu avant le

départ que par les capitaines de navires français (Règlement du
7

Novembre 1866, art. 161 et 162).
On a soutenu que l'obligation, pour le capitaine, de faire son

rapport et de le présenter dans les 24 heures depuis son arrivée est

d'ordre public et s'impose par conséquent toujours, quelle que soit
la nationalité du navire (art. 242 à 244 Co. com.). On fait valoir en
ce sens les raisons qui ont motivé cette règle et qui sont les sui-

vantes : éviter que le capitaine ne dépose des marchandises à terre

avant qu'on ne se soit assuré qu'elles ne viennent pas d'un pays

(1)Décretdu 22février1876,art. 4.

(2)Bédarride,t. II, nu385;Laurinsur Cresp,II, p. 580;Merchantshippingact,
art. 13.

(3)Req.,11février1862; Dal.,62.1. 158;trib. de corn.du Havre,24août 1875,
J, Clunet,1876,p. 458;Lyon-Caen,loc.cit., p. 39.
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contaminé; l'empêcher encore de modifier après coup son
rapPOrt,

pour expliquer à sa guise des avaries qu'il ne constaterait dans
18

cargaison qu'après le débarquement (1). Mais telle ne saurait
st

la pensée de la loi, car le rapport en question doit être
Préserité à

l'étranger devant le consul de France, ce qui montre bien
t

s'agit du rapport présenté par un capitaine français. D'autre p8^'
on ne comprendrait pas que notre législateur imposât l'obser

tion d'une règle d'ordre public en pays étranger ; il ne peut pr°ce

der ainsi que lorsqu'il s'agit d'une obligation particulière
à ses

nationaux (2). La même solution s'applique en ce qui
conceïVe

l'obligation de déposer le rapport en cas de relâche forcée (art.
*

Co. com.; ordon. du 29 octobre 1833, art. 12).
30 Règlement d'avaries. Dans toutes les législations, on distingue

les avaries particulières, provenant d'un cas fortuit dont la
vict'Ine

supporte le préjudice, des avaries grosses ou communes,
qui s0

la conséquence d'un sacrifice fait dans l'intérêt général du navtfe

et de la cargaison, et qui doivent être réparties entre tous ceu*

dans l'intérêt desquels le sacrifice a été fait. Mais une grande

variété apparaît, soit au point de vue de la classification des ava

ries dans l'une ou l'autre des deux catégories, soit au point de ILle

de la proportion suivant laquelle les avaries grosses doivent être

réparties entre le navire et le fret. La fréquence des conflits de IOs

sur ces deux dernières questions a déterminé l'Association anglaise

pour la réforme et la codification du droit des gens à rédiger
u0

ensemble de règles générales qui sont quelquefois adoptées Par

convention spéciale dans les chartes-parties : ce sont les fameuses

règles d'York et d'Anvers (York Andwerp rules) (3).

D'après toutes les législations, le règlement d'avaries s'opère a^

port de débarquement (art. 414 Co. com.). C'est donc d'après la 101

de ce lieu que se détermineront les conditions de formes du règle"

ment ou dispache, d'après l'adage Locus regit actum. Mais si le con-

sul opère le règlement d'avaries, il observe les formalités prescrites

par la loi de son pays (art. 414 Go. com. ; ordon. du 29 octobre

1833, art. 20). Souvent, les conventions consulaires donnent
au*

consuls le pouvoir de faire les règlements d'avaries, soit lorsqu'il

(1)Laurin sur Cresp,II, p. 596;L. de Valroger,Droit maritime,n° 484.

(2)Lyon-Caen,loc.cit., p. 43-44.

(3)DeCourcy,QuestionsdeDroitmaritime, t. II, p. 265.
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28

ségit
de navires de leur nation, soit seulement lorsque les intéres-

sât
leurs nationaux (1).

ne
aIS,contrairement à l'opinion généralement admise (2), nous

j
Pensons pas que la loi du port de débarquement détermine aussi

réPartition
des avaries communes entre les intéressés.

j
faut

appliquer la loi à laquelle les parties se sont référées, en

grSant
le contrat d'affrétement, pour le règlement ultérieur des

grosses
avaries. Or cette loi ne peut être celle du port de débarque-

ment
qui n'est pas même sûrement connue à l'avance, puisque des

accidents
de mer peuvent forcer à relâcher et à débarquer dans un

autrelieu, et que, en cours de route, le capitaine peut recevoir

l'ordre
de se diriger vers une destination autre que celle qui avait

Sabord indiquée.

gelant
ici les règles déjà indiquées à propos des conventions,

s
dirons que la loi applicable sera celle des parties si elles ont

re
me nationalité (3). Si les contractants sont de nationalité diffé-

tente
Onappliquera la loi du pavillon : cette loi est en effet fixe et

su,mua.ble,
tandis que la loi du port de débarquement peut varier

si%ai*t
les circonstances qui font changer le lieu où le débarque-

|
doit s'effectuer. D'autre part, il est vraisemblable que les

ont adopté cette loi qu'elles connaissent par le pavillon du

lre,
et qui est la seule qui puisse leur être commune quand elles

tiennent
à des nations différentes (4).

4o .o UDetage.Toutes les nations civilisées condamnent aujour-

d'jjUl
et rejettent l'ancien droit de naufrage et d'épave, en vertu

lul'lel les
biens des naufragés jetés à la côte étaient confisqués :

Ilia.le
sorte de droit d'aubaine appliqué dans des circonstances

l'e Creuses est une iniquité qui a trop longtemps duré sous

j^pire
de l'ancien droit (5).

8a.'aIs
les droits attribués à ceux qui sauvent un navire, une car-

lSon ou les débris qui sont apportés par la mer, les obligations

(1)
burand, Essaide Droit intern. privé, p. 536-537.

(2)Asser,loc. cit., p. 229;jurisprudence anglaise, Westlake,J. Clunet,1882,
J.Jjurisp. allemande,J. Clunet,1874,p. 133;C. de Bordeaux,21 janvier1875,J.

Utlet, 1875,p. 352.
,

-1 p. 352.

(3)Contrà: Lyon-Caen,loc. cit., p. 53-54.
(j

'M Lyon-Caen,loc. cit., p. 53-54.

J Lyon-Caen,loc. cit., p. 53.(..
- -- -"J..a,CI', kl.vu.

C01nlnenta1'Íusde jure littoris de J. Schuback,Hambourg,1751.
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qui leur incombent, les règles concernant la conservation des
des

sauvés et les réclamations de leur propriétaire sont fixés par
gelois de police, obligatoires pour tous dans le lieu où le

sauve8 g
est effectué (1). La Cour de cassation a déclaré la loi

françaJde
(ordonn. de 1681, liv. IV, tit. IX, art. 27) applicable dans le

casde
sauvetage, opéré en pleine mer, d'un navire anglais par un

na
français, bien que le navire sauveteur se fût directement

reo
dans un port étranger. Cette décision se justifie par cette idée qU

dO
pleine mer le navire est regardé comme une fraction détaché

le
pays dont il porte le pavillon, et que le navire sauvé passe,

Par
sauvetage, sous la dépendance du navire sauveteur. Le

sauver
doit donc être considéré comme fait dans les eaux

territoriales
pays auquel appartient le navire sauveteur, bien qu'il soit opére

pleine mer (2).
les

Du reste, ce droit de sauvetage n'existe en général que poUf
les

choses ; exceptionnellement le merchant shipping act
de 18les

art. 458, modifié par l'Admirally court act de 1861, l'établit poUfr
personnes sauvées sur un navire anglais n'importe où, et gtl

n'importe quel navire dans les eaux territoriales de l'Angleterre'
Il est souvent convenu que les consuls auront la direction

dg
sauvetage des navires de leur nation; les autorités

locale9
devant intervenir que pour assurer l'ordre, garantir l'intérêt
naufragés étrangers au pays auquel le navire appartient, et stl""il'
1er l'entrée ou la sortie des marchandises sauvées qui sont

dis en,
sées des droits de douane, à moins qu'elles ne soient conso#1111s

sur place (3).

§ II. Obligations venant des quasi-contrats.

443. On dit, en général, que l'obligation provenant des
qllatte

contrats est créée par la loi elle-même, et on en conclut que cette
obligation doit être régie par la loi en vigueur dans le lieu oil s

accompli le fait qui lui donne naissance, par exemple la gestl

d'affaire ou le paiement de l'indû (4).

(1)Asser, loc. cit., p. 221.

(2)Req., 6 mai 1884,J. Clunet,1884,p. 512.(2)Req., 6 mai 1884,J. LdUlleL,1884,p. 512.
i88f,

(3)Traité franco-hollandaisdu7juillet 1865; franco-belgedu 31octobre
1881,

art. 10; franco-anglaisdu 16juin 1879,J. Clunet,1879,p. 588.
(4)Fœlix,I, p. 259,n° 114; Asser, loc.cit., p. 86.
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le
Il est vrai que l'accord préalable des volontés faisant défaut dans

le qtlolsi-contrat,
il est impossible de considérer telle loi comme

^6
par les parties : mais, si l'on applique nécessairement la

'et/°Cîquasi-contractûs, cette loi imposée par l'autorité territoriale

ra
pas d'effet pour régler les conséquences du quasi-contrat

t
1

Se manifesteront en pays étranger, car elle sera, dans ce

de' er pays, dépourvue de toute inlfuence. Or, est-il admissible( pays, dépourvue de toute influence. Or, est-il admissible

d'u
ks

conséquences juridiques d'un quasi-contrat varient ainsi

1 Pays
à l'autre ?

au
semble plus juste de considérer les dispositions légales relatives

aux
quasi-contrats comme une interprétation de la volonté proba-

ble
des parties : ainsi le législateur déclare le gérant d'affaires

responsable
vis-à-vis du dominus rei et ce dernier vis-à-vis du

[jr^ler)
parce qu'il estime, avec raison, que telle eût été la volonté

Parties si l'une d'elles avait chargé l'autre de gérer son patri-

lne
(art. 1375 C. G.).

il
est Vrai que cette interprétation de volonté paraît moins cer-

j.
en ce qui concerne celui qui reçoit de mauvaise foi le paie-

f).
de l'indû et qui est cependant tenu de le restituer : mais,

jutee
qUela volonté certaine du solvens est de reprendre ce qu'il a

d 6
sans le devoir, dès qu'il s'aperçoit de son erreur, il faut

(¡n arquerque la loi a eu tort d'assimiler ce cas à un quasi-contrat;

quy
Verrait plus exactement un quasi-délit ou même un délit

,,,, d l'accipiens est de mauvaise foi (art. 1376 C. G.).s' (Itp-tElty est de mauvaise foi \i:il'L.io/u G. G.).

les dispositions légales relatives aux quasi-contrats sont ainsi

f^étatives
de la volonté des parties, on doit en conclure qu'il

taut
Chercher quelle eût été l'intention vraisemblable de ces der-

Hj£es
en ce qui concerne la loi applicable, au cas où elles auraient

v®r^able
contrat. On se trouve ainsi conduit à appliquer,

Qell ormément
à ce qui a été dit pour les obligations convention-

nelles
S'

*a loi nationale des parties, si elles ont même nationalité, la

lex loci quasi-contractûs, dans le cas contraire. Les lois

ainsi dési-

\S pas imposées par l'autorité locale, mais bien suppo-

^acceptées par les parties, auront un effet universel et unique

du Stousles pays. Cette solution est consacrée dans l'avant-projet

îl°uVeauCode civil de Belgique rédigé par M. Laurent (1).

(1)r.(1)
Urent, loc.cit., t. VIII, p. 6 à 17.
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§ III. Obligations venant des délits et des quasi-délits.

444. Les délits et les quasi-délits sont des faits
donilnageables

donnant lieu à une action en dommages et intérêts; ils
differet

entre eux en ce que l'intention coupable existe dans les
prernierset

non dans les seconds. Les obligations qui dérivent des uns et
des

autres sont régies par la loi du lieu où ils
s'accomplissent • c

dans l'intérêt de l'ordre public que chaque législateur
or(^0llI1

réparation du préjudice causé et détermine les
responsabilités-pgf

conséquent, les dispositions des art. 1382 et suivants G. C.
S-appli,

queront à tous ceux qui se trouvent en France, quelle que soit
f

nationalité.
3'

445. Il est possible que, d'après la loi du pays où le fait dofflola'
geable est commis, aucune réparation ne soit due à la

victiffle,
tandis qu'elle pourrait en réclamer une d'après sa loi

nation9
un Français, par exemple, blesse un de ses compatriotes en

dtJ¡se
dans un pays où l'action en dommages et intérêts n'est pas

adrni.se
en pareil cas : les deux adversaires étant de retour en France,

une
condamnation en dommages et intérêts pourra-t-elle être pr01100
cée par les tribunaux

français ? 1'ac'
Si le fait préjudiciableconstitue uncrime, assurément oui, carl'a"'

tion civile peut être portée incidemment à l'action
publique

<Iult
possible en France, puisqu'il n'y a pas eu de jugement criinl"
l'étranger (art. 5 I. C., 1°). S'il s'agit d'un délit, l'action pubMle
ne peut être intentée, car l'art. 5 I. C., 2° exige pour cela que

loÍ
fait délictueux soit puni à la fois par la loi française et par

lq
de

étrangère. Quant à l'action civile née du délit (et il en seraIt Il
même pour un quasi-délit), nous pensons qu'elle est

recevable. |
est vrai que, le fait ayant été commis en pays étranger,

011f et
objecter que l'ordre public n'a pas été violé en

FranceIn ais la
simple présence, sur notre territoire, de l'auteur impuni du

preulc
dice échappant aux réclamations de sa victime serait à elle seule

une atteinte à l'ordre
public. tÍoO

Si le fait commis à l'étranger y donne lieu à une
réparatltle

civile et non en France, on ne pourra pas sans doute
appliquer 805

peine dans notre pays, puisque les lois pénales d'un état
sont

influence sur le territoire d'un autre ; mais la réparation du Pr
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dice
SOuffertconstitue un droit acquis d'après la loi du pays où le

faété
accompli et

nos
tribunaux devront l'accorder (1).

Ce
4 6. Parmi les quasi-délits, les abordages sont assurément

reUx
qui sont de nature à amener le plus de conflits de lois diffé-

es (2). On est unanime pour reconnaître que les conséquences

abordage
survenu dans les eaux territoriales d'un état sont

J~s par la loi de cet état : il s'agit en effet d'un quasi-délit

~'s
sur une partie de la mer regardée fictivement comme une

So'
bon du territoire ; aussi la loi territoriale s'appliquera-t-elle,

soitil s'agisse de déterminer la responsabilité, soit qu'il s'agisse

(je
fixerle délai dans lequel les réclamations doivent se produire

rt 43"
: ù-436 Co. com.).

1 Cordage
a lieu en pleine mer, on a proposé d'appliquer la

di
fOft)la loi du juge saisi de la demande en réparation du préju-

causé (3).
re
eolil certaines distinctions sont nécessaires. S'il s'agit de fixer la

/Ponsabilité encourue à raison du sinistre, il paraît naturel

p apPliquer
la loi nationale des parties lorsque les deux navires

le même pavillon : une même loi, en effet, détermine en

Pareil
cas les obligations de chaque capitaine (4).

le
lIes deux navires sont de nationalité différente, on appliquera

lesPrincipes rationnels généralement admis dans les diverses

k Hliou :
si l'abordage vient d'un cas fortuit et de force majeure,

Une
responsabilité n'est encourue par celui qui en est l'auteur;

Su
y a faute commise, une indemnité sera due. Dans le doute

le point de savoir si une faute a été effectivement commise, on

de
devra pas la présumer, mais bien, conformément au principe

j ?r°''
commun, supposer un cas fortuit jusqu'à preuve du con-

tf ^'re-Lorsqu'un des navires est français, il y aurait beaucoup

j, ^'traire
à appliquer la disposition, d'ailleurs peu justifiable,

de

l'art. 7
Go. com. d'après lequel, dans le doute sur le point de

°*r quel est le navire qui a causé l'accident, on répartit les dom-

(2idurent, loc.dt-i VIII,p. 21à 32; Asser, loc.cit., p. 88.
(2)

LOC. ENvin, p. 21à 32; Asser,loc. cit., p.88.

(5
il existeun règlementinternationalpour les feux,les signauxet lesmanœu-

Vf
JS^es

navires, afin d'éviter, autant que possible,lesabordages.La France y

V,J éré par les décrets du 4 novembre 1879et 1er septembre 1884. -

V.J.Clunet,1884,p. 671et suiv.

(3)̂ Sseriloc. cit., p. 220. -(4)
wc.CH.,p.220.

f4'Contrà: Lyon-Caen,loc.cit., p. 56-57,n°63 in fine.
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mages par moitié entre les deux navires : les fautes, en eSe;

se présument pas (1).
dice

Les formes dans lesquelles la réclamation relative au
preJUe

causé par l'abordage doit se produire dépendent de la loi du lieu

où elle est faite : Locus regit actum.
'e

Quant au délai dans lequel cette réclamation doit être
présen

la plupart des auteurs estiment qu'il est fixé par la loi du lieu où
la

demande est introduite en justice : la lex fori. Il s'agit, dit-o11'
l~

déterminer la condition de recevabilité d'une action; or c'est

une règle de procédure qui dépend de la loi du juge saisi (2).
de

Cette solution nous paraîtrait justifiée s'il s'agissait d'un acte
s'

procédure proprement dite, relatif d'une manière directe à
Ilins,

tance introduite, tel qu'une production de pièces, une notificaUOt
d'acte d'avoué à avoué ; mais la réclamation dont nous parlons e
un acte extrajudiciaire qui prépare l'instance sans en faire

Partie;
on ne voit donc pas pourquoi cet acte dépendrait nécessairerllefle
de la lex fori. D'autre part, le capitaine du navire abordé peut Ilr
pas savoir où il doit porter son action et se trouver forclos

P
ignorance, le délai fixé par la lex fori étant parfois très court)

Par
exemple de 24 heures, comme en France (art. 435-436 Co.

COia
Le navire qui a causé l'abordage peut avoir fui au milieu de

nuit sans qu'on puisse distinguer son pavillon : comment le
caiiltaine

du
navire abordé pourra-t-il connaître le tribunal

auqueldevra s'adresser ? Si l'on suivait la lex fori, pour la fixation du
d f'

dans lequel sa réclamation doit se produire, on l'obligerait à obss.

ver les lois de toutes les nations maritimes afin de rencontrer
alI1!

celle du pays auquel appartient le navire qui a causé l'abordage
Il est donc beaucoup plus raisonnable de suivre, à ce polOtdo

vue, la loi du pavillon du navire abordé ; le capitaine la
con^

sûrement, et, d'autre part, cette loi détermine les obligations qlll

doit observer et qu'il accepte implicitement en prenant le
cofft,

mandement de son navire : elle fixe donc le délai dans leqUe.

il doit réclamer la réparation du préjudice que l'abordage
lIJ1

cause (3).

(1)Lyon-Caen,loc.cit., p. 56 in fine.
(2)Asser, loc.cit., p. 220; Deloynes,Questionspratiques en

matièreda 21.
dage maritime,p. 47 et suiv.; Montpellier,31mars 1873,J. Clunet,1874,P-

21.

(3)Lyon-Caen,p. 59-63.
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CHAPITRE II

DU CONTRATDE MARIAGE

SECTION 1

DE LA LOIQUI RÉGITLE CONTRATDE MARIAGE ,

C
^7. Les époux peuvent avoir réglé leur situation pécuniaire par

tntrat,
ou n'avoir point rédigé leurs conventions matrimoniales :

aarts.
le premier cas, il n'y a lieu de rechercher quelle est la loi

a?PhCO-bleque pour combler les lacunes du contrat de mariage
ou

, en interpréter les clauses obscures; dans le second cas, il

,~t
de savoir quelle est la loi qui déterminera le régime de droit

commun
sous lequel les époux seront mariés. Au fond, dureste,

lesdeux questions sont identiques; elles se réduisent toutes les

d
Ut à la recherche de l'intention des parties : en effet, le régime
e

droit commun doit être considéré comme présomptivement
Ccepté par les époux, puisque le législateur ne l'établit que pour

d Ppleer
au défaut de contrat et en interprétant la volonté probable

det eoijoints (art. 1387 G. G.).

t
el

est, du moins, le caractère du régime de droit commun dans

notre
Codecivil ; dans beaucoup de pays, au contraire, ce régime

te
Fegardé comme un effet direct de la loi et la conséquence d'une

et
8es

dispositions impératives (1). Au surplus, il serait peut-être

Arable d'écarter toute espèce de présomption pour suppléer au

!
ence des époux qui se marient sans faire de contrat, et de décider

l,ue,
en pareil cas, chacun d'eux conserverait la jouissance et

Illustration
de sa fortune, ce qui amènerait un régime analo-

à.celui de la séparation de biens : c'est le système
suivi dans

c
Nouveau Code civil d'Italie. Par ce moyen, on évite d'établir

Daines présomptions qui risquent fort de n'être conformes ni à

Edition,
ni à l'intérêt des époux; on favorise l'émancipation de

c ^efiameau point de vue de la gestion de son patrimoine ; et, pour

0l>rigerle défaut de communauté de biens entre époux, on n'a qu'à

(1)Asser,loo. cit., p. 110,note2. ?
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assurer au conjoint survivant, par rapport à la succession
deCelel

qui prédécède, une condition meilleure, comme héritier, que
c

qui lui est faite par notre droit actuel (1). se,
Quoi qu'il en soit, la détermination de la loi applicable se P

pour le contrat de mariage, absolument comme pour les aU
le

conventions ; il faut rechercher l'intention des parties, puisqueel
contrat de mariage est aussi l'œuvre de leur volonté (art. 1134

et

1387 C. C.).
448. Si les époux ont indiqué la loi dont ils veulent

accepter le
dispositions, on n'a qu'à se conformer à leur déclaration.

Dans r
cas contraire, évidemment le plus fréquent, on recherchera

letle
intention relativement à la détermination de la loi qui doit comD,

les lacunes et expliquer les obscurités de leurs conventions

moniales, ou même indiquer leur régime de droit commun quaI1

ils n'ont pas fait de contrat. 1
los

Ici, comme dans les contrats ordinaires, la présomption la
P

naturelle est que les époux ont voulu se référer à leur loi nation9

lorsqu'ils ont tous les deux la même nationalité : cette loi est,
ge

ralement, celle qu'ils connaissent le mieux; c'est aussi
celle 4

régit le mariage et ses conséquences au point de vue du statut
p

sonnel ; il est donc vraisemblable que les époux n'ont pas vot!r
séparer, au point de vue de la loi applicable, la condition de

legr
fortune et celle de leur personne. Si les deux conjoints sont

r
nationalité différente, on ne peut plus, comme dans les contre.'

ordinaires, recourir à la lex loci contractûs : les circons e
souvent fortuites, qui amènent la rédaction du contrat de

marl£ l&dans un pays plutôt que dans un autre ne sauraient raisonna
ment avoir la moindre influence pour déterminer l'intention

des
parties quant au régime matrimonial qu'elles entendent adopter ( >
Il semble, au contraire, probable que les époux acceptent, en

pa e
cas, l'application de la loi nationale du mari : cette loi est

deve11
celle de la femme ; elle régit le mariage et ses conséquences, ets
extension à la condition pécuniaire des époux est trop naturel

ment commandée par la connexité de leurs intérêts moraux
et

pécuniaires pour qu'ils n'aient pas songé à la faire eux-mêmes-
e

Toutefois, les circonstances de fait peuvent accuser une autr

(1)Hue, Com.du Codecivilitalien, t. I, p. 259-262.
(2)L. 65,Dig.,dejudiciis; Pothier,Communauté,nos14et suiv. "»g'
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intention chez les époux ; très souvent ils voudront faire dépendre
leur

régime matrimonial de la loi du pays où ils veulent s'établir

aprèsle mariage. Cette loi n'est pas nécessairement celle du pays
Oùle mari est domicilié au moment du mariage ; mais bien celle

u lieu où les époux ont l'intention de se fixer après leur union :

C'estla loi du domicile matrimonial. L'application de cette loi se

j^tifle par cette considération que, souvent, les conjoints voudront

aire
régler leur condition pécuniaire par la loi du pays où ils

auront établi l'assiette de leurs intérêts, le siège de leur fortune et
Oula plupart de leurs biens seront situés : l'avantage pratique

ils pourront retirer de l'application de cette loi est facile à saisir,

-on
observe qu'ils évitent ainsi un grand nombre de conflits de

:glslations, Par où l'on voit que, d'après les circonstances de fait,

aPplication de la loi du domicile matrimonial peut l'emporter,

4011-seulementsur l'application de la loi du mari quand les époux
Il Ontpas la même nationalité, mais encore sur celle de la loi

nationale des époux quand ils appartiennent tous les deux à la

Inêrnenation (1).AA-
449. Sous l'ancien droit, après bien des controverses qui avaient

donné naissance aux systèmes les plus différents, on avait fini par
Se

prononcer, en général, pour l'application de la loi du domicile

Matrimonial : à part quelques divergences, ce domicile était celui
Oules époux avaient l'intention de se fixer au moment du mariage,
et non pas celui du mari à ce même moment (2). L'application

:xclusive de la loi du domicile matrimonial était justifiée, à cette

epoque, par cette considération que les conventions matrimoniales

Entraient dans le statut personnel et devaient, par conséquent,

dépendre de la loi personnelle du mari (3). Si l'on acceptait aujour-

d hui ce point de vue, il faudrait appliquer la loi nationale du mari,

Puisque la nationalité a été substituée au domicile comme élément
de

détermination du statut personnel (art. 3, alin. 3, C. C.).

eais nous avons déjà établi, que, en matière de contrats, matri-

moniaux ou autres, il ne pouvait être question de statut personnel ni

reel : les questions de ce genre ne peuvent se trancher que par le

(t) Laurent, t. V, p. 436-437.

(2) Bouhier,loc.cit, ch. XXI,nos19-27; Pothier, Communauté,article préli-
lQaire, n° 16;Boullenois,loc. cit., t. II, p. 261.a.Ire,no1.6;Boullenois,loc.cit" t. II, p. 26i.

(3)Boullenois,loc.cit., t. I, p. 750.
-
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principe de l'autonomie qui commande de rechercher l'intention des

parties (1).

Cependant, d'après la plupart des auteurs et aussi suivant les
décisions de la jurisprudence, c'est encore la loi du domicile matri-

monial, c'est-à-dire la loi du lieu où les époux ont l'intention de se

fixer après le mariage, qui déterminerait le régime de droit coio"

mun ou servirait à interpréter les clauses obscures du contrat (2).

Néanmoins, cette loi est appliquée par interprétation de la volonté

des parties, et non plus, comme jadis, par suite de cette idée que

les conventions matrimoniales rentrent dans le statut personnel.
Aussi reconnaît-on que, lorsque les époux ont même nationalité,

est plus conforme à leur intention probable d'appliquer leur loi

nationale. Même quand ils appartiennent à la même nation, Or'

applique la loi du domicile matrimonial si les circonstances de faIt

témoignent leur intention de se fixer ailleurs que dans leur

pays (3). Enfin, on reconnaît que les parties écartent cette présomp-

tion, d'après laquelle elles seraient censées accepter la loi du domi-

cile matrimonial, quand elles font leur contrat de mariage ou se

marient devant leur consul; on suppose, en pareil cas, qu'elles
entendent se soumettre à leur loi nationale (4).

On voit donc que la théorie proposée au n° 448 diffère de celle

qui est suivie dans la pratique en ce que, dans la première, la loi

nationale du mari doit être appliquée toutes les fois que les circons-

tances de fait ne témoignent pas chez les époux l'intention de la

répudier ; tandis que, dans la seconde, on passe directement à la loi

du domicile matrimonial, sans tenir compte de la loi nationale du

mari (5). Indépendamment des raisons qui la justifient au point
de

(1)V. n° 447 in fineet 402.

(2)De Savigny,Système, VIII,p. 323;Req., 18 août 1873, J. Clunet,
p. 22; Bordeaux,2 juin 1875,id. 1876,p. 182;id. 23février1876,id. 1877,p. 237;

Aix,12mars 1878,id. 1878,p. 610; Louisiane,J. Clunet,1875,p. 131;AHeI11*

gne, id. p. 281-283; Codegénéral de Prusse, part. II, tit. 1er,§§350,351; CO

saxon, §14; Westlake,§§32,37, Rev.de Droit intern., t. XIII, p. 438-439(cette
doctrinen'est acceptéeen Angleterreet aux Etats-Unisque pour les meubles,
v. infrà n° 454).

(3)Aubryet Rau, t. V,p. 275,et note4, mêmepage.
(4)Trib. de Marseille,16mars 1875,J. Clunet,1876,p. 182;Req.,18août1873,

J. Clunet,1875,p. 22; v. Questionspratiques, J. Clunet,1882,p. 297. -..1.L 1- 1 ---------.,- -1
"----

(5)V. dans notre sens: L. Renault, J. Clunet,1875,p. 426,note 1; note sur

l'arrêt de Bordeauxdu 23février1876,J. Clunet,1877,p. 237.
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J16
de

l'interprétation de la volonté des parties, comme il a été dit

dessus, l'application de la loi nationale du mari aurait l'avantagedl
éviter bien des difficultés dans la recherche du point de savoir

• 6 est le domicile matrimonial des époux, et quelle a été leur

ention
relativement à leur établissement dans tel ou tel lieu aprèse h-o

mariage.

l'
450. Mais il y aurait exagération, croyons-nous, à décider, avec

, écoleitalienne, que les conventions matrimoniales dépendent tou-

: Urset nécessairement de la loi nationale du mari. On essaie de
11er cette solution en invoquant la connexité qui existe entre le

riage lui-même et ses conséquences au point de vue de l'état des

epoux,et le régime sous lequel les biens de ces derniers sont placés;Ondit que les règles établies par chaque législateur pour fixer la
condition pécuniaire des époux ayant pour but d'assurer la sauve-

6
des intérêts de la famille et son avenir, il est logique que la

loi qui préside à l'organisation de la famille s'applique aussi au
ee1e'r,Qematrimonial (1).r"

est en faisant des règles relatives au régime matrimonial une

dépendance du statut personnel, que l'on en vient à appliquer
usivement la loi nationale du mari, comme les anciens auteurs,

cas
Partant de la même idée, arrivaient à l'application, dans tous les

s> de la loi du domicile matrimonial (2). Mais on écarte ainsi ce

principe
bien certain que les conventions matrimoniales sont, avant

tout,
comme tous les contrats, l'œuvre des parties qui jouissent de

l'autonomie
en pareille matière (art. 1387). Tout ce que l'on peut

dire,
c'est que, comme nous l'avons établi plus haut, la loi natio-

nale du mari est vraisemblement acceptée par les époux, et qu'il
Il,Ya lieu de l'écarter, pour appliquer la loi du domicile matrimo-
nial, qu'autant que cette dernière se trouve désignée par les cir-

COnstances
de fait comme adoptée par les parties (3).

QUoiqu'on en ait dit, dans les pays régis par les Capitulations les
Français ne jouissent pas de l'exterritorialité ; il n'est donc pas

vrai
d auirmer que le régime de droit commun des Français dans

les
Echelles du Levant est le régime de la communauté, absolu-

ment comme s'ils se mariaient en France sans contrat : on devra,

(t) P. Fiore,toc. cit., p. 498-500et 504à 505.("1
- riore,loc.cit., p. 498-500et

(2)V. n° 449.
(3)Laurent,V, p. 481et suiv.
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en pareil cas, s'attacher aux présomptions ordinaires qui ont été

indiquées ci-dessus (1).
451. Bien que dépendant de la loi nationale du mari ou de celle

du domicile matrimonial, d'après les distinctions qui ont été déjà

signalées, les conventions matrimoniales ne sont pas modifiées p9*
suite du changement de nationalité ou de domicile des époux:

51

leur volonté est de se référer aux dispositions de leur loi nationale

ou de la loi de leur domicile matrimonial, on ne peut raisonnable-

ment supposer qu'ils ont voulu changer le régime de leurs biens

par suite de leur naturalisation dans un autre état ou de l'établis-

sement de leur domicile dans un autre pays (2). Cette doctrine

qui s'accorde avec le principe de l'immutabilité des conventions

matrimoniales consacré par plusieurs législations (art. 1395 C. C.),

s'explique très bien, même en dehors de l'idée de convention tacite

en ce qui concerne l'adoption du régime de droit commun. La solu-

tion contraire donnerait lieu à beaucoup de difficultés par suite des

modifications apportées dans le régime matrimonial, et, d'autre

part, il est certain que le changement de nationalité n'a pas d'effet

rétroactif : les conventions matrimoniales déjà conclues sont donc
à l'abri de toute influence provenant du changement de nationalité
ultérieur. Il en serait d'ailleurs ainsi même pour les biens acquis

par les époux postérieurement au changement de nationalité ou de

domicile, car les droits sur ces biens viennent, en tant qu'on
les

apprécie au point de vue de la société conjugale, du contrat de

mariage et non de l'acte d'acquisition (3).

Néanmoins, les modifications au régime matrimonal provenant
du changement de domicile des époux sont acceptées par les juris-

consultes américains (4).
452. La capacité exigée dans le contrat de mariage est fixée,

conformément au principe général, par la loi nationale des parties,
soit du mari, soit de la femme.

(1)Aix,22février, 1883,J. Clunet,1883,p. 171.

(2)Dumoulin,Com.in lib. I au Code,vis Conclusionesde Statutis;
Bouhier,loc. cit., chap. XXI,n° 13, t. I, p. 581;Fœlix, I, p. 214,n° 91; Laurent,

111,
p. 523et suiv.; Cass., 18août 1873,J. Clunet,1875,p. 122;Codesaxon, § 14;

Codegénéralde Prusse, II, §351,352.

(3)Asser,loccit., p. 113-114.

(4)Wharton, Onthe conflictof laws,§ 196; Story, loc. cit., § 487.
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Cependant, une distinction est ici commandée par la nature

^Qie des choses.

L'aptitude même à pouvoir faire le contrat de mariage dépend
de la loi nationale de chaque époux (art. 1398 C. C.) : la femme ne

prenant la nationalité du mari qu'après la célébration du mariage,
011doit apprécier sa capacité d'après la loi du pays auquel elle

appartient encore avant d'être mariée.

Quant au pouvoir de stipuler, dans le contrat de mariage, les

pauses
qui ne doivent produire leur effet qu'après la célébration de

UQion, il doit être déterminé par la loi nationale du mari. Cette

dernière
loi étant en effet devenue celle de la femme, régit la

fatnille tout entière, et c'est elle qu'il faut consulter pour savoir si
les

époux ont pu se créer telle situation déterminée pendant le

triage : pour savoir, par exemple, s'ils ont pu déroger à la puis-
8aflcemaritale, paternelle, aux droits du mari comme chef de la

COIrllnunauté,etc. (art. 1387 et 1388 C. C.).

1
*53. Les formes du contrat de mariage sont déterminées par la

1 du pays où il est rédigé : on déjà vu que la règle Locus regit

Clcturn
s'applique aux actes solennels. Aussi est-il admis que des

rançais peuvent rédiger leur contrat de mariage dans un acte
sousseing privé, conformément aux dispositions de la loi du pays
Oùils se trouvent, alors même qu'il leur est possible d'employer la

forme authentique en s'adressant, soit aux officiers publics étran-

gers, soit aux agents diplomatiques et consulaires (1).

, Suivant certains auteurs et d'après la jurisprudence, les disposi-
ons des art. 1394 et 1395, d'après lesquelles le contrat de mariage
doit être rédigé avant le mariage et ne peut être modifié après sa

célébration, se rattachent aux formalités du contrat; de telle sorte

que des Français ne seraient pas contraints de les observer si la
loi du pays où ils rédigent leur contrat de mariage ne les contient

Pas (2). Il est plus exact, croyons-nous, de considérer ces deux

dispositions comme de véritables restrictions à la capacité des

Prançais, comme deux règles rentrant dans leur statut personnel

et dépendant, par suite, de leur loi nationale. Les dispositions dont
Il

s'agit sont en effet des mesures de protection, édictées par le

(1) V.no274;Req.,18 avril 1865.

(2)Aubryet Rau, V, p. 253et note2.
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législateur français dans l'intérêt de ses nationaux, et dont l'effet

doit se manifester pour ces derniers en quelque pays qu'ils se trou-

vent : les art. 1394 et 1395 ont été écrits pour éviter l'influence

excessive que l'un des époux pourrait exercer sur l'autre après
le

mariage, ainsi que les discordes qui éclateraient entre les conjoints
s'ils avaient à régler ou à modifier leurs intérêts pécuniaires réel"

proques une fois que leur union est devenue définitive (1).
Mais ne pourrait-on pas imposer aux étrangers qui font leur

contrat de mariage en France ces mêmes dispositions des art. 1394

et 1395, en disant qu'elles intéressent le crédit des tiers et sont, par

conséquent, d'ordre public, puisqu'elles ont pour but d'éviter que

les époux ne puissent duper les personnes avec lesquelles ils con-

tractent, en modifiant leur condition pécuniaire dans leurs rap-

ports respectifs?
Cette solution nous paraît exagérée, car les art. 1394 et 1395

sont surtout écrits pour protéger les époux au point de vue de

l'influence que l'un d'eux peut exercer sur l'autre et pour mainte-

nir la bonne harmonie dans les familles : or, ce sont là des consi-

dérations qui font de nos deux règles des éléments du statut

personnel que l'on apprécie, pour chaque individu, d'après sa 101

nationale. On objecte cependant que le législateur s'est si bien

préoccupé de l'intérêt des tiers en pareille circonstance, qu'il

a assuré la publicité du contrat de mariage par la loi du

10 juillet 1850. Mais il suffit de remarquer que si les étrangers

ont rédigé ou modifié leur contrat de mariage, avant ou après
la

célébration de leur union, soit dans leur pays, soit même en France

devant le consul de leur nation, la publicité dont il s'agit ne sera

nullement applicable à leurs conventions matrimoniales. Cet incon-

vénient se présentant dans le cas de beaucoup le plus fréquent,

pourquoi chercherait-on à l'éviter dans l'hypothèse bien plus rare

où les étrangers font leur contrat de mariage devant un notaire

français? Imposer aux époux étrangers, en pareil cas, l'observation

des art. 1394, 1395 C. C. et de la loi du 10 juillet 1850 ne serait

qu'assurer d'une manière bien incomplète la sauvegarde du crédit

public : aussi est-il vraisemblable que le législateur, en édictant les

(1)P. Fiore,p. 503-504;Demangeatsur Fœlix,t. I, p. 85,noteb; Laurent,V,
p. 451.
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disPositions précitées, n'a entendu les rendre obligatoires que
POUrles Français (1).

SECTION II

DESEFFETSEXTRATERRITORIAUXDUCONTRATDE MARIAGE

454. Nos anciens jurisconsultes reconnaissaient que, lorsque les

épouxavaient fait un contrat de mariage, leur volonté, qui est évi-

taient une et indivisible, devait produire en tout lieu les mêmes

effets, quelles que fussent les divergences des coutumes dans le

Assort desquelles les biens des époux étaient situés. Mais l'accord

etait loin d'exister entre eux dans le cas où les époux s'étaient

lllariés sans contrat. Les réalistes, particulièrement représentés
Par

d'Argentré, prenant pour point de départ l'adage féodal Toutes

Colltumessont réelles, décidaient que le régime de droit commun

Imposépar la coutume devait s'appliquer à tous les biens situés

da'18le ressort de cette dernière. Aussi des époux, mariés sous le

j^Sinie
de la communauté dans un pays de coutumes, avaient leurs

eils placés sous le régime dotal dans les pays de Droit écrit. Les

PersonnaIistes, au contraire, et spécialement Dumoulin, faisaient

parquer
que le régime de droit commun n'est pas imposé par le

églslateur, mais est au contraire censé adopté par les époux : ils

concluaient que, la convention tacite étant de même nature que
a

convention expresse, la volonté des parties devait toujours être

C?nsidérée comme indivisible et réglant d'une manière uniforme,

après le régime de droit commun indiqué par la coutume du domi-

ne
matrimonial, les biens des conjoints situés en n'importe quel

eu, Cette controverse célèbre, connue sous le nom de famosissima

p-^stio,
fut enfin tranchée par les Parlements dans le sens de

l'
°Pinion suivie par les personnalistes (2).

Aujourd'hui, il n'est pas douteux que la même solution s'impose
SOItqu'il y ait contrat, soit qu'il n'y en ait pas : dans ce dernier cas,

erleffet, le législateur ne fait que suppléer au silence des parties et

lllterpréter leur intention (art. 1387). La volonté des parties étant

(1) Beauchet,J. Clunet,1884,p. 39-43.
fn, -

r) Bouhier,loc.citch. XXIII,nos71-72; Pothier,Communauté,articlepréli-

j lna.ire,nos 8-12;DecisioBrabantina super famosissimâquæstione,auctore
J. Va.nder Muelen,1698.
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toujours une, qu'il s'agisse d'une convention expresse ou d'une

convention tacite, nous dirons que deux Français, mariés dans leur

pays sans contrat, auront tous leurs biens, en quelque lieu qu'ils

soient situés, placés sous le régime de la communauté légale; de
même que deux Italiens, dans les mêmes conditions, pourrait

invoquer partout le régime de la paraphernalité générale ou de la

séparation de biens (1).

Toutefois, la jurisprudence anglo-américaine, méconnaissant le

principe de l'autonomie qui domine les conventions tacites aussi

bien que celles qui sont expresses, fidèle en outre à la tradition des

anciens réalistes, décide que le régime des immeubles appartenant
aux époux mariés sans contrat dépend de la loi du pays où

les
immeubles sont situés; tandis que pour les meubles, fictivement

considérés comme situés au domicile de leur propriétaire, el"

applique le régime de droit commun déterminé par la loi du domi-

cile matrimonial (2).
455. Néanmoins, le respect de la souveraineté des états com-

mande que l'on écarte touj ours l'application d'une loi qui, bill

qu'acceptée par les parties, est en contradiction avec l'ordre public
tel qu'il est compris dans le lieu où la convention doit produire

son

effet. Ainsi on ne pourrait reconnaître en France la validité d'un

contrat de mariage fait par simple renvoi à une ancienne coutume,

bien que, d'après la loi acceptée par les parties, cette manière de

procéder fût permise : la disposition de l'art. 1390 C. C. a bien en

effet le caractère d'une règle d'ordre public, puisqu'elle a pour
d'éviter le retour à la variété de législations qui existait autrefois

dans notre pays, et d'assurer l'uniformité nouvelle due à la pro-

mulgation du Code civil (3).
Au contraire, les dérogations aux règles de la puissance marital

et de la puissance paternelle, interdites aux Français par l'art. 1388,

peuvent être autorisées par la loi nationale des étrangers: il ne

s'agit, en pareil cas, que d'une question de capacité et, par coilsé'

quent, de statut personnel. On a vu que la même solution s'appli-

que aux dispositions des art. 1394 et 1395. Mais la défense d'aug-

(1)Hue, Codecivild'Italie, t. I, p. 259. -.
(2)Story, loc. cit., p. 213,§ 176,et 219,§ 184-186; Westlake,J. Clunet,188"

p. 315.

(3) Laurent,t. V,p. 451.
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29

la dot après le mariage, sous le régime dotal, contenue

Pbs, art.
1543 C. C., doit être regardée comme une règle d'ordre

C'
elle a en effet pour but de sauvegarder le crédit des tiers en

empêchant
les époux de leur opposer l'inaliénabilité et l'imprescrip-

tibilité decertainsbiens que l'on avait le droit de croire aliénables

j^escriptibigg
d'après le contrat de mariage (1).

11 Peut arriver aussi qu'une législation prohibe un régime matri-

monialcomme contraire à l'ordre public, par exemple le régime
d wul«ie contraire

a l'ordre public, par exemple le i~e.inc.

Cf.
al, du moins en tant qu'il entraîne l'inaliénabilité et l'impres-

criptibilité
des biens dotaux. Le Code civil italien, art. 1433, inter-

dit toute
communauté entre époux, à moins qu'elle ne soit réduite

auxAcquêts. La Cour de cassation a apprécié cette disposition

comme
une règle d'ordre public qui peut être imposée aux étran-

gers
en Italie, mais qui ne suit pas les Italiens dans un pays où elle

n'est pasédictée, par exemple en France (2). Des auteurs italiens

Gèrent,
au contraire, comme une règle de statut personnel

9 lcable aux Italiens seulement, mais les suivant en tout pays (3).
c

--v UUAitaucuo ocuiciiicm, ni eusles suivant en cuui jaj- \'UJ'

hi ette dernière solution nous paraît mieux fondée, car il semble

PreCl
que le législateur a voulu simplement établir une mesure de

protectionpour ses nationaux, et éviter que le mari pût compro-

mettre
la fortune de sa femme en disposant d'une communauté qui

ferait
une portion considérable des biens de cette dernière.

de
156, La soumission au régime dotal dépend de la libre volonté

Parties,
manifestée d'une manière expresse ou résultant des cir-

de fait, conformément aux distinctions qui ont été déjà

d Iquées.
Mais l'inaliénabilité et l'imprescriptibilité des biens

Uxj
qui en est la conséquence, pourra-t-elle être invoquée en

étranger ?
négative est certaine si, dans le pays où ces biens dotaux sont

8, l'attribution
aux biens de ce double caractère est prohi-

*sur ce point, la disposition de la loi locale est d'ordre public,

puisqu'elleintéresse le crédit général et l'organisation même de la

proriété.

",

Si l'inaliénabilité
et l'imprescriptibilité ne sont pas prohibées par

l'ei sit--, certains auteurs, continuant la tradition des juris-

(t) Pio(2\h re, p. 501;Laurent, V,p. 488.P- 0l" , Laurent, v, p. 48».
(2)j3)Jeq-,h4mars1857,Sir., 57.1. 247.
-h-, *marsi8ai, Sir.,

57.1. 247.(3)
Piore, p. 502.
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consultes statutaires, décident que, du moment qu'il s'agit
d'une

règle de droit relative aux immeubles, on ne tiendra aucun
comPt

des dispositions de la loi étrangère à laquelle les époux
se sont

référés : on appliquera toujours la lex rei sitæ, et les
biens do^

seront aliénables si elle le décide ainsi, seraient-ils
inaliéicbl"

d'après la loi étrangère acceptée par les parties (1).
— Cette so

e
tion, tirée de cette idée que l'inaliénabilité des biens dotaux rentft
dans le statut réel, pourrait facilement être écartée en

faisa
remarquer qu'il s'agit plutôt, en pareil cas, d'une règle d'incaPel!
cité et, par conséquent, de statut personnel. Le régime dotal ai

eo
effet, pour résultat de rendre la femme incapable d'autoriser

té
mari à aliéner ses biens dotaux : c'était là le point de vue

accePté
par la loi romaine et c'est certainement aussi celui qu'a adope
notre législateur (art. 1560 C. C.). On serait ainsi amené à

conclUfd
que l'inaliénabilité et l'imprescriptibilité des biens dotaux

dépellet
de la loi nationale du mari, qui est devenue celle de la femme,

e
non de la lex rei sitæ (2). Mais il faut aller plus loin et dire quu'il$

s'agit ici ni de statut réel, ni de statut personnel. Le régime
dotajj

comme toute convention matrimoniale, est réglé par la
volonté

parties ou par la loi à laquelle ces dernières se sont référées -

produira donc, pour les biens situés en n'importe quel pays, é'
effets indiqués par les époux ou par la loi qu'ils ont acceptée,

IP
cialement l'inaliénabilité, à moins que celle-ci ne soit

prohi
comme contraire à l'ordre public, par la législation du lieu Oùles

biens sont situés (3).

CHAPITRE III

DE LA LETTREDE CHANGE

457. La lettre de change est peut-être, de tous les actes j~ 18-'
ques, celui qui donne le plus souvent lieu aux conflits de leg1

(1)Fœlix,t. I, p. 124; Merlin, Quest.de Droit, V°Régimedotal, §1, Il

Massé, loc. cit., 3e édit., t. I, p. 480. AIMassé,loc. cit., 3eédit., t. I, p. 480. éorit
(2) Colmetde Santerre sur Demante,VI,p. 497,no232bis, I; Barde,Théort'e

traditionnelledesStatuts, p. 95, VII. ,ii<traditionnelledesStatuts, p. 95, VII.
f,!ltJ'

(3)Demangeatsur Fœlix,I, p. 213,note ~a;Demolombe,I, nos85et 86;Lau,

rent, V,p. 475;Bouhier,ch. XXVII,nos14-20.
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par sa nature, en effet, la lettre de change est destinée

Feuler, et,
dans son passage à travers plusieurs pays, elle

provoquel'accomplissement de diverses opérations, telles que

j^ossement, l'acceptation, l'aval, qui, réalisées sous l'empire de

jdations différentes de celles du lieu d'émission et de paiement,

font
Ilaitre des difficultés parfois très délicates. La fréquence des

'ts
de législations en ces matières va du reste augmentant

Pe
aquejour, étant donné le progrès constant entre les différents

Peuples
les transactions commerciales, donnant naissance à des

1
gabons qui se règlent la plupart du temps au moyen de lettres

de
change

Les
législations modernes tendent de plus en plus à adopter des

principes
uniformes pour régler les points qui correspondent par-

dli
des besoins communs : c'est ce que l'on constate notamment

Co
8 le droit des obligations et, plus généralement, dans le droit

Coercial (1). Mais cette uniformité est loin de se présenter pour

gr ettre
de change, à propos de laquelle on constate la plus

i~.
variété entre les législations (2). Il est particulièrement

reSsan*
de noter deux courants d'idées complètement opposées

rlUi
SeManifestent dans les différents pays sur la nature même de

br ettre
de change ; leur divergence est la cause d'un grand nom-

~t

ede différences dans la réglementation de la lettre de change

j^ ^ai>
suite, de nombreux conflits de lois. Les efforts tentés par les

blli:consultes
pour faire adopter en cette matière des règles sem-

jh.
les par les législateurs modernes sont, jusqu'à présent, restés

S ù:tueux
(3).

lyant
les idées anciennes, représentées par le Code de com-

COdCefrançais et par ceux qui l'ont imité, par exemple par les

Çod*d'Egypte, de Grèce, de Hollande, d'Espagne, de Portugal,

lesl
ois

turque et roumaine, la lettre de change doit surtout être
, "-con

sidérée comme le moyen de réaliser deux contrats : d'abord un

1) V.
Pour le rapport du droit commercialdesdifférentspays avecle nôtre:

tlQlsa.en,Tableau des lois commercialesen vigueur dans les principaux

[j. J- Clunet,1876,p. 85et p. 165.u- uunet, 1876, p. 85 et p. 165.

(2j J'
Noticede l'Associationpour la réformeet la codificationdu Droit des

;°i¡¡.j• Clunet,1876,p. 241et 262; Hœchter,Sacré et Oudin,Manuelde Droit

%Janç-et étranger, p. 415.— V. Unificationdesloisrelativesà la lettre de

>!' Lyon-Caen.J. Clunet.1884.p. 348et suiv.:i.
1 ^yon-Caen,J. Clunet,1884,p. 348et suiv.

y'•
Projet de l'Associationpour la réforme,etc., J. Clunet,1876,p. 403.
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contrat de mandat par lequel le tireur charge le tiré de payer
Unesomme déterminée au porteur; en second lieu, et surtout, un

COàtrat de change, par lequel le tireur s'engage envers le
porteuralui faire avoir une somme fixe dans un autre lieu. C'est en se

Pla'
çant à ce point de vue, que l'on justifie la remise de place en plaC
et l'indication de la valeur fournie (art. 110 Co. com.). - -.H- --! 1 *•. « a

Les idées nouvelles, déjà acceptées dans quelques états, nota,-
ment en Angleterre et aux Etats-Unis (1), ont été nettement

de'fi^dans la loi allemande du 25 novembre 1848, qui a été
successifment adoptée par les différents états de l'Allemagne et

qui
a

duintroduite en Autriche en 1850, reproduite par la loi
hongroISeet

1er janvier 1877 (2), imitée par la loi du Danemark, de la
Suèdeede la Norwège sur les lettres de change (3). D'après la loi

alle,mande, la lettre de change est considérée, moins comme un
Uloye10de réaliser le contrat de change, que comme un instrument de

cfe'., 1- O-J '1-- VVHiiUVyUJL1 liiotl
'e'dit destiné à circuler rapidement à l'instar d'un papier monn»ie'de là la suppression de l'indication de la valeur fournie et

de)9remise de place en place ; de là aussi la transmission
de la proprl 4

par un simple endossement en blanc (loi allemande de 1848, art.,.,
et 12) (4). Certaines législations vont même plus loin, et

reconn;;:ssent la validité de lettres de change au porteur ; telles sont les
de l'Angleterre et des Etats-Unis.

treAprès avoir constaté la divergence des législations sur la
letetltde change, nous allons étudier les conflits de lois auxquels elle
PJLldonner lieu en ce qui concerne la capacité des signataires

de
trelettre de change, les formes de celle-ci, et enfin les effets de la lettre

de change ou des actes qui y sont relatifs.

(1)Le systèmeanglo-américainest identiqueau systèmeallemand,
sauf4*'n exigepas sur le titre l'expression: lettre de change. D'autre part, Il Si5deet du systèmefrançaiset du systèmeallemand,en ce qu'il admet les
àéWslegrâce et laisse les délais de recours à l'appréciationdu juge. Les loissur

t

changeont été codifiéesen Angleterreen 1882.

(2)V.Lyon-Caen,Ann.de légis. étrang., 1877,p. 383.- - -- v..~iI"
t11~i(3)V. traduction Dareste, Ann. de législ. étrangère de 1881 (loi du 1

1880),p. 504.

(4)Trad. du Codede com.allemand et de la loiallemandesur le
elialige,petGide,Lyon-Caen,Flach, Dietz.Introd., p. LIXet suiv.- V. la critique,à 11otreaviserronée, du systèmeallemand,dans Nouguier,Deslettres de change,

»•11,

p. 474,478,4eédit. et introduction,t. I.
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SECTION I

CAPACITÉEN MATIÈREDE LETTREDE CHANGE

it
t8s.

Beaucoup de législations établissent, indépendamment des

teC¡pacitésgénérales, des incapacités spéciales en matière de lettre

t Illge,
par mesure de protection particulière à cause de la

^Ve responsabilité qu'entraîne la signature d'un effet de com-

t..rrrce,
ou par des raisons de convenance: c'est ainsi que, d'après

v
113 Co. coin., les femmes françaises, filles ou veuves, ne peu-

s obliger par lettres de change si elles ne sont pas commer-

q esî leur engagement ne vaut que comme simple promesse.c
""-', leur engagement ne vaut que comme simple promesse.

t, "Ornement
au principe qui a été déjà établi au point de vue

4"ll'ique
et que confirme l'art. 3, alin. 3, C. C., il faut déterminer

j^i titude
à

souscrire
une lettre de change ou à accomplir les actes

p y
sont relatifs, endossement, aval, acceptation, d'après les dis-

positions
de la loi nationale, qu'il s'agisse d'ailleurs de la capacité

générale
ou de la capacité spéciale relative aux effets de com-

merce
(1). Il n'y aurait lieu d'écarter l'application de la loi natio-

nale d'un étranger

-
à ce point de vue, que si ce dernier avait

employé
des manœuvres frauduleuses pour dissimuler son état

.Capacité provenant des dispositions de la loi de son pays

1310 C. C.) (2).~,~~-~

après
quelques législations, les membres de la famille royale

t, déclarés incapables de souscrire des lettres de change. Le
-tIr de convenance politique qui inspire une pareille exception
Midroit commun la fait généralement considérer comme ayant un

^ictère territorial, de telle sorte que l'incapacité dont il s'agit
e

Errait être invoquée en pays étranger (3).

^9.
Le principe qui vient d'être indiqué souffre une dérogation

(:xn.arqUabledans quelques législations. La loi allemande de 1848

(art.
84), après avoir établi que la capacité dépend de la loi natio-

nale, ajoute que l'étranger qui souscrit une lettre de change est -

/q! no 304;C.de Paris, 10juillet1880,J. Clunet, 1880,p. 477.
(2 -. UU"",u. Il jraiia, xujiiiiictxoou,J. -1~1UL.LCIyauw, t" .u," 1

(2) V.
no302;Nouguier,loc.cit., t. II, p. 187;P. Fiore, p. 527-528;Comp.de

Savigny,Système,viii, p. 149-159. -
p. :149-159. -,-- 1

'.1.1.,J.<..L-~-.~</.

Paris, 26 novem. 1850,Sir., 50. 2. 666; Nouguier, loo. cit., II, p. 187,
16; v. no 297in fine.



454 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

valablement obligé en Allemagne s'il remplit les conditions de
cap::

cité indiquées par la loi allemande, ne serait-il pas d'ailleurs
CIPa,

ble d'après la loi de son pays (1). On retrouve la même dispoSltlO
dans la loi de Danemark, Suède et Norwège sur la lettre de cha /)"

art. 84, dans l'art. 822 du Code fédéral suisse sur les obligé011

et dans la loi hongroise, art. 95.
1

Cette exception au principe, d'après lequel le statut
pers

est toujours régi par la loi nationale, ne peut se justifier que par
je

désir de donner toute sécurité aux nationaux qui, traitant avec

étranger, sont portés à apprécier sa capacité d'après les
dispo t

tions de leur propre loi (2). Mais, si on la pousse jusqu'au bouti
on voit que cette idée conduit à anéantir la notion même du

statgt
personnel et à assujétir, dans tous les cas, les étrangers à l'appli-

t
cation de la loi territoriale pour tout ce qui concerne leur état

et
leur capacité. Le désir d'assurer l'efficacité des lettres de

ch~
ne doit pas l'emporter sur la règle de justice et de raison qui

fait

régir le statut personnel par la loi nationale (3).

SECTION II

DES FORMESDE LA LETTREDE CHANGE

460. La lettre de change peut donner lieu à des actes
nombre

dont chacun peut s'accomplir dans un pays différent et sous
l'eIJlPlrt

d'une loi qui contient des dispositions particulières relativefnent
aux formalités de cet acte. Conformément à la règle Locus regt,

actum, on devra suivre, pour chacun de ces actes, la loi du pays
011

il est fait (4).
Par formalités des actes juridiques relatifs à une lettre de change,

il faut entendre l'ensemble des mentions exigées sur la lettre poor

leur réalisation.

(1) Trad. Gide,Flach, Lyon-Caenet Dietz, p. 423.
-.. - - - -(1) Trad. Gide,Flach, Lyon-Caenet Dietz, p. 423.

0"
(2)Ontrouvela même préoccupationdans la jurisprudence française : v*

302; Req.,16janvier 1861,Sir., 61.1. 305; Paris, 10juin 1879,LeDroit, 30sep

tembre 1879.
LUILlurt Io i il.

(3)V. n°293.— Vidari,La lettera di Cambio,p. 65-69; Brocher,Etude SÚ
la lettre de changedans ses rapports avec le Droit inter. privé, p. 39; Esper

son, J. Clunet,1880,p. 258-259. 1UVI..&.,u. ~",",,11.,",",4UUU,p. ~n.JU-IIIÍIIIJ""
i

(4)Cass.,18août 1856,Dal., 57. 1. 39;Codefédéral suisse,art. 823,alin. 1;

Lyon-Caenet Renault, PrécisdeDroit commercial,n° 1313.
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VaiJQs*>
la date, la remise de place en place, l'indication de la

cb
Ur

fournie, la désignation du preneur, soit pour la lettre de

'4&"geelle-même, soit pour l'endossement, sont de véritables for-

]0j es dépendant de la loi du pays où la lettre est émise ou de la

loi
du

pays où l'endossement est opéré. Il en est de même de la

horlllule
de l'acceptation, des conditions requises pour la validité du

Cet,
etc. (1). De cette idée générale découlent, notamment, les

equences suivantes:JA--to
- -----IJYU""1"\10.&..&.0

en
Unelettre de change émise en Allemagne sans remise de place

20
Place ni indication de la valeur fournie est valable en France ;

c
Un

endossement en blanc fait en Allemagne doit être considéré

016
transférant la propriété de la lettre de change en France,

el ^ait
en France, ne vaudra en Allemagne que comme simple pro-

ton
(art. 138 Co. com.). Toutes ces solutions sont aujourd'hui

ceptées en doctrine et en jurisprudence (2).4.A11 - -
»-v' en doctrine et en jurisprudence (2j.

a i61.
Mais la règle Locus regit actum étant facultative pour les

,j> 8 que les parties peuvent faire elles-mêmes sans l'intervention

j.
Ull

officier public (3), il faut en conclure que ces dernières pour-

pOllt
observer, en pays étranger, les conditions de forme prescrites

r
leur loi nationale, lorsqu'elles ont même nationalité, et, dans

dIls
les cas, les formalités indiquées par la loi du pays où la lettre

Change doit produire ses effets juridiques (4). Cette solution est

sacrée
pour tous les actes par le Code civil italien, art. 9 ; la loi

CI:In.ande
de 1848 sur le change, art. 85, autorise les Allemands

ét s obligent entre eux par lettre de change à observer, en pays

S.ra.nger,
les formalités indiquées par la loi de leur commune patrie.

d' etne
un acte, par exemple un endossement, est nul en la forme

a.I?rès
la loi du pays où il a été fait, mais valable d'après la loi

Ii ern.ande,
les autres actes faits en Allemagne, par exemple les

res
endossements, seront valables (5). Ni l'une ni l'autre de ces

(1) Comp.Brocher,loc. cit., supràp. 43et suiv.(2)1, --/en Brocher,ivv.cit., suprap. 43et suiv.

1313
Il. Fiore, p. 697, notes 2, 3, 4; Lyon-Caenet Renault, loc. cit.,

(a) v. no280.(41rr-- -
«uu.

C°J'C°ntrà: Asser, loc. cit., p. 208-209; Brocher, loc. cit., suprà p. 42.—

k*iyon"Caen et Renault, loc.cit., p. 723,note 8; Chrétien,Etude sur la

lettredechangeenDroit intern.privé,1881,n° 30et suiv.(5)r-- , -. - - - -unye
enuroit intern.prive,1881,n° 30et

suiv.
(5) Trad. Gide,Flach,etc., p. 423; Vidari,loc.cit., p. 129;Codefédéral suisse

desobligations,art. 823,alin. 2 et 3; loi scandinave,art. 82; loi hongroise,«6.
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deux dérogations à la règle Locus regit actum ne sont acceptées Par

la jurisprudence française.

SECTIONIII

EFFETSDESACTESRELATIFSA LA LETTREDE CHANGE

462. Pour déterminer les effets des différents actes se rapportant
à la lettre de change, spécialement pour fixer la portée des

oblioa
tions qui en dérivent, il faut se référer au principe général déjàétabli pour les conventions : en cas de conflit de lois, on doit

&PP
quer celle qui paraît avoir été acceptée par les contractants.

on
sait que, dans le doute, les parties sont supposées avoir

accep
leur loi nationale, quand elles ont même nationalité ; dans le

cae
contraire, il est vraisemblable qu'elles ont voulu se soui»ettre

à la loi du pays dans lequel l'obligation est née, la lex loci
contrétûs (1). Du reste, comme il s'agit, avant tout, d'une question r-

fait, il est possible que les circonstances démontrent chez les
par,

ties de même nationalité l'intention de se soumettre à la lez loct.
contractûs et non à leur loi nationale. Nous plaçant plus particLI,1e
rement dans l'hypothèse où les contractants n'ont pas la

Illèale
nationalité, ce qui est le cas ordinaire quand il s'agit d'une

lettrede change voyageant dans plusieurs pays, nous allons faire
1 aP

plication de la lex loci contractûs aux principaux actes en lescilie

se décompose l'acte complexe de la lettre de change. de463. Emission de la lettre de change. — La lettre
de

change sert à réaliser deux contrats. En premier lieu, le contra

de change qui intervient entre le tireur et le porteur, et dont
Ie

effets se déterminent par la loi du pays où la lettre est émise. CeS

donc d'après cette loi qu'on réglera les obligations du tireur
enversle preneur, notamment au point de vue de la provision à

fourni
et les actions dont il sera passible faute de paiement par le

tire-,
D'après la même loi enfin, se résoudra la question de savoir si

r
tireur pour compte est personnellement tenu vis-à-vis du porteUf
et des endosseurs (art. 115 Code coin.).

Le second contrat réalisé par la lettre de change est un manda

par lequel le tireur charge le tiré de payer une somme au porte111"'

(1) Cass.,3 février1864,Sir., 64.1. 385.
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Ce
Mandat est conclu au lieu où est le tiré (art. 1985, 2e alin., C. C.),

et c'est
la loi de ce lieu qui fixera les obligations du tiré suivant

y a eu provision ou qu'elle n'a pas été fournie, ainsi que les

COnséquencesde l'acceptation faite par le tiré.

464. Endossement. — Les formes de l'endossement et les con-

ditions requises, au point de vue des formalités, pour qu'il trans-

fère
la

propriété du titre sont déterminées par l'application de la

règleLocus regit actum (1). Quant aux obligations de l'endosseur vis-
a'VISde son cessionnaire ou des porteurs suivants de la lettre de

Change,elles dépendront aussi de la loi du pays où l'endossement a

pe
fait, mais pour une autre raison, cette loi étant celle à laquelle

endosseur se réfère (2).
465. Des endossements successifs pouvant être faits dans divers

Payset sous l'empire de lois différentes, quelques questions parti-
bières doivent être examinées.

tjri endossement en blanc fait en France et ne valant que comme

curation autorise-t-il le cessionnaire à faire, en Allemagne, un

;utre
endossement en blanc qui sera translatif de propriété d'après

aloi allemande de 1848 ? — Assurément oui, car la procuration
donnée en France donne le pouvoir de tirer de la lettre de change
tout le parti possible, de la réaliser en valeur, par conséquent de la
e er en toute propriété. Seulement, le cessionnaire par endosse-

m:nt en blanc fait en France devra rendre compte à son mandant du
Pl'lXde cession de la lettre de change. Dans la pratique il sera
mêmedispensé, la plupart du temps, de cette reddition de compte,
C'l"il aura fourni à son cédant la valeur représentative de la lettre

de
change qu'il n'a cependant reçue que par endossement en

blanc (3).
nu reste, lorsque des endossements sont faits dans différents

P,ayS,un endosseur peut être tenu envers son cessionnaire plus
Soureusement que ne l'est envers lui le précédent endosseur;

|^ais
un endosseur ne peut jamais céder contre le tireur, le tiré ou

les
Précédents endosseurs, que les droits qu'il a lui-même et qui

(1)V.n° 460.

(2) Paris, 12avril 1850,Sir., 50. 2. 333;Aix, 1884,Sir., 45. 2. 114;Chrétien,
loc,cit., n°68.

(3)Cass.Req.,12août 1817,Sir., 18.1.396.
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sont fixés par la loi du lieu d'émission, d'acceptation ou d'endosse-

ment (1).
Si un effet de commerce, négociable d'après la loi du lieu d'émis-

sion, est endossé dans un pays dont la loi n'admet pas ce mode de

transfert, le cessionnaire ne pourra pas agir contre le tiré devant les

tribunaux du pays où l'endossement s'est effectué ; pour ces tribu-

naux, en effet, il n'a pas obtenu la propriété de la lettre de change.

Nous pensons qu'il serait possible d'agir contre le tiré dans un

pays dont la loi admet la négociabilité des effets de commerce
par

endossement, car, la règle Locus regit actum étant facultative, il

est possible d'employer pour la cession d'une lettre de change les

formalités indiquées par la loi du pays où la cession doit produire
ses conséquences (2).

En sens inverse, un effet non négociable dès l'origine, par exem-

ple souscrit à une personne dénommée conformément à l'art. 9 de

la loi allemande de 1848, peut-il être endossé dans un autre pays?

Non, car la cessibilité d'un droit dépend de la loi qui le régit, et il

est inadmissible que l'une des parties, le porteur, puisse attribuer

au titre qui lui est remis un caractère refusé par la lex loci contrac-

tûs implicitement acceptée par les deux contractants (3).
Il est possible que le titre émis soit faux, quel sera le sort des

actes ultérieurs, par exemple des endossements, faits dans 1111

autre pays ? On pourrait soutenir que ces actes manquant de base

sont sans efficacité, comme le titre même sur lequel ils s'appuient
et qui est entaché de faux. Cependant, plusieurs législations décle,

rent indépendantes les unes des autres les diverses mentions COI"

tenues dans une lettre de change ; de telle sorte que, même dans

le cas où la signature du tireur est fausse, l'acceptation, l'aval,

l'endossement sincères sont valables (4). ,
466. Aval. — En principe, la portée de l'engagement de l'avali-

seur se règle par la convention ; mais s'il y a doute sur le point
de

savoir si le donneur d'aval a voulu garantir la solvabilité de tous

(1)Douai,4 août 1847,Sir., 48.2. 725;Lyon-Caenet Renault,loc.cit., p. 726,

note1.

(2)V. n° 461.

(3)P. Fiore, loc. cit., p. 539-540.

(4)Loi allemandede 1848,art. 75, 76; Codefédéral suisse des obligions,
art. 80; Loi scandinavesur le change,art. 88.



DESOBLIGATIONS 459

les
signataires de la lettre de change, de quelques-uns ou d'un

seul,on appliquera la loi du pays où l'aval est fourni (art. 142 Co.

com.). '-"np!
467. Solidarité. - On a proposé de résoudre la question

de

savoirsi les signataires de la lettre de change sont solidairement

resPonsables
de son paiement d'après la loi du lieu d'émission. En

effet,a-t-on dit, celui qui reçoit une lettre de change sans action
,

l'dsolidaire contre le tireur la transmet aussi sans action solidaire;
ensens inverse, l'action solidaire existant à l'origine est transmise
Par les endossements ultérieurs aux cessionnaires, quelles que

Oient, à cet égard, les dispositions de la loi du pays où les endos-

;ernents
sont effectués. Mais cette solution méconnaît le principe

ondarnental
déjà établi, d'après lequel la portée des engagements

e détermine, dans le doute, d'après la loi du lieu où ils sont sous-
rlts. Nous déciderons que chacun des signataires sera ou ne sera

j 8
solidairement responsable avec les autres du paiement de la

lettre de change, suivant que la loi du pays où il s'est engagé

abHtou n'établit pas cette solidarité (1).
- - -..-"L"'U ,t'\AoUUV.VL.JV.L.L\A.\A.I.J.,""\.a.)-

d
468. Paiement. — Les règles légales concernant le paiement sont

létepniinées par la loi du pays où le paiement doit être effec-

tu®
(2). Il en sera ainsi, notamment, en ce qui concerne la possi-

bilité d'obtenir des délais de grâce ; la loi du lieu où le débiteur

s'est engagérefuserait-elle ces délais (art. 135 Co. com.), le juge
Peut

toujours les accorder si la lex fori l'y autorise, car il s'agit,
ell

Pareil cas, d'une mesure d'humanité et, par conséquent, d'ordre

PUblic(3).

d
Il en serait différemment de la fixation de l'échéance; l'époque

e l'exigibilité d'une dette tient à l'essence même de celle-ci et

doitêtre déterminée par la loi sous l'empire de laquelle le débiteur

jst
engagé (4). Le Code de commerce français (art. 160 in fine)

adnlet
cette solution en imposant au porteur d'une lettre de change

ee à vue, ou à un certain délai de vue et payable en pays étran-

eee, l'observation des délais fixés par la loi française. Mais assez

(i)Asser,loc.cit., p. 213.('}Ih-"J1., loc.c

JJ) v. no430.(?I-(3 3°-
2.20

Cass.de Turin,6 mars 1872,Dal., 1872.2. 5; Aix,9 avril 1872,Dal.,1872.2,
02.
(4)Contra: Lyon-Caenet Renault,loc.cit., no1318.
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peu logiquement, il impose encore l'observation des mêmes délais

pour les lettres tirées de l'étranger et payables en France (art. 160),

469. Conséquences du défaut de paiement ou d'accep-

tation. — A défaut d'acceptation ou de paiement, le porteur
est

astreint à certaines obligations dont l'observation est indispensable

pour qu'il puisse conserver son recours contre les signataires
res-

ponsables de la lettre de change. Il faut, à ce propos, distinguer

les obligations auxquelles il est soumis, la manière dont il doit les

accomplir, et les délais dans lequel il doit s'y conformer et recou

rir contre les signataires responsables.
Pour la manière dont ces obligations doivent être remplies,

en

d'autres termes pour les formalités à observer en les accomplissant,
on doit appliquer la règle Locus regit actum ; c'est ainsi que

les

formes du protêt sont fixées par la loi du pays où il est fait.

Quant aux obligations mêmes qui incombent au porteur pour

qu'il puisse recourir utilement contre le tireur, les endosseurs ou le

tiré, par exemple quant au point de savoir s'il doit faire faire

protêt faute d'acceptation ou de paiement, il faut appliquer
la *0\

suivant laquelle chaque signataire de l'effet s'est obligé, la loi

du lieu d'émission pour le tireur, celle du lieu où s'est fait l'endos

sement pour les endosseurs, etc. Chacun de ces signataires se

en effet référé à la lex loci contractûs pour limiter et préciser
soo

engagement, a compté que le porteur ne pourrait recourir contre

lui qu'après l'accomplissement de certaines conditions prévues par

cette loi, notamment la confection du protêt (1).

Enfin, les délais dans lesquels le porteur doit accomplir ses obli-

gations et recourir contre les signataires sont aussi déterminés pour

ces derniers par la loi du pays où ils se sont engagés : ils ollt

compté encore sur les dispositions de cette loi qui assure leur libé-

ration s'ils ne sont pas actionnés dans un certain délai, par exeIJlple

celui de 15 jours depuis la date du protêt pour les endosseurs et
le tireur d'après les art. 165 à 170 du Code de commerce français.

C'est par application de cette idée que l'art. 166 Co. com. fait

dépendre de la loi française la détermination de ce délai de recours

contre les tireurs et endosseurs résidant en France, en ce qui
cOo-

cerne les lettres de change tirées de France et payables à l'étranger.

(1)P. Fiore,loc.cit., p. 550;531-532;698.
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Ben que la loi n'en dise rien, il faudrait logiquement faire régir

PaLrla loi étrangère le délai de recours contre un endosseur ou

tireur
résidant à l'étranger et responsable du paiement d'une lettre

e
change tirée de l'étranger et payable en France (1).

Certaines législations cependant déclarent la loi du lieu où les

aete8imposés pour la conservation des droits du porteur doivent

etre exécutés applicable, non-seulement aux formalités de ces actes,

^ais encore à leur nécessité et aux délais dans lesquels ils doivent
etre faits (2). C'est méconnaître la distinction indiquée ci-dessus, et

faIreune application abusive de la règle Locus régit actum qui ne

concerne que les formes des actes juridiques.
470. Un cas de force majeure peut empêcher le porteur de rem-

plir les conditions prescrites pour la conservation de ses droits ; la

guerre, une catastrophe quelconque peuvent rendre irréalisables le

Protêt et le recours dans le délai légal. Quelques législations, par

exemple la nôtre (3), laissent aux tribunaux le soin d'apprécier,

Suivant l'équité, le bien fondé de cette excuse tirée de la force

Illajeure; d'autres admettent formellement cette excuse; d'autres,

Plus
rares, l'excluent absolument : dans cette dernière catégorie

rentre le Code fédéral suisse des obligations, art. 813. En présence
decette variété des législations, nous pensons que, pour savoir si le

Porteur peut se prévaloir de la force majeure pour excuser son

recours tardif contre l'un des signataires de la lettre de change, il

fa.utconsulter la loi du lieu où le signataire s'est obligé et recher-

cher si elle autorise cette excuse provenant d'un cas de force

j^jeure. Chaque obligé limite en effet sa responsabilité d'après la

101du pays où il contracte son obligation, et a le droit de compter
sUrune libération définitive s'il n'est pas actionné dans le délai fixé

Par cette loi, sans qu'on puisse lui objecter la force majeure alors

que cette même loi ne l'admet pas (4).

lt
(t) P. Fiore, p. 531-532;Nouguier, loc. cit., t. II, p. 195-196;Lyon-Caenet

Renault
loc. cit., n° 1319in fine; C.de Chambéry,25janvier 1878,J. Clunet,

1878p. 377.
1

Sc
(2)

Loiallemandede1848,art. 86, trad. Gide,Flach, etc., p. 424,note 1; loi

Catldinave,art. 86; Codefédéral suissedesobligations,art. 824; Codeespagnol,

"'t-
486,et brésilien,art. 424.—Comp.Asser,loc.cit., p. 210 et note 1; Bro-

è
ber. loc.cit., p. 54-55. li •'

(3)Cass.,7 juillet 1862,Dal., 1863,Comptoird'escompte.
(4)Lyon-Caenet Renault,loc.cit., n° 1320.
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Parfois, dans les circonstances particulièrement malheureuses

qui troublent profondément le crédit public, on établit, par une 101

particulière, une prorogation des échéances des effets de commerce

et on maintient les droits du porteur bien qu'il n'ait pas fait faire le

protêt ni exercé son recours dans les délais ordinaires : c'est ce qUI

a été fait par les lois et décrets rendus en France pendant la guerre

avec l'Allemagne et à la suite de cette guerre, spécialement par
le

loi du 13 août 1870. Pourra-t-on invoquer ces lois ou décrets vis-

vis des tireurs et endosseurs étrangers, de manière à pouvoir

recourir contre eux malgré l'expiration des délais après lesquels
ils

avaient le droit de compter sur leur libération, conformément à 13

loi sous l'empire de laquelle ils se sont engagés ? Le tribunal de

Leipsig, juridiction supérieure de l'Allemagne en matière commer-

ciale, s'est prononcé pour la négative le 21 février 1871 (1); d'au-

très tribunaux étrangers ont vu, au contraire, dans ces lois et

décrets un cas de force majeure qui relevait le porteur de toute

déchéance à l'égard des tireurs et endosseurs étrangers malgré son

recours tardif contre eux (2).

Nous pensons que la solution de cette question dépend du carac-

tère que l'on attribue aux lois qui reculent l'échéance des lettres de

change.
Si ces lois prorogent les échéances, elles modifient les conven"

tions et ne peuvent avoir d'effet vis-à-vis de ceux qui ne relè-

vent pas de leur autorité, c'est-à-dire vis-à-vis des étrangers. Si on

les considère comme un cas de force majeure, rendant impossible
la confection du protêt et le recours dans les délais fixés par

la loi du pays où s'est engagé le signataire contre lequel le por-

teur veut recourir, il faut s'en tenir à la solution déjà indique

à propos de la force majeure, et appliquer la loi sous l'empire

de laquelle le signataire contre lequel on recourt s'est obligé.

Mais il est peut-être plus simple de ne voir dans les lois excep'

tionnelles dont nous parlons que la concession d'un délai de

grâce qui constitue une règle d'ordre public et qui s'impose dans le

lieu où le paiement doit être fait : le porteur pourra donc se préva-

(1)J.Clunet,1874,p. 185-191.

(2)Coursuprêmede Suède,14mai 1873,J. Clunet,1874,p. 149; trib. consu-
laireaustro-hongroisdeConstantinople,15avril 1872,id.p. 100; C.de Bruxelles,
29 avril 1872,et C.deGand,15mai 1873,id. p. 209.
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V*s~a~v*s du tireur et des endosseurs étrangers, de l'impossibi-

lité"Ù
il s'est trouvé de faire le protêt dans le délai fixé par la loi

qui limite la responsabilité de ces derniers (1).

le
471

Rechange. — La plupart des législations admettent que

Je
POrteur peut, s'il n'est pas payé par le tiré, recourir contre le

tireur
ou les endosseurs par le moyen d'une nouvelle traite com-

Prenant
le montant de la lettre de change protestée et certains frais

ice ess°ires (art. 181 Co. com.). Mais la variété apparaît entre elles

Sur
certains points de détail : c'est ainsi que, d'après notre Code de

com,
On ne peut faire plusieurs comptes de retour pour une même

lett 6' ni cumuler les rechanges (art. 182 et 183), tandis que ces

( euX.
prohibitions n'existent pas dans la loi allemande de 1848

h' (art
et 53) (2). Pour savoir si le tireur ou endosseur doit sup-(2). Pour savoir si le tireur ou endosseur doit sup-

f r P USleurs comptes de retour ou un cumul de rechanges, il

faut Consulter la loi du pays où chacun d'eux s'est engagé, car
Cest la loi d'après laquelle il a voulu limiter l'étendue de son enga-
gement(3). On a voulu astreindre les endosseurs, à ce point de vue,

~43"
mêmes obligations que le tireur, en alléguant qu'ils sont soli-

dai erilent
responsables avec lui (4) : mais nous avons déjà établi

quela question même de savoir si chaque obligé est solidairement

tel,,,
avec les autres signataires de la lettre de change dépend de la

1
du pays où il s'est engagé (5).4'lic%----o-o- ,-/.

Prescription. — La prescription libératoire en matière

ets de commerce est des plus variables. Conformément au

priti
Clpe que nous avons déjà établi, nous en fixerons la durée,

Pour
chacun des obligés, d'après la loi du pays où il s'est engagé et

qui
règle la portée de son obligation (6).

473 Remarque. — Toutes les explications fournies ci-dessusa
Propos de la lettre de change s'appliquent aux autres effets de

„' "°
468;Lyon-Caen'etRenault, loc.cit., n° 1320;Cass.deTurin, 6 mars

72L
al., 1872,2. 1. - Comp.P. Fiore, p. 699-700; Brocher,loc.cit., p. 60etSuiv,

(2)V. trad. Gide,Flach, etc., p. 412,note2, et p. 413,note1.(~qi(3)Lyon-Caenet Renault, loc.cit., p. 726,note1.-- ---------, -. ", v.
(4)

Pardessus,Droit commercial,n° 1500.(k,~-
^) V. no467.

(6) V
n<>439,n° 5 ; délaiadmispar les différenteslois, J. Clunet,1876,p. 265-266 différenteslois, J. Clunet,1.816,p. 265-
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commerce, par exemple au billet à ordre, en tant qu'il s'agit
àeS

points communs qu'ils ont avec la lettre de change.
474. Règles fiscales. — Les lois fiscales étant d'ordre publuc,

leur application à tous les effets de commerce émis en France
et

payables à l'étranger, ou émis à l'étranger et payables en France,

s'impose : mais, dans ce dernier cas, l'impôt du timbre doit ètre

acquitté quand l'effet est produit en France pour y être négocie
011

touché (loi du 5 juin 1850, art. 3 et 9). Pour faciliter l'acquitter
de cet impôt, la loi du 11 juin 1859, art. 19, autorise l'apposition
d'un timbre mobile sur les effets émis à l'étranger, et payables

en

France (V. règlement du 19 février 1874). De plus, les effets qui ne

sont en quelque sorte qu'en transit sur le territoire français, c'est
à-dire émis à l'étranger et payables à l'étranger mais négoces'

endossés, acceptés ou acquittés en France, sont soumis à un droit

de timbre de 0,50 cent. par 2,000 fr. ou fraction de 2,000 fr. (loI

du 23 août 1871, art. 2-1°, et loi du 20 décembre 1872, art. 3).

sanction pour la violation de ces règles fiscales est celle de droit
commun (art. 3 et 9, loi du 5 juin 1850); mais on ne peut l'appli-

quer qu'à celui qui négocie ou accepte la lettre de change
eI1

France, sans qu'on puisse atteindre celui qui l'a créée à l'étranger.

Si la lettre de change est nulle, d'après la loi du pays où elle est

émise, pour violation des règles fiscales, les tribunaux français
ne

pourront appliquer la sanction pénale, puisqu'il n'y a pas d'infrac-

tion commise dans notre pays ; mais l'acte étant nul en la forme

parce qu'il est écrit sur un papier non timbré, nous pensons
les juges français devraient le tenir pour nul, conformément

a

l'adage Locus régit actum (1).

Enfin, d'après la loi du 28 février 1872, art. 10, les lettres de

change devront être enregistrées si le protêt est fait en France, OLI

quand les poursuites seront exercées dans notre pays, quelque
soit

le lieu où elles ont été émises.

475. Du chèque. — Bien que, par suite de sa circulation très

courte, dont le maximum est de huit jours d'après la loi du

14 juin 1865, art. 5, le chèque ne soit pas de nature à Voyager
dans différents pays comme la lettre de change, la facilité actuelle

des communications en permet cependant l'emploi entre la France

(1)Demangeatsur Bravard-Veyrières,t. III, p. 107et 108.
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30

et
les

pays limitrophes ou d'autres qui ne sont pas trop éloignés.

la
détermination de la nature du chèque qui, en France, n'est

PaUn
mandat de paiement, est d'ordre public, au moins dans notre

e Ys,
car elle présente un intérêt fiscal. Si en effet un chèque émis

en
Pays étranger est produit en France, on ne le considérera pas

e mOle
un chèque mais bien comme un effet de commerce, par

qu' t' e
une lettre de change, s'il ne porte pas les mentions indi-

Uées
dans la loi du 14 juin 1865 et que notre législateur a impo-

u
es avec la plus grande rigueur pour éviter qu'on ne dissimulât

Une
lettre de change sous les apparences du chèque, et que l'on ne

Peorltât
ainsi de la diminution des droits de timbre accordée aux

P èques
pour en favoriser le développement. On ne tiendra donc

pas compte
de la règle Locus regit actum pour savoir si le titre émis

k l'étranger
et payable en France constitue un chèque : ce titre sera

astreintà l'impôt qui frappe les effets de commerce si l'on n'a pas

enSel'Vé
les conditions prescrites par la loi française du 14juin 1865 ,

ePareil
cas, c'est celui qui fera usage en France du titre étranger,

j Situant
un chèque d'après la loi étrangère et non d'après la loi

H^a*se>
qui sera responsable des sanctions pénales édictées par

notre.
législateur pour le non paiement des droits de timbre qui

fr jHtat
les effets de commerce (loi du 19 février 1874, art. 9). La

Pa du
19 février 1874 applique aux chèques tirés de France et

J^bles à l'étranger les mêmes dispositions qu'à ceux qui ne sor-

t¡:t
Pas du territoire français. Si le chèque, conforme aux disposi-

dIls
de la loi du 14 juin 1865 et du 19 février 1874, est tiré hors

end nce
et payable dans notre pays, le bénéficiaire, le premier

Ç °®seur,
le porteur ou le tiré doivent acquitter le droit de timbre

fixé
Par notre loi pour les chèques (droit fixe de 20 cent.), sous

peine
de l'amende de 6 ° du montant du chèque (art. 8 et 9, loi du

jgfévrier 1874). La loi de 1874 n'ayant pas prévu les chèques

tirés
de l'étranger, payables à l'étranger et ne faisant que passer en

leùrnce,
par exemple pour y être endossés, il s'ensuit qu'on ne peut

Itlle
appliquer les dispositions fiscales ordinaires (1).

(t)Lyon-Caenet Renault,loc.cit., p. 752,note2.





LIVRE IV

Des Successions et des Donations.

416
Ce livre quatrième sera divisé en trois chapitres consacrés

aux
cessions ab intestat, aux successions testamentaires et aux

de:ations.
Le rapprochement des donations qui sont des contrats

ije
SUccessions ab intestat et testamentaires s'explique par les

foits
communs qui les relient : la capacité de disposer et de rece-

voir serve,
le rapport. C'est précisément à cause de la con-

nexitéqu'elles ont entre elles que les rédacteurs du Code civil ont

fia
ces matières à côté les unes des autres, traitant cumulative-

h"Ul"
des donations et des testaments dans le titre II du livre III,

4pr,
avoir indiqué, dans le titre I, les règles des successions ab

après avoir indiqué, dans le titre
I, les règles des successions ab

CHAPITRE I

DES SUCCESSIONSAB INTESTAT

* Etudions, dans trois sections, l'aptitude des étrangers à

succéder,la question de savoir quelle est la loi qui régit la succes-

sionabintestat,
et enfin les règles, au point de vue du Droit inter-

t^j al privé, du partage et de ses suites.

SECTIONI
i

APTITUDEDESÉTRANGERSA SUCCÉDER

478.
O n a déjà vu que, lorsqu'il s'élève un conflit de lois, le

y
Cllargé

de le trancher doit s'enquérir, tout d'abord, lorsqu'il
des

étrangers intéressés dans la question, s'ils peuvent invoquer
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igSile droit dont il s'agit dans le débat, d'après les dispositions elle
propre loi, c'est-à-dire d'après la lex fori (1). L'examen de

cede
question préjudicielle a une importance particulière en

matièrer
successions, parce que la faculté de transmettre ou

d'acquêt'
succession ou par testament a été une de celles le plus 8^et.^
ment et le plus constamment refusées aux étrangers dans lesanc

0'
nes législations. Aujourd'hui le droit d'aubaine, comme nous

ogr
constaté en étudiant la condition des étrangers (2), n'existe

P
ainsi dire plus. Spécialement en France, les derniers vestigeS

en subsistaient dans les art. 726 et 912 C. C., d'après lesqlat
l'étranger était incapable d'hériter et de recevoir des

libéralité
acte entre vifs ou testamentaire, ont été effacés par la loi du 14i

let 1819, art. 1.
,si!

Mais, tout en rendant aux étrangers la capacité que leur
Il''('

enlevée le Code civil, la loi de 1819 établit contre eux une
res

tion au droit commun ainsi indiquée dans l'art. 2. : « Dans le
8J1'

de partage d'une même succession entre des cohéritiers étf
ce

gers et français, ceux-ci prélèveront sur les biens situés en
gt

une portion égale à la valeur des biens situés en pays e'traI1
Aei1une portion egaie a la valeur des biens situés en pays w-
dei

dont ils seraient exclus, à quelque titre que ce soit, en vertu
dei

lois et coutumes locales. » Cette règle ne préjuge dTaille°rSj
aucune façon la question de savoir quelle loi régira la

success
ab intestat : elle constitue simplement une restriction de la

Cae,
cité de l'étranger pour hériter, afin de sauvegarder les

intérêt®
cohéritiers français compromis par les dispositions de la loi élf

gère.
~oS

Le prélèvement organisé par la loi de 1819, art. 2, donne lieil
cé!

deux questions suivantes : dans quel cas pourra-t-il être e*e

sur quels biens et de quelle manière l'opérera-t-on ?

§ I. Dans quels cas le prélèvement a lieu.

479. Le prélèvement est autorisé, sans nul doute, lorsquele479. Le prélèvement est autorisé, sans nul doute, 10rSq!J~sj

cohéritier français est exclu des biens de la succession
slt

l'étranger, en sa qualité de français, par la loi étrangère qui
tJ1

(1)V. nos23et 35.(1)V. nos23et 35.
're

(2)V.n° 71et suiv.; Antoine,De la successionlégitimeet testamentaJ
Droit intern.privé,p. 48à 64.
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contre lui, d'une manière plus ou moins complète, l'ancien

droit d'aubaine(1). Il est d'ailleurs bien certain que le prélèvement

ne
Pourrait être exercé par des cohéritiers étrangers autorisés à

ét el' leur
domicile en France, conformément à l'art. 13 C. C. Ces

étr^ers jouissent bien de tous les droits civils comme les Fran-

Saisie prélèvement est un privilège de nationalité destiné à

Préjudice
souffert par des Français exclus par la loi

étr
ngere: or, les étrangers autorisés à fixer leur domicile en

j, ai?Ce
demeurent étrangers, et seront peut-être les premiers à

bénéf'Oier
de certaines faveurs que la loi étrangère leur accordera

PrÇjudice de leurs cohéritiers français (2).

Mais
le cohéritier français peut être privé de tout ou partie des

n8
de la succession situés en pays étranger, non plus en sa qua-

lit*de français, mais par l'application des règles générales de la

lo étrangère sur les successions. Ainsi, un Italien étant décédé, son

frère français et son père italien, seuls héritiers, se partageront la

8 Ccession
par moitié d'après l'art. 740 du Code civil italien, tandis

dUe,d'après
notre Code civil (art. 748-749), le frère français aurait

tioOlt
aux trois quarts de l'hérédité. Le Français, lésé par l'applica-

tio11
de la loi étrangère, pourra-t-il corriger le préjudice qu'il

Prouve en prélevant sur les biens situés en France la différence

entre
ce que cette loi lui attribue et ce que sa propre législation lui

ferait ?

n'Rationnellement, la négative semble s'imposer, car la loi de 1819

a eu
pour but, en abrogeant les derniers restes du droit d'au-

cIne,
que de défendre nos nationaux contre les lois étrangères qui

continueraient
à les exclure des successions en leur qualité même

de français. Cependant, c'est l'opinion contraire qui l'emporte en

doctrine
et en jurisprudence (3). Cette manière de voir s'appuie

fleurs
sur des arguments très concluants. D'une part, en effet,

e
art. 2 de la loi de 1819 autorise ce prélèvement pour le Français

exclt, des biens de la succession par la loi étrangère « à quelque
ltre que ce soit » ; sans distinguer, par conséquent, suivant que

(1)Rapportde Boissy-d'Anglas,Locré, X, p. 526-527.

(2) Aubryet Rau, VI, p. 278,note 10.
--, C'

(3) Demolombe,XIII, :0 199; Demante, III, n° 33 bis, II; Rodière, Revue

l°lo^ski, 1850,I, p. 192; Renault, J. Clunet,1876,p. 16;Cass., arrêt Vanoni,
18

juillet 1859;Dal.,59. 1. 325;J. Clunet,1875,p. 274,v° Succession.
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l'exclusion vient de sa qualité de Français ou de l'application des
règles ordinaires en matière de succession. D'autre part,

on fit

remarquer, lors de la discussion de la loi de 1819, que, sous
*l'an-

cien droit, on n'avait pas songé à corriger l'inégalité qui pouvait
résulter pour les cohéritiers français de la variété des coutu1116

en matière de succession, parce que, des Français étant seulseI1

cause, ce que l'un d'eux pouvait perdre par suite de l'applic "tioe
d'une coutume différente de la sienne, un autre le gagnait.

Mais,

aujourd'hui, le conflit a lieu entre la loi française et les lois etr^11

gères ; il faut donc prémunir nos nationaux contre le préjudice qlle
leur causerait l'application d'une loi d'après laquelle ils n'auraieIJ
point, comme héritiers, les droits que la loi française leur assure

(
Etant donné le sens que l'on attribue ainsi à la loi de 1819, s01

en vertu de son texte même, soit en vertu des observations préseI1
tées dans les travaux préparatoires, il faut aller plus loin encore

le prélèvement sera autorisé lorsque le cohéritier français
eS

dépouillé par le défunt au bénéfice d'un cohéritier étranger,
en

vertu d'une disposition autorisée par la loi étrangère mais inter'

dite par la loi française ; par exemple, en vertu d'un legs qui110
respecterait pas la réserve à laquelle le Français a droit d'apre

notre Code civil (2).
Du reste, bien que parfaitement établie au point de vue

de
terprétation de la loi de 1819, la solution qui vient d'être

indiqua
est difficilement justifiable au point de vue du droit internationa

théorique. Le législateur français, en corrigeant dans l'intérêt
deS

héritiers français les règles des successions des lois étrangèreS'
empiète sur le droit qu'ont ces dernières d'organiser la transifllS
sion du patrimoine de leurs nationaux, et ne tend à rien II10los

qu'à imposer sa propre législation toutes les fois que des héritiers

sont Français. En procédant ainsi, on autorise les autres états à éte

blir pour leurs nationaux un droit de prélèvement semblable
au

préjudice de leurs cohéritiers français, toutes les fois que notre

Code civil n'accordera pas à ces nationaux ce qu'ils auraient dans

la succession d'après la loi de leur pays (3).

(1) Locré,X, p. 503.—Comp,Bertault, Questionspratiques, nos116-118._~i'J "wwiu,X, p. vvo.— Comp,Bertault, questionspratiques, nos
(2)Demolombe,XIII,200;Cass.,29 décembre 1856,Dal., 56. 1. 411; DouaI,

8 avril 1874,Dal. 75.2. 49.

(3)Brocher,Comm.du traité franco-suissedu 15juin 1869,p. 49.
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480. Enfin, par application des dispositions de la loi étrangère,

un
français peut être avantagé au détriment d'un autre cohéritier

français. Par exemple, un Italien venant à décéder dans son pays

et laissant pour seuls héritiers son père et son frère tous les deux

Français, la succession se partagera entre ces deux héritiers par

égales
portions (art. 740 C. civil italien), tandis que, d'après notre

dation,
le frère devrait prendre les trois quarts des biens-du

défunt.
En général, on autorise le prélèvement en pareil cas, afin

le l'héritier
lésé puisse prendre sur les biens situés en France la

d' erence
entre ce que lui donne la loi étrangère et ce qu'il aurait

h a.près
la loi française (1). On prétend que la loi de 1819 a eu pour

p

litde maintenir entre les héritiers l'égalité telle qu'elle est établie

par
le Codecivil, et que c'est surtout entre cohéritiers français que

cette égalité doit
être sauvegardée, puisqu'elle est une conséquence

de
organisation démocratique de la famille dans notre pays et

unedes règles capitales de notre législation. - -. r\.
Nous ne saurions accepter cette solution. L'art. 2 de la loi de 1819

autorise
le prélèvement que dans le cas de concours d'héritiers

nrançais
et étrangers; sa disposition exorbitante du droit commun

4e
Peut donc être étendue au cas de concours d'héritiers français,

^Pothèseque la loi ne prévoit pas. D'autre part, comme on l'a dit

aIlsles travaux préparatoires, le législateur a voulu corriger les

d ages que la loi étrangère donnerait aux étrangers au préjudice
es

français ; mais, lorsque ce qui est perdu par un Français est

gagné par
un autre, on ne songe plus à écarter l'application

de la

loiétrangère, pas plus qu'on ne songeait, en pareil cas, à corriger

l'inégalité des anciennes coutumes.Enfin, la solution adoptée danslégalité des anciennes coutumes. Enfin, la solution adoptée dansEgalité des anciennes coutumes. Enfin, la solution adoptée dans

t Pratique est contraire à l'esprit de la loi de 1819. Cette dernière,

toltt
en rendant aux étrangers la capacité de succéder, a pris une

précaution contre les lois étrangères qui avantageraient
les étrangers

au
détriment de leurs cohéritiers français : dès lors, la précautio

dont
il s'agit, c'est-à-dire le prélèvement, ne s'explique plus quand

il
y a que des Français en cause (2).

,

481. Les traités internationaux peuvent quelquefois mettre

J1) Demolombe,XIII,203;Aubryet Rau, VI,p. 277-278;Cass.,27 avril 1868;
b

a,>
68. 1. 302; Paris, 14janvier 1873; Dal.,74.2. 234.

In,- ., -.. -

(2) Renault, J.
Clunet,1876,p. 19-22; Laurent,Principesde Droit civil,VIII,

559.
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obstacle à l'exercice du droit de prélèvement établi par la loi de

1819. C'est ce qui a lieu lorsqu'un traité, comme celui intervenu

entre la France et l'Autriche le 11 décembre 1866 (art. i et2),

accorde aux nationaux respectifs des deux états contractants des

droits de successibilité réciproques et complets sur le territoire
de

l'autre état. Si le traité est antérieur à la loi de 1819, il n'est paS

modifié par la loi, car une convention ne peut être rompue parle
fait de l'une des parties, si ce n'est par dénonciation régulière;

si

traité est postérieur à la loi, il constitue une dérogation à cette der,
nière. Mais la loi de 1819 continuerait à s'appliquer si le traité,
sans accorder des droits de successibilité réciproques et

complet:
aux nationaux des deux pays, se contentait, tout en se référé

quant aux droits de succession à la loi particulière des deux états,

de régler un point particulier, par exemple la compétence
eii

matière de partage. Tel est, peut-être, le traité franco-suisse
du

15 juin 1869 dont l'art. 5 règle la compétence judiciaire en matière

de succession, mais qui n'indique pas quelle loi on suivra quant
fond (1). Il a été déclaré du reste que, si les Français pouvaientse

prévaloir du prélèvement établi par la loi de 1819, les Suisses pOOf-

raient aussi user, dans leur pays, des faveurs concédées par
leof

loi (2).

§ II. Sur quels biens et comment se fait le

prélèvement.

482. Le but de la loi de 1819 étant de protéger le Français dans

la mesure du possible, le prélèvement pourra s'opérer sur tous leS

biens qui sont en France, les immeubles, les meubles et même les

créances dont le débiteur se trouve sur le territoire français (3)'

Dans la pratique, on déclare même le prélèvement possible sur les

créances, à la seule condition que les titres se trouvent en France,

le débiteur habiterait-il un pays étranger (4). Cette solution est

peut-être conforme à l'esprit de la loi de 1819, mais elle est de

(1)V.n° 512in fine., 1
69'(2)Renault,J. Clunet,1876,p. 18-19;Protocoleexplicatifdu traité de 1869;

Brocher,Comm.dutraité franco-suissede 1869,p. 44-45.

(3)Demolombe,XIII,206et 207; Cass.,27 août 1850,Dal.,50. 1. 257;Chan"

béry, 11juin 1878,J. Clunet,1878,p. 611.

(4)Cass.,21 mars 1855,Dal., 55.1.137.
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natureà créer des conflits fâcheux : le débiteur ayant dû payer une

ternière
fois à l'héritier étranger titulaire de la créance d'après la

loi étrangère, pourrait se voir contraint de payer une seconde fois à
erItier français, s'il venait en France.

d
4Do Pour opérer le prélèvement, on fait la masse des biens du

défUnt)
on calcule la part qui reviendrait à l'héritier français

après notre loi, et on lui attribue, sous la forme d'un prélèvement

sur
es biens situés en France, la différence entre cette part et celle

u*
est donnée par la loi étrangère. Mais, à défaut de biens de

4
succession situés en France, le Français n'aurait pas d'action

Core les
héritiers étrangers; la loi de 1819 donne en effet un

droit de prélèvementet non un droit de créance.*ID4 -~
- - uuu un droit de créance.

4 8l.
Il est à noter que la loi belge du 27 avril 1865, art. 4, et la

loi, hollandaise du 7 avril 1869, art. 1 et 2, qui ont accordé aux
étrangers la faculté de succéder sans condition étabJissent pour les
Il r

faculté de succéder sans condition, établissent pour les
nationaux belges et hollandais un droit de prélèvement absolument
Seiiihlableà celui qu'a organisé en France la loi du 14 juillet 1819,
art, 2

SECTION II

DE LA LOIQUIRÉGITLA SUCCESSION

485. Quand un individu meurt laissant des biens dans différents
PayS,ou meurt dans un pays qui n'est pas le sien laissant son patri-

lO.oine
sur le territoire de sa nation ou bien de tout autre état,

qUe6
faudra-t-il suivre pour régler la transmission de son

erédité après son décès : la loi nationale, celle du domicile, ou

enfin
celle de la situation des biens? Cette question devient de plusen

plus pratique, étant donné le développement des relations inter-

^ati °nales et la facilité avec laquelle on peut émigrer et avoir desbi~- -b'
---- \.Jo,-- '«".mic avec laquelle on peut emigrer et avoir des

bip
dans un territoire étranger. D'autre part, le résultat est loin

etre le
mème suivant que l'on suit l'une ou l'autre des trois lois

citées. Malgré la tendance à l'uniformité qui caractérise les

lé £ ^a^°nSmodernes sur certains points, l'accord n'est nullement

OeahSé
en ce qui concerne les points plus directement soumis à l'in-

C0
des idées, des traditions, des mœurs de chaque peuple,

otarnment en ce qui concerne l'organisation de la famille et, par
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conséquent, les successions (1). Ici, l'intolérance religieuse attache

l'indignité successorale à certaines croyances ; là, le despotisme
du

souverain l'autorise à hériter à défaut de descendants mâles'

ailleurs, par exemple en France, la succession ab intestat est prêts"
rée à la succession testamentaire qui ne vient qu'en second lieu et

qui ne donne pas la qualité d'héritier (art. 1002 C. C.), tandis qu'en

Italie la règle est absolument inverse sur les deux points (art.
720

C. C. italien) (2). Comme on ne peut songer à tenter de faire adop

ter par tous les états une législation identique, ce qui éviterait la

naissance même des conflits de lois, il faut tout au moins établir

principe unique, conforme au droit international rationnel, et <lul

puisse servir à déterminer partout, en cas de conflits de législations,
celle qui doit régler la transmission héréditaire des biens. On verra

que ce desideratum est loin d'être réalisé.

§ I. De la loi qui rationnellement doit régir la succession

ab intestat.

486. Pour déterminer la loi applicable aux successions, on prend

généralement pour point de départ la Théorie des Statuts. Mais 011

a déjà vu combien cette théorie, au moins telle qu'elle était com

prise par les anciens jurisconsultes, est peu acceptable (3). On sait,

particulièrement, combien elle est peu précise à cause de son applI-

cation excessive : si toute règle de droit doit rentrer nécessairement

dans le statut réel ou dans le statut personnel, on se trouve aux

prises avec des difficultés inouïes et des controverses interminable

lorsqu'il s'agit de dispositions légales (et elles sont nombreuses)

qui ne visent pas plus la condition des biens que celle des person-
nés. Chacun leur donnera le caractère qu'il voudra et en fera, a
son gré, un statut réel ou personnel. C'est ce qui n'a pas manque

d'arriver pour les successions que les uns ont placées dans le sta-

tut réel, d'autres dans le statut personnel, d'autres enfin partie

dans l'un et partie dans l'autre. En réalité, comme il ne s'agit
nl

de la condition des biens, ni de celle des personnes, il n'y a plus

lieu de se préoccuper de la distinction des statuts, mais simple-

(1) V. n° 18in fine.
(2)Huc,Le Codecivilitalien, I, p. 171-172.

(3) V. n°89et suiv.
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A
de rechercher la loi applicable aux successions à raison de

Il

nature
du rapport juridique auquel elles donnent naissance (1).

478 Différents systèmes ont été proposés et appliqués, suivant

lestemps et les lieux, pour déterminer la loi applicable aux suc-
eSSlons.

Dans
la première période de la féodalité, l'idée excessive que

9ue seigneur s'était faite de sa souveraineté conduisit à la réalité
es lois absolue : les biens, meubles ou immeubles, laissés par une

per sonnequelconque, étaient régis au point de vue de la transmis-

sion héréditaire, comme à tous autres égards, par la loi du pays
oàils se trouvaient. L'atténuation de cette règle si rigoureuse pro-

VIIlt
de l'introduction de la théorie des statuts (2).A-- -- ---'-"A.A.'-A.VUIJ\.U\J\A"V\-r

8. Les jurisconsultes statutaires, conformément à leur théorie

genérale, distinguaient, au point de vue des successions, entre les
meubleset les immeubles.

Aux immeubles on appliquait la loi de leur situation, de telle

Sorte
que les biens laissés par le défunt dans un pays constituaient

eonlnle
un patrimoine distinct pour lequel on appliquait exclusive-

ment la loi locale, sans se préoccuper des divergences de celle-ci

avec
les lois des autres pays où se trouvaient aussi des biens dépen-

d"It
de la succession. Cette idée était formulée dans l'adage

suivant: « Quot sunt bona diversis territoriis obnoxia, tot sunt patri-
'f;¿onia.»

l
Les meubles étaient regardés comme attachés à la personne de

leut'
Propriétaire : « mobilia ossibus personne inhaerent. » On en

concluaitqu'ils devaient être régis, au point de vue des successions,
Parla loi personnelle du défunt, c'est-à-dire la loi de son domicile :

^°bHia ( sequuntur personam. » L'application de la loi du domicile

était
généralement justifiée par cette fiction que les meubles,

aYant
pas d'assiette fixe, sont considérés comme ayant leur

Ion au domicile du propriétaire ; la loi de ce domicile s'appli-

1
donc aux meubles, au même titre que la loi de leur situation

active s'appliquait aux immeubles : telle était notamment la ma-

niérede voir de Dumoulin, de Boullenois, etc. Cependant, d'après
quelques jurisconsultes moins nombreux, entre autres d'Argentré,

Ci?)V. no
92 Renault, J. Clunet,1875,p. 335; P. Fiore,p. 598; Antoine,loc.

ci('1P.12-13.l" 1':-1;5.
(2)yeSavigny,Système,VIII,§ 376,IV,p. 294et suiv.
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le règlement de la succession mobilière rentrait dans le statut per-

sonnel, et c'est par suite de cette idée que, suivant eux, on devait

appliquer la loi du domicile du défunt.

489. La doctrine adoptée par les jurisconsultes statutaires pOUf

trancher les conflits de lois en matière de succession ne peut

s'expliquer que par l'organisation politique jadis en vigueur, c'est

à-dire par la féodalité qui, même lorsqu'elle eut disparu coï^Q

puissance politique, n'en garda pas moins son influence très Dflar

quée sur les lois qui s'étaient formées et développées sous son

empire. Toute la féodalité reposait en effet sur la propriété foncière;

la possession du sol était la cause et la raison d'être de la
situation

politique de chacun et des droits comme des devoirs féodaux qu1

pouvait invoquer ou auxquels il devait se soumettre. On coi*1

prend donc que la transmission héréditaire des immeubles ftlt

regardée comme une règle d'ordre public, en tant qu'elle tenait
3

l'organisation politique: c'est ainsi que se justifiait l'application
de

la lex rei sitæ pour les biens immobiliers. D'autre part, le carac

tère exclusif des souverainetés féodales conduisit au principe
Toutes coutumes sont réelles, auquel on ne dérogeait que pour le sta-

tut personnel; il ne s'agissait pas de statut personnel dans les

successions immobilières, on devait donc en revenir au droit coIIl'

mun de la territorialité des lois. Quant aux meubles, leur
imp0^

tance était alors très secondaire, leur possession n'intéressait

nullement l'organisation politique, c'est-à-dire l'ordre public
de

l'époque; de plus, comme ils n'ont pas d'assiette fixe, on remar-

qua qu'il serait peu justifié en droit et très gênant dans la pra-

tique de les soumettre à la loi du pays où ils auraient été trans-

portés, parfois d'une manière fortuite et momentanée : aussi,

renonçant, à leur égard, à la lex rei sitæ, leur appliqua-t-on
la

loi
du domicile de leur propriétaire, soit en faisant rentrer les règle

qui les concernent dans le statut personnel, soit, ce qui était p^u

généralement admis, en les réputant fictivement situés au do*01

cile du propriétaire.

Aujourd'hui, il ne reste plus rien pour justifier l'ancienne doc-

trine. On ne peut plus établir en principe que les lois sont réelles

sauf lorsqu'il s'agit du statut personnel ; nous avons déjà démontre

que, actuellement, la personnalité est la règle et la réalité
l'excep-

tion : d'ailleurs, il ne s'agit ni de statut réel, ni de statut personnel,
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llIaisbien d'un rapport de droit qui n'a trait ni à la condition des

choses, ni à celle des personnes (1). Enfin, la féodalité n'existe plus
et on ne voit pas comment on pourrait expliquer la différence jadis

admise entre les meubles et les immeubles, attendu que la trans-

mission héréditaire des derniers pas plus que celle des premiers

n'intéresse aujourd'hui l'ordre public.
Cependant, on a essayé de justifier la doctrine des statutaires,

même dans le Droit international moderne. Sans nous arrêter à des

arguments tirés du Droit romain et qui n'ont pas d'importance dans

une question de Droit international privé (2), réfutons la considé-

ration principale sur laquelle s'appuie cette opinion. La transmis-

sion héréditaire des biens, dit-on, tient essentiellement à l'organi-

sation politique et économique qui se reflète en quelque sorte dans
le droit des successions : c'est ainsi qu'un pays où l'aristocratie

conserve sa prépondérance admet le droit d'aînesse, tandis qu'une
nation démocratique, comme la France, se prononce pour l'égalité
des

partages. On voit même des changements s'opérer dans les

règles des successions à des époques assez rapprochées, comme

Conséquences des changements politiques : il suffit, pour s'en con-

Vaincre, de comparer la loi du 17 nivôse de l'an II sur les succes-

sions, et la loi du 17 mai 1826 sur les substitutions. Donc, en tant

qu'elles affectent les immeubles situés sur le territoire qui est la

base même de l'Etat, les lois sur les successions sont d'ordre public,
de sorte que la transmission héréditaire des immeubles dépend

toujours de la loi de leur situation (3).
L'argument qui vient d'être développé ne prouve rien, parce qu'il

prouve trop. Il est indéniable que les lois relatives aux successions

ont un rapport étroit avec l'organisation politique et économique
de chaque peuple : mais n'en est-il pas de même de toutes les lois,
ne subissent-elles pas toute l'influence des idées particulières à

chaque pays et relatives aux mœurs, au régime politique, écono-

mique, religieux? N'en est-il pas notamment ainsi des lois sur

l'organisation de la famille, le régime de droit commun dans le

(1)V. nos89,106,92et suiv.

(2) P. Fiore,loc. cit., p. 596,note3.
(3) Valettesur Proudhon, I, p. 98; Demolombe,I, n° 91;Aubryet Rau, I,

§ 31,note45;Demangeatsur Fœlix,I, p. 145;Massé,loc.cit., I, n° 554,p. 484,
3e

édit.;Dudley-Field,International Code,art. 585et 586.
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mariage, etc. ? Personne n'a songé pour cela à imposer toutes ces

lois aux étrangers et on reconnaît à ces derniers, dans la plupart

des cas, la faculté d'invoquer les dispositions de leur loi national :

pourquoi en serait-il différemment pour les successions ? Si le légis-

lateur organise cette matière d'une certaine façon, c'est qu'il tient

compte de la situation particulière de ses nationaux qu'il a unique-

ment en vue : la loi française, par exemple, n'établit l'égalité
des

partages qu'à raison du caractère démocratique de la nation fran-

çaise, et on ne voit pas comment cette règle s'imposerait à un

Anglais de race aristocratique, même pour les biens qu'il possède

en France. Il n'y a donc aucune difficulté à accepter sur ce point

l'application d'une loi étrangère pourvu, comme nous le verrons

plus bas, qu'elle ne soit pas en contradiction avec l'ordre public

territorial. Si d'ailleurs il est vrai que la transmission héréditaire

des biens rentre par elle-même dans l'ordre public, on ne voit pas

pourquoi on restreint cette proposition aux immeubles : est-ce que,

par exemple, l'application du droit d'aînesse à une importante
for'

tune mobilière ne compromettrait pas autant l'égalité des partages
en France que l'application du même droit à un immeuble de

médiocre importance? Si l'on objecte que les immeubles situés en

France sont partie intégrante du territoire qui est la base de l'Etat,

tandis que les meubles n'ont pas d'assiette fixe et peuvent être con-

sidérés comme situés à l'étranger aussi bien que dans notre pays,
nous répondrons que l'organisation de la propriété peut seule tou-

cher à l'ordre public par l'intérêt économique qui s'y attache (1),

mais que la question de savoir si un immeuble doit appartenir à tel

héritier plutôt qu'à tel autre ne se relie en rien à l'intérêt général :

quelque soit le propriétaire, il devra respecter les règles d'ordre

public de la loi territoriale (2).
Aussi quelques auteurs, dont l'opinion est d'ailleurs demeurée

isolée, ont-ils été plus logiques, en décidant que la loi territoriale

s'impose pour les successions mobilières comme pour celles qui

portent sur les immeubles (3).
Si l'on se place au point de vue pratique, il est facile de voir que

(1) V.nos95et 96.

(2) V. notre étude sur la Théoriedes Statuts dans le Codecivil, Revuecriti-

que,1884,p. 505.

(3)Marcadé,I, n°78.
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I&Maxime applicable aux immeubles « Quot sunt bona diversis ter-

r'ttoriisobnoxia tot sunt patrimonia » conduit à des difficultés insur-

montables. En considérant l'hérédité comme morcelée en autant de

b 'U Ines qu'il y a de pays différents où sont situés des immeu-

dIes
qui en font partie, on verra un héritier accepter la succession

ans un pays et la répudier dans un autre, contrairement au prin-

j^Pe
de l'unité de l'hérédité et de la représentation

du défunt.

autre part, si les héritiers ne sont pas les mêmes suivant les

ses lois ou si leurs parts ne sont pas partout identiques,

Aillent
et par quel tribunal se régleront la répartition propor-

,0Qnelledu passif entre eux, le

rapport,

l'accroissement, le droit

de
Poursuite des créanciers héréditaires ? C'est un labyrinthe inex-

cable dont plusieurs avouent ne pas pouvoir sortir (1).

A.
490. Suivant la théorie moderne, déjà acceptée généralement

en

enaagne
et dont les progrès, quoique lents, sont cependant sensi-

les dans la jurisprudence et même dans la législation des différents

ys, les successions doivent être régies par une loi unique qui

est
autre que la loi personnelle du défunt (2).

Ce système se justifie par deux raisons. Tout d'abord le patri-

DQoille,
malgré la variété de ses éléments, forme un tout, un ensem-

e que les Romains appelaient une universitas, et dont la complexité

? empêche pas l'unité. Or, cet ensemble, sorte d'être fictif, est

jj^atériel
en tant qu'on le considère comme une entité juridique ;

11 a donc pas de situation déterminée et ne peut être assujéti à la

01du lieu où ses éléments se trouvent. D'autre part, cette universi-

t4
est la représentation du défunt : hæreditas sustinet personam,

ehncti; il est naturel, par conséquent, de lui appliquer la loi

sous
l'empire de laquelle le défunt était lui-même placé.

En second lieu, la transmission héréditaire des biens n'est réglée
Parla loi qu'à défaut de testament, et le législateur, en organisant
Cette transmission, s'inspire de la volonté probable

du défunt,

c°ûime il est censé interpréter la volonté des époux en fixant le

régime de droit commun : or, il est vraisemblable que le défunt

rQOvtintestat s'en est rapporté, pour régler sa succession, à la loi

1
(1)Renault,J. Clunet,1875,p. 332; P. Fiore,p. 605à 608; Bertauld,loc. cit.,

J Qos94à 95bis.

(2) Savigny,loc. cit., VIII,p. 298; Laurent, Princip.de Droitcivil,I, n° 109;
P.

piore,p. 602.
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qu'il connaît le mieux, que seule il connaît même dans la plupart

des cas, c'est-à-dire à sa loi personnelle. Il serait d'ailleurs dérai-

sonnable de supposer que le défunt a une volonté différente pour les

différents biens de sa succession situés dans divers pays : c'es là

cependant le résultat auquel on arrive en appliquant la
maxi~

Quot sunt bona diversis territoriis obnoxia, tot sunt patrimonia.
il

est vrai que, dans la réglementation des successions ab intestat,

chaque législateur s'inspire de certaines idées particulières
qtJi

viennent des principes politiques et d'organisation de la famille adop-

tés par lui ; mais nous avons déjà démontré que ces principes,
à

moins qu'ils ne touchent à l'ordre public, ne sont établis que p°^f
les nationaux. Il reste donc toujours vrai de dire que, pour connaî-

tre la volonté probable du défunt, il faut consulter sa loi person-

nelle, dont il est censé accepter les dispositions inspirées par des

principes particuliers qu'il est très naturel de lui appliquer, pUIS-

qu'il fait partie du groupe de personnes placées dans la situation

spéciale qui les a motivés. Cette façon de considérer les règles

légales des successions ab intestat comme le testament tacite
de

ceux qui n'en font pas un formel, est justifiée par les déclarations

mêmes du législateur qui avoue se conformer aux intentions pro-

bables du défunt ; cette idée, qui était celle de la loi du Bas-Empire,
a été expressément émise par les rédacteurs du Code civil français,
et on la retrouve dans le Code civil italien de 1866 (1). On a objecté

il est vrai, que l'argument qui précède peut conduire trop loin, car,
si l'on invoque ainsi la volonté probable du défunt, on devra appli-

quer une loi quelconque, autre que sa loi personnelle, si les cir-

constances démontrent qu'il s'y est référé pour régler sa succes

sion (2). Mais il suffit de répondre, croyons-nous, que nulle

législation ne reconnaît de testament tacite ; à défaut de dispositions
de dernière volonté formelles, on applique partout les règles de la

succession ab intestat : si donc un individu décède intestat, il faut

appliquer l'unique loi qui, pour les raisons indiquées plus haut,

peut remplacer son testament, c'est-à-dire sa loi personnelle. ,

Enfin, indépendamment des deux arguments de principe qui

viennent d'être exposés, la théorie moderne peut invoquer l'avan-

(1)Gide,De la législationciviledans le nouveauroyaumed'Italie, p. 21.

(2) Asser,loc. cit., n°52.
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31

Iqge
pratique incalculable qu'il y a à placer l'ensemble de l'hérédité

sousune loi unique : on évite ainsi les difficultés, souvent insur-

lIlontables,que l'on trouve dans l'application de lois contradictoires

Averses parties du patrimoine (1).

1
491. Mais, si une loi unique doit être appliquée à l'ensemble de

laAccession, quelle sera cette loi? La loi personnelle du défunt,

^°nd-on. Or, on sait que, suivant les uns, cette loi est celle du

^icile,
suivant d'autres, la loi nationale. Nous avons déjà

Montré combien la seconde solution est préférable à la première ;

elle
est d'ailleurs consacrée par l'art. 3, alin. 3, C.C. Du moment que,

d Inrne
il a été déjà établi (2), la loi nationale règle l'organisation

dela famille, il est logique qu'elle s'applique aussi au règlement

1esAccessions qui dérive directement de cette organisation, spécia-

peInent
du lien plus ou moins étroit établi par la loi entre certains

e*ts
et qui détermine leur ordre comme héritiers, et du droit,

j)rj.
éventuel, comme dans notre législation, ou de copro-

actuelle, comme en Droit romain, qui appartient aux parents

r Jes biens du défunt.

l'
192. Cependant, comme toujours, on ne pourrait accepter

rliPPlicationde la loi nationale du défunt si elle était en contradic-

tionaVecl'ordre public territorial. C'est ainsi que des étrangers ne

d aIent
se prévaloir, en France, sauf dans les cas exceptionnels

art. 1048
et suiv., d'une substitution prohibée par l'art. 896 C. C.

p
des raisons de crédit public et même de morale. Au contraire,

les s éciales
à telle législation, et motivées par un régime

4 que et social particulier, ne s'imposent qu'aux nationaux et

C:tll
aUXétrangers pour qui elles n'ont pas été écrites : c'est même

cetteconsidération, nous l'avons vu, qui justifie l'application
de la

118Ltionale
en notre matière (3). Aussi, est-ce bien à tort que la

ju ^lsPrudencefrancaise écarte le droit d'aînesse invoqué par un

tie¡tier
conformément à la loi du défunt : l'égalité des partages

tje
Iltau caractère démocratique de la législation française et ne

ré
être imposée à des étrangers appartenant à un pays où le

g¡llle
politique a un caractère aristocratique (4).

(i) V.no489in fine.(2iv(j)y' n 489in fine.
no 341et suiv.,363et suiv.

(3¡V'
no341et suiv.,363et suiv.

Hw,110«9.(\' no489.
JV, Cass.Req., 18juillet 1859,Dal.,59.1. 325.
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§ II. Système suivi dans la pratique.

493. La jurisprudence française reproduit purement et
silpple,

ment dans ses décisions les idées déjà admises sous l'ancien df0

pour trancher les conflits de lois en matière de successions ab illtes:

tat. La plupart des auteurs la suivent dans cette voie;
quelque

même, tout en reconnaissant combien l'ancienne théorie est P

rationnelle et entraîne de difficultés dans son application aux
succe

sions, avouent ne pas pouvoir s'y soustraire, parce que l'art. 3 Zu1-(/'

l'impose en reproduisant l'ancienne doctrine (1). 0'
Nous ne reviendrons pas sur les raisons qui, suivant nous,

e
risent le commentateur à considérer l'art. 3 autrement que cotC

la confirmation de l'ancienne théorie des statutaires : on sait 4

pour nous, le statut réel ne doit pas comprendre les règles des guc

cessions en ce qui concerne les immeubles ; car il n'embrasse, 1
les dispositions légales touchant à l'organisation de la propriétB

e

qui sont d'ordre public
(2)..

494. Par application de cette idée générale que la théon6
le

statuts, telle qu'on la comprenait jadis, subsiste encore
coC\~

droit positif, on fait toujours régir par la loi française la
trans"

sion héréditaire des immeubles situés en France, quelle que
s0^j

nationalité du défunt. On refuse donc l'exequatur à un
jugeelli

étranger qui attribue à un héritier sur ces immeubles uns P

différente de celle qu'il aurait d'après la loi française
(3)..

La même solution est consacrée dans le traité franco-autrlCb¡l'
du 11 décembre 1866, art. 2, alin. 1 : « La succession aux ffl#j.,
bles sera régie par la loi du pays où les biens seront situés,

et
connaissance de toute contestation relative à ces biens appartieIV,
aux tribunaux de ce pays. » Une disposition identique se reteo

el
dans les traités avec la Russie du 1er avril 1874, art. 10, alin-

\er
avec la Serbie du 18 juin 1883, art. 8. — On a voulu

argtirneilter
de ces conventions pour confirmer le système suivi par la jur's^j^
dence ; en effet, a-t-on dit, si la loi nationale du défunt punU

'¡,il.l,
(1)Renault, J. Clunet, 1875, p. 338; Laurent, Princip. de Droit CI

1-

n° 109.

(2) V.n° 95; Dubois,J. Clunet,1875,p. 51-52. S:ii:(2)V. n° 95;Dubois,J. Clunet,1875,p. 51-52. S:ii:
(3) Pau, 14mars 1874,J. Clunet,1875,p. 357,et Cass.,5 mai 1875,id. p.

Paris, 12mai 1874,id. 1875,p. 193;Pau, 19janvier 1872,Sir., 72. 2. 233-



DESSUCCESSIONSET DESDONATIONS 483

Ppliquer à la transmission héréditaire de ses immeubles, on

¡naUrait
pas stipulé l'application de la loi territoriale, puisque, dans

les
traités, on cherche principalement à favoriser les intérêts des

d rdUS aPPartenant
aux nations contractantes, et non à restrein-

dre
les

avantages qu'ils trouvent déjà dans la loi de l'autre pays.

e oUsrépondrons que, en concluant les traités précités, on n'a pas

eu
en Ion de donner une interprétation légale : s'inspirant de

la
doctrine

généralement reçue en France, les auteurs des traités

IhOnt
fait

que la reproduire, et leur manière d'agir prouve simple-

l' ils ont partagé l'erreur commune sur le véritable sens de

l'»avrat-
3 C. C. (1).

495. Pour les meubles, les auteurs, bien que voulant toujours

être
fidèles à l'ancienne doctrine, ne sont pas d'accord sur le pointde

savoir quelle est la loi qui en régira la transmission. Les uns,
leprerlarit la fiction des statutaires d'après laquelle les meubles sont

i<g'
situés au domicile de leur propriétaire, appliquent la loi du

der lGr
domicile du défunt (2). D'autres, au contraire, estiment,

avec
d'Argentré,

que les règles des successions mobilières rentrent

S
le statut personnel et que ce n'est que pour expliquer l'appli-

1 ahon
de la loi du domicile qu'on recourait jadis à la fiction d'après

W
les meubles sont réputés situés au domicile du défunt. Or,

disç ~^S' aujourd'hui, la loi nationale a remplacé celle du domi-

1 Pour régler le statut personnel (art. 3, alin. 3, C. C.); c'est donc

la
loi nationale du défunt qu'il faut appliquer aux successions mobi-

lières(3).

n app!iquerait la même règle aux étrangers autorisés à fixer

^°micile leu
en France (art. 13 C. C.), parce que, bien qu'assimilés

rança*s pour la jouissance des droits civils, ils n'en demeurent

Pas
moins étrangers et régis par leur loi nationale pour tout ce

lui
touche au statut personnel (4).

dl
196. En règle générale, la jurisprudence se prononce pour la loi

dorni-C^e: ainsi la succession mobilière d'un Français décédé à

l'étr anger
sera régie par la loi du pays où le défunt était domicilié

non par la loi française (5).

(1) ^Ubois>J- Clunet,1875,p. 52.
(2)Boullenois,loc.cit., I. p. 338;Barde, loc.cit., p. 126et 127.

(3) Renault,
J. Clunet,1875,p. 343;Laurent,Droit

civil intern., II, p. 319.

(4)C ntrà Demangeat,Conditiondesétrangers,p. 414.(5)r LassM27avril 1868,Dal.,68. 1.302.



484 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

Quant à l'étranger domicilié en France, on n'applique la loi
frao,

çaise, pour régler la transmission de ses meubles, qu'autant qu
été autorisé à fixer son domicile dans notre pays ; sinon, on

apP
que la loi du pays où il est réputé avoir toujours conservé

SOP
domicile, ce qui reviendra, presque toujours, à l'application

de
loi nationale (1). Cette solution est la conséquence de cette

idée
générale déjà exposée et réfutée, d'après laquelle l'étranger re
pourrait, sans autorisation, avoir en France qu'un simple doolieile
de fait insusceptible de produire des conséquences légales. On a

,

combien cette idée est erronée (2); on a pu constater aussl.coffi,
ment la jurisprudence se contredit elle-même en reconnais

que le domicile non autorisé de l'étranger en France suffit POur
attribuer compétence aux tribunaux français, relativement

contestations portant sur la succession, conformément à l'art. i

C. C. (3). bÍ'
497. La règle suivie en ce qui concerne les successions 1110

lières peut être écartée pour deux causes : s

1° Dans les traités, on stipule quelquefois que les
success

mobilières seront régies par la loi nationale et non par celle
domicile (v. traité avec l'Autriche, 11 décembre 1866, art.

13
alin. 2; avec la Russie, 1er avril 1874, art. 10, alin. 2; avec

Serbie, 18 juin 1883, art. 8, alin. 2); Il
2° Le prélèvement autorisé par la loi du 14 juillet 1819, art.

il!

peut aussi modifier la solution ordinairement appliquée. On a P

tendu que les meubles, fictivement considérés comme situes ~.l

domicile de leur propriétaire, échappent à l'application de ce
pr

vement toutes les fois qu'ils font partie de la succession d'une P

sonne domiciliée à l'étranger; en effet, dit-on, ils sont répute'

situés au domicile du défunt et le prélèvement n'est permis que glJl

les biens qui se trouvent en France (4). Mais, en raisonnant aips
on n'a pas pris garde qu'il y avait lieu de distinguer deux

(1)ArrêtForgo,Cass.,5 mai 1875,Dal.,75. 1. 343;Bordeaux,même agaire

sur renvoi,24mai 1876,Dal., 78. 2. 79.
toC,

(2)V. n° 198;v. aussi, Renault,J. Clunet,1875,p. 422à 427; Antoine,
JOC~

cit., 76-77.

(3) Req.,7 juillet 1874,Dal., 1875.1. 271;Bordeaux,19août 1879,J.
1880,p. 586.

(4)Rodière,Rev.Wolowski,1850,I, p. 189-190.
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b' ,
: quelle est la protection que la loi française accorde aux

erltiers français lésés par l'application de la loi étrangère, et, en

si lieu, quelle est la loi applicable au règlement des succes-
0lls mobilières ? Pour la première question, la loi française est

,eule a 1. h' .t'
f applicable, car son but évident est de donner aux héritiers

anÇais, toutes les fois que cela est possible, c'est-à-dire quand il
ya des biens en France, une compensation de l'exclusion totale ou

Joëlle
dont les frappe la loi étrangère eu égard à ce qu'ils auraient

tenu d'après notre Code civil. Le prélèvement, d'abord exercé
s r les biens meubles ou immeubles situés en France, conformé-

ei^
à la loi française, pourra donc modifier l'application de la loi

l'U
domicile ou de la loi nationale du défunt, suivant que l'on suit

l'
Ur'ou l'autre de ces deux systèmes pour régler la succession mobi-

re ! il modifierait même l'application de la loi nationale pour les

Cessions
immobilières dans notre système, d'après lequel l'en-

1elllble
de l'hérédité est régi par la loi nationale du défunt. Décider

e
contraire serait faire dépendre la possibilité du prélèvement de

Cette
circonstance de fait que le défunt a son domicile en France,

alors
que le but certain de la loi de 1819 est de l'autoriser à raison

dela
situation matérielle des biens en France. Même, étant donné

de
système de la jurisprudence, d'après laquelle les étrangers n'ont

p6̂
domicile en France que s'ils ont reçu l'autorisation dont parle

l'
art, 13, le prélèvement ne s'exercerait presque jamais, puisque

1" au oflsahon
est rarement sollicitée et que les héritiers de

Ranger considéré comme ayant conservé son domicile dans son

P.aySpourraient toujours alléguer que le mobilier est fictivement

^ué au domicile du défunt, soustrait, par conséquent, au prélève-
nt autorisé par la loi de 1819 (1).

198. Le système suranné adopté par la jurisprudence française

st d ailleurs suivi dans presque tous les états dont les tribunaux

Se
laissent encore dominer par l'influence de la tradition (2). Cepen-

, une réaction commence à se manifester, grâce aux efforts des

Jurisconsultes modernes : la loi nationale du défunt a été déclarée

applicable à l'ensemble de la succession, meubles et immeubles,

J1) Demangeat,sur Fœlix,I, p. 146;Cass.,27 août 1850,Dal., 1850.1.257;

pa-mbéry,il juin 1878,J. Clunet, 1878,p. 611;Cass.,21 mars 1855,Dal., 55.
137.

,

(2)P. Fiore, nos385-386.
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par le tribunal du Havre, le 28 août 1872, et par le trI l

suprême de Madrid, le 6 juin 1873 (1).

Législativement, le système moderne, qui se résume dans l'appli-

cation de la loi nationale du défunt, n'est consacré que dans le

Code civil de Zurich, dû au savant Bluntschli (art. 3, § 2), et dans

le Code civil italien de 1866 (art. 8). Le Code civil d'Autriche

(art. 300 combiné avec le décret du 12 juillet 1812), déclare la

nationale du défunt autrichien, même décédé à l'étranger, appli-

cable à sa succession ; mais, pour la succession des étrangers,
la

législation autrichienne maintient la distinction classique des meu-

bles et des immeubles, les premiers régis par la loi du domicile
dil

défunt, les seconds par celle de leur situation. Le Code saxon

(art. 17) a l'avantage de soumettre toute l'hérédité à une seule loi;

malheureusement il se prononce pour celle du domicile et non

pour la loi nationale.

§ III. Application du système théorique et du système
suiV:

dans la pratique aux principales matières concerné

la transmission des biens par succession ab intestat.

499. Tous les points qui vont être examinés sont réglés, dans
notre opinion, par la loi nationale du défunt, et, dans l'opinion

• courante, par la loi du domicile du défunt pour les meubles, par

celle de la situation des biens pour les immeubles.

Ainsi, la loi nationale du défunt déterminera les causes d' ouver-

ture de la succession ; mais, parfois, ces causes pourront ne pas

être reconnues en pays étrangers parce qu'elles sont contraires
à

l'ordre public local; telles seraient, en France, la mort civile
et

l'entrée en religion. La même loi réglera aussi les présomptions
de

survie lorsque plusieurs personnes, appelées à se succéder récipro-

quement, périssent dans un même événement (art. 720-722 C. C.).

Toutefois, si les commorientes sont de nationalité différente et 51

leurs lois nationales sont contradictoires relativement aux pré-

somptions de survie, il y aurait arbitraire à se prononcer pour

l'une plutôt que pour l'autre de ces législations : aussi écartera-t-on

toute présomption et cherchera-t-on à établir, uniquement par
les

circonstances de fait, quel est celui des commorientes qui a survécu

(1)J. Clunet,1874,p. 182et p. 40-45.



DESSUCCESSIONSET DESDONATIONS 487

r U à décider qu'aucun d'eux ne peut être considéré comme héri-

tier, lorsqu'on ne peut prouver l'ordre des décès.

a loi nationale du défunt déterminera aussi l'ordre des succes-

d
• c'est elle qui nous dira s'il y a fente du patrimoine, privilègedu

double
lien, quand et comment se fait la représentation, dans

quelcas ont lieu les successions anomales.

Pour la capacité des héritiers, deux points doivent être distin-

kUés La loi nationale du défunt fixera quelles sont les personnes
qui sont appelées à succéder ; par exemple, il faut la consulter pour

oaVnît»S1• iS enfants légitimés, naturels, adoptifs héritent et pour

déterminer
la part qui leur revient. Mais, cette première question

étant résolue, il faut rechercher si les héritiers sont valablement

lé «*. reconnus ou adoptés ; or, cette deuxième question se
rattache à l'état des héritiers et dépend, par conséquent, de leur
Propre loi nationale. Ainsi la loi française, si le défunt est Français,
apPelle' 1 l, é1 a

la succession les enfants naturels reconnus et légitimés ;

4Ue ces derniers seront étrangers, ils pourront valablement se
a oir en France d'une reconnaissance forcée obtenue en justice

leur père, dans leur pays, ou d'une légitimation par rescrit

dtl prince,
si leur loi nationale autorise la recherche de la pater-

: naturelle et ce mode de légitimation (1). On voit, par ce qui

pré Cede,qu'il est inexact d'affirmer, d'une manière absolue, comme
on le fait souvent, que la capacité des héritiers est déterminée soit.

Par
leur loi nationale, soit par celle du défunt (2) : chacune de ces

—*
lut nationale, soit par celle du défunt (2) : chacune ue ces

lois
a son champ d'application bien distinct.

Toutefois,
les exclusions prononcées par la loi du défunt contre

certains héritiers ne seraient plus admises si elles étaient contraires

ordre public territorial : telle serait, dans un pays qui ne l'ad-
Illet

Pas, la mort civile venant d'une condamnation ou de l'entrée
en

religion ; telle serait aussi l'incapacité frappant certaines per-
ReS à cause de leur croyance religieuse, dans un pays qui

c nsacre la liberté de conscience (3).

(1) V.no372bis, 379.

lo
(2)

Comp.Laurent, loc.cit., VI,p. 314; p. Fiore, p. 608,n° 397,et Antoinec. Clt-,, p. 86,no 74.

(3) Laurent,
loc, cit., VI, p, 318 et suiv.; Story, loc. cit., p. 767,nos620-

A p, Fiore, p, 609; Cass., 26 février 1873,Dal., 73. 1. 208. - Contrà:
Anto»ne, loc. cit., p. 86,n° 74; deSavigny,loc.cil., VIII,§365,notea.
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Quant à l'indignité, elle constitue une modification de la capacité

des héritiers ; elle est donc régie par la loi nationale de ces d"'

niers (1).

Enfin, c'est la loi nationale du défunt qui décidera quand, pa:
qui et comment le rapport doit être fait. Le rapport est en effet

basé sur une interprétation de la volonté du défunt qui, on le
sUP

pose, n'a voulu faire un don à ses héritiers que comme avancent

d'hoirie, et qui peut écarter cette présomption parla clause de
pre

ciput, en vertu de laquelle l'héritier cumule la donation et sa Pqrt

héréditaire jusqu'à concurrence de la quotité disponible. Il est donc

naturel d'appliquer la loi à laquelle le défunt s'est vraisemblable-

ment référé; tandis qu'en suivant la doctrine classique, si le défunt

laisse des biens dans différents pays et que les lois de ces pays

n'imposent pas toutes le rapport, on devra admettre que la personne
décédée n'a voulu faire qu'un avancement d'hoirie pour les biens

situés dans un état, et une donation proprement dite, susceptible

d'être cumulée avec la part héréditaire, pour ceux qui se trouvent

dans un autre! Peut-on raisonnablement scinder la volonté du

défunt qui est essentiellement une et indivisible?

Cependant les règles d'ordre public, établies dans l'intérêt dll

crédit des tiers par la loi du pays où les biens de la succession sont

situés, pourront modifier les effets du rapport tels qu'ils résultent

de la loi nationale du défunt. Ainsi, en France, le rapport a un effet

rétroactif et fait tomber tous les droits réels consentis par le dona'

taire sur le bien rapporté (art. 865); au contraire, le Code civIl

italien (art. 1016) impose le rapport en moins prenant pour assurer

le maintien des droits établis par le donataire et sauvegarder
l'in-

térêt des tiers : aussi ne pourrait-on invoquer en Italie l'art. 865 de

notre Code civil, même pour les immeubles dépendant de la sucees"

sion d'un Français (2).
500. Un certain nombre de points concernant les successions

seront exclusivement régis par la loi de la situation des bien5'

parce qu'ils intéressent l'ordre public territorial. Ce sont les SUI-

vants.

1° Le retrait successoral. Ce retrait sera toujours autorisé si la

loi locale le permet, ne fût-il pas admis par la loi nationale dU

(1)Laurent,VI,p. 329;Demante,I, p. 49,n° 10bis, IV, in fine.
(2)Laurent, loc. cit., VII,p. 62; Antoine,loc. cit., p. 62.
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défullt,
parce qu'il est fondé

sur une
considération d'ordre public

Pou
moins bien fondée : le désir d'éviter les difficultés dans les

P*rtages(1).

f>En
sens inverse, on ne pourrait, en invoquant la loi du défunt,

"Iller le retrait dans un pays dont la loi ne l'admet pas, par

b xeIhple
en Italie : le retrait a, en effet, pour résultat de faire tom-

b"

les droits réels consentis par l'acquéreur de la part héréditaire ;

rai
titre, on peut dire que la suppression du retrait successo-

P b
intéresse le crédit général et constitue une règle d'ordre

Public(2).

d
2° La prohibition des pactes sur succession future est fondée sur

Considérations
de morale, plus ou moins bien fondées aussi : la

]a ldlté
de semblables conventions dépend, par conséquent, de la

30 rItoriale (3).

3"
Le caractère de l'investiture de l'héritier, qui peut être facul-

d' IVe
ou

forcée, dépend de la loi nationale du défunt, et c'est

Pfes
cette loi que l'on décidera si l'héritier peut répudier la suc-

c Sl°n, l'accepter sous bénéfice d'inventaire et dans quel délai il

réIt
Prendre son parti. Quant aux formes de l'acceptation ou de la

dation, elles sont déterminées par la loi du pays où ces actes
sontfaits L l'h' ,t' 't 't

s nt
faits : Locus regit actum; l'héritier étranger pourrait même se

c
d'une déclaration faite devant le consul de sa nation, si,

80
Vertud'un traité intervenu entre son pays et celui où il manifeste

s
Intention d'accepter ou de répudier la succession, les consuls

Ont
Compétence pour recevoir des déclarations semblables (4).

u
contraire, il faudra suivre la loi territoriale pour trancher la

^011
de savoir si l'héritier est de plein droit propriétaire et pos-

SesSeurdes biens de l'hérédité ; la saisine se rattache en effet à la

transmission de la propriété des biens, à la possession ainsi qu'a
ttans Ission

de la propriété des biens, à la possession ainsi qu'à

la
description et aux actions possessoires qui en sont la suite, en

et Illot
à l'organisation même de la propriété qui est d'ordre public

Constitue le statut réel (5).

S ^ass-!15mai 1844,Sir., 44. 1. 605;v. Laurent,loc.cit., VII, p. 42-45.(2~(2)--':
15mai HSH,bir., 44. 1. 605;V,Laurent,loc. CH" VII,p. ""-'ta,

(2)~Atoine, loc.cit., p. 92,n° 84.
(3)

Vil., p. 92 n°84.
0ritrà : Antoine,p. 92, n° 83.(4)V

-* atituiiie,P. ez, n°83

K)y
Consult.anonyme,J. Clunet,1880,p. 572à 574.—Comp.Laurent, loc.ci i,,

rJiv,1P. 628et suiv.
(5)

-1p, 025et suiv.

CQI!)
V, nos95, 96; Antoine,loc. cit., p, 91-92;P. Fiore, loc.cit., p. 615-615;p,
Laurent, VI,p. 584et suiv.
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4° Successions vacantes et en déshérence. La loi nationale
du

défunt déterminant les héritiers indique, par le fait, dans quel
cas

il n'y en a pas, dans quel cas, par conséquent, la succession est el1

déshérence. Le droit reconnuà l'Etat, dans la plupart deslégislatiotlS,
de s'emparer des successions en déshérence ne vient pas de sa qtla'

lité d'héritier ; c'est le résultat de cette règle de police et d'ordre

public en vertu de laquelle les biens abandonnés et sans rnttître

entrent dans le domaine national (art. 713 C. C.). De là il
res t

que le droit de l'Etat ne dépend plus de la loi nationale du déiLl

mais bien de la loi territoriale, puisqu'il s'agit d'une mesured'ordre

public. Aussi, tous les biens d'une succession en déshérence d ap

la loi nationale du défunt reviennent-ils, meubles ou immeubles,

à l'Etat sur le territoire duquel ils se trouvent au moment de 1 ou

ture de la succession (1).

Lorsque la succession est simplement vacante, c'est-à-dire lors,

qu'il n'y a pas d'héritier connu ou que tous les héritiers ont renonce,

et que personne ne se présente pour recueillir l'hérédité, pas Inètne

l'Etat, les mesures prises pour la conservation des biens, par

exemple la nomination d'un curateur (art. 768 C. C.), peuvent
ordonnées d'office, si c'est nécessaire, par le tribunal d'un Pa"

quelconque dans le ressort duquel se trouvent des biens de la

cession : l'ordre public commande en effet que l'on pourvoie à la
sauvegarde de ces biens qui sont des éléments de la richesse

liatio,
nale. Mais, en principe, comme il s'agit ici d'une mesurede prote t
tion, il appartient à l'autorité compétente du pays auquel le de

appartenait de prescrire les précautions nécessaires en pareil
et le curateur nommé par cette autorité pourra invoquer ses p

voirs en tout pays où se trouveront des biens de la succession
qll

e
5° Impôts de mutation. Ils sont évidemment dus dans cha

état, d'après la loi locale, et eu égard aux biens meubles ou i¡1l'

meubles qui se trouvent sur le territoire de cet état lors de
lOt

verture de la succession. La loi francaise du 23 août 1871, art. 3
et

4, a soumis au droit de mutation les valeurs mobilières
étrange

dépendant de la succession d'une personne étrangère qui avcl t
France son domicile : si la simple résidence en France ne suffit P

616;
(1)Laurent, VI, p. 648; Renault,J. Clunet,1875,p. 428; P. Fiore, p-

gO.
Bordeaux,12février1852,Dal., 1854.2. 154.— Contrà : Antoine,p. 89à 90«

(2)V, no 398.
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pour
q "1 ait lieu d'appliquer cette règle, il est à noter que la loi

qu'il y ait lieu d'appliquer cette règle,
il est à noter que la loi

exige
pas que le domicile du défunt ait été autorisé, contraire-

• nl:
à ce que décidait jadis la jurisprudence (1). Il a même été

d ge
que la succession d'une étrangère mariée qui a son domicile

de
droit chez son mari, à l'étranger, tombe sous le coup de la loi

de23
août 1871, si la défunte a fixé depuis longtemps son domicile

aIt dans notre pays (2).

SECTIONIII

DUPARTAGEET DE SES SUITES

lU.
S01. Etudions successivement le partage et ses effets, le paie-

etlt
des dettes, la compétence et la procédure en matière de par-

age,

§ I. Du partage et de ses effets.

lu
Les diverses questions qui vont être examinées sont réso-

es,
dans la doctrine classique, par l'application de la lex rei sitæ,

il t8'agit d'immeubles, et par la loi du domicile du défunt, quand

8agit
de meubles. Mais on va voir que chacune de ces questions

doit
être examinée d'une manière particulière, pour qu'on puisse

eterrniner la loi d'après laquelle elle doit être tranchée.

ç.
La capacité pour faire le partage dépend, d'après le prin-

déjà connu, de la loi nationale des parties ; la loi de chaque

l erllierindiquera donc s'il peut procéder seul au partage, ou s'il a

p
es°itide l'assistance de certaines personnes et quelles sont ces

Siersonnes,
La valeur du partage fait par des incapables sans l'as-

Il e requise est aussi déterminée par la loi nationale, car il est

naturel
que la loi règle la sanction de l'incapacité comme l'incapa-

Sae
elle-même, Ainsi le partage fait par un mineur français agis-

seul,
en n'importe quel pays, sera nul au point de vue de la

OliVISlon
de la propriété, mais vaudra comme partage de l'usufruit

de Partage provisionnel (art. 840 C. C.). Mais si, en sens inverse,

s IrlIoeurs étrangers font seuls un partage en France,,il semble

Jv. nos igs et 496.

(2)
NIce,9 juillet 1883,J. Clunet,1881,p. 72;Desvaleursmobilièresétrangèress h nouvellelégislationfiscale, J. Clunet, 1876,p. 256.
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que ce partage doit être valable comme provisionnel, fût-il nulà

tous égards d'après la loi nationale de ces mineurs. L'art. 840 em-C.

parait contenir, en effet, une règle d'ordre public basée sur

raison d'ordre économique, puisque sa disposition a pour but d'évi-

ter les difficultés et les procès qui naîtraient de l'annulation des

actes faits par les cohéritiers au point de vue de l'usufruit, tels que

les baux consentis par eux et la perception des fruits. De plus,le

législateur espère que, la plupart du temps, les héritiers confirme-

ront le partage provisionnel et le transformeront en partage défini-

tif, validant ainsi même les constitutions de droits réels consentis

par les cohéritiers sur les biens dont ils n'avaient jusque-là que
la

jouissance, et qui seront désormais réputés leur avoir appartenueen
toute propriété du jour où a commencé l'indivision (1).

504. Le partage peut être judiciaire ou volontaire : nous trai-

terons du premier en étudiant la procédure du partage (2),
Le

partage volontaire constitue un véritable contrat, par lequel
les

héritiers veulent substituer la propriété individuelle à la propriété

collective ; il y a donc lieu, pour déterminer les effets de ce contrat,

de suivre l'intention des parties et d'appliquer la loi à laquelle
elles

se sont vraisemblablement référées : cette loi, on l'a déjà vuS

propos des conventions, est leur loi nationale si elles ont n~

nationalité, et, dans le cas contraire, la loi du pays où la conven-

tion a lieu, la lex loci contractûs (art. 819 C. C., alin. 1er in fine) (3).

505. Cependant l'autonomie des contractants peut se trouver

restreinte par les règles d'ordre public admises dans le pays où les

biens sont situés. Ainsi, pour des raisons d'intérêt économieque
bien connues, nul ne peut, en France, s'obliger à rester dans l'indi-

vision pendant plus de cinq ans (art. 815 C. C.) : on n'accepterait

donc pas, dans notre pays, un engagement de ce genre pris pour

dix ans par des héritiers italiens (Code civil d'Italie, art. 681),
otl

par des Anglais à perpétuité (4); le délai serait réduit à cinq

années (art. 815 C. C,).

De même, l'effet déclaratif, reconnu au partage dans l'art. 883

(1)V.Laurent,loc.cit., VII,p. 37-38.

(2)V. n° 511.

(3)Laurent, loc.cit., VII,p. 28et 29.

(4)Anthoinede St-Joseph,t. II, VOGrande-Bretagne,p. 421,col.2, art. 463,
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C.
G-, est une règle d'ordre public, inspirée par le désir

d'éviter

les
inconvénients qui résulteraient du recours entre héritiers à

""()n
des droits réels consentis par eux pendant l'indivision : cet

bleet
déclaratif résultera donc du partage de tous les biens, meu-

es
ou immeubles, situés en France et dépendant de la succession

arun
étranger dont la loi ne reproduirait pas la disposition de notre

art.
883 (1). - D'ailleurs, le partage de la succession d'un Français,

d Peré
même par des héritiers français, serait attributif et non

^claratif
de propriété dans un pays où la fiction de la rétroacti-

ri du partage n'est pas reconnue, par exemple en Italie : en

r
cas, en effet, il serait contraire à la sauvegarde du droit des

l^rs> établie
comme règle d'ordre public par la loi territoriale, de

r L,
tomber les droits réels consentis par les héritiers pendant

division, en donnant au partage un effet déclaratif (2).

^06. L'obligation de garantie étant une conséquence du partage

8er'lrégie par la loi à laquelle les héritiers ont voulu se référer,

c est-à-dire par leur loi nationale ou par celle du pays où s'opère

le
Partage, suivant qu'ils ont ou n'ont pas la même nationalité

art- 884-886 C. C.). Il en serait ainsi même dans le cas de partage

Eclaire, qui ne dépend de la loi du pays où il est fait qu'en ce

quiconcerne les conditions de forme. Mais, si des incapables sont

Pressés dans le partage, il faudra rechercher, tout d'abord,

Cotiformément
à leur propre loi nationale, s'ils ont la capacité de

estreindre
leur droit à l'action de garantie et si, par conséquent,

eurs
représentants légaux peuvent le restreindre aussi, en accep-

1 application d'une loi étrangère qui limiterait ce droit plus

qUene le fait la loi nationale des incapables.
1507. Pour la rescision du partage, on a proposé d'appliquer la

b'
nationale du défunt, sauf à s'en tenir à la loi de la situation des

iens si elle est plus restrictive sur ce point, parce que la rescision

11
Partage peut compromettre l'intérêt des tiers qui ont obtenu

es
droits réels sur les biens de la succession et touche ainsi à

ordre public (3). Mais, du moment que le partage est un véritable

COntrat,nous appliquerons ici, comme nous l'avons fait pour les

(1)Contrà: Antoine,loc.cit., p. 125.
(2)Contrà: Laurent, VII,p. 53in fine.

(3)Antoine,loc. cit., p. 130.
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conventions et pour les mêmes raisons, la loi nationale des
copaf

tageants, en ce qui concerne la détermination des causes de fltlllit6

ou de rescision : incapacité, vices du consentement, lésion (1),

§ II. Du paiement des dettes.

508. Dans le système adopté par la jurisprudence, on appliquic"
lex rei sitæ pour régler la contribution et l'obligation aux

detteshéréditaires s'il s'agit de dettes correspondant à des immeubles
de

la succession, et la loi du domicile du défunt, s'il s'agit de detteS

relatives aux meubles. On donne, pour justifier cette solution, tou'

jours la même raison, à savoir que telle était la doctrine des stetr

taires qui est encore celle du législateur moderne. Mais, indépe°'
damment du doute sérieux qui existe, ainsi que nous l'avons déjà

démontré, sur le point de savoir si l'art. 3 C. C. est la reproductif
de l'ancienne théorie des statuts, il est à noter que rien n'est no'os
bien établi que la tradition de l'ancien droit sur le règlement

du

passif des successions entre les cohéritiers ou à l'égard des créatl'
ciers héréditaires. La contribution aux dettes variait dans chaque
coutume suivant l'origine et la nature des biens, suivant

qL'étaient propres ou acquêts, propres paternels ou maternels : c'est

ainsi que la coutume de Normandie exemptait les propres de le

contribution aux dettes, tandis que celle de Paris les y assujétissalt.
Or, les réalistes, fidèles à leur doctrine générale, décidaient que

les

immeubles situés en Normandie ne devaient pas être grevés de
le

contribution, d'après la lex rei sitæ, alors même qu'ils dépendait
d'une succession ouverte dans le ressort de la coutume de Paris;

le

Parlement de Paris, au contraire, soumettait tous les biens de
l'hérédité, en quelque lieu qu'ils fussent situés, à la règle établi
par la coutume du lieu où la succession s'était ouverte, en ce 1

concerne la contribution aux dettes : de quel côté peut-on afùr&eT

que se trouve la véritable tradition (2) ?
D'autre part, notre droit actuel n'admet plus les anciens prill'

cipes relatifs au règlement du passif héréditaire. Pour la contre

tion, on ne se préoccupe plus de la nature ni de l'origine des bie^'
et chaque héritier en est tenu proportionnellement à la part qu'lJ

(1) V.n°418,n°2.
(2)Froland,loc. cit., t. II, p. 1548-1557; Laurent, loc. cit., VII,p. 66.
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Veille dans la succession (art. 732 et 870 C. C.). Quant à l'obli-

on décidait jadis, à cause des retards qu'amenait la diffi-

te
6 des liquidations des successions, que chaque héritier en était

tenu
pour sa part virile ; mais aujourd'hui, malgré le langage

e*act qu'emploie le législateur dans l'art. 873 C. C., on sait que

tio on
est, en principe, fixée comme la contribution, propor-

0llnellement
à la part héréditaire (art. 1220 C. C.). Notre Code

t' vII
reproduit donc l'idée du Droit romain d'après laquelle l'héri-

t
er représente le défunt dans la mesure de sa part dans la succes-

t'
et se trouve, par suite, tenu des dettes dans la même propor-

dlon,
Or, si l'héritier est ainsi considéré comme la continuation

de
ta personne du défunt, sauf la limitation qui résulte de sa part

Gr®ditaire,
il s'ensuit qu'il doit être tenu des dettes, dans cette

d esure,
comme le défunt l'eût été lui-même : le défunt répondait

ses engagements sur tous ses biens, en quelque lieu qu'ils sede ses engagements sur tous ses biens, en quelque lieu qu'ils se
0~0

V.A. X
rOUVassentet quelle que fût leur nature (art. 2092), aussi l'héritier

11
sera-t-il tenu de la même manière, au moins dans la proportion

ee par la part qu'il recueille dans la succession. De là nous con-

trons que la loi qui détermine l'étendue de l'engagement du

défunt sur l'ensemble de son patrimoine règle aussi la contribution

1 obligation aux dettes dont les héritiers sont tenus, sans qu'il y
ait lieu de distin,,uer suivant la nature ou la situation des biens

ecueillis par eux : or la loi qui détermine la mesure dans

^Quelle le défunt a pu engager son patrimoine est sa loi nationale

qUIfixe sa capacité et sur l'application de laquelle les créanciers

Ont
Compté en traitant avec lui. C'est, par conséquent, cette loi

nationale du défunt qu'il faudra consulter pour savoir si des héri-

lers sont représentants du défunt et tenus des dettes ultrà vires

^ccessionis,
ou s'ils ne doivent les supporter que dans la limite de

a valeur des biens recueillis par eux, comme les successeurs irré-

&uliers en France (1).
509. Au paiement des dettes héréditaires se rattache la sépara-

t'Olldes patrimoines qui n'est qu'une garantie pour les créanciers

du défunt contre le concours des créanciers des héritiers. Si une

loi considère la séparation des patrimoines
comme un privilège,

Il y a lieu d'appliquer le principe qui sera indiqué plus loin à pro-

(1)Laurent,Vif,p. 80; Antoine,loc,cit., p. 128.
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pos des privilèges considérés au point de vue du Droit international

privé. Mais si la séparation des patrimoines n'est regardée <!

comme un droit personnel des créanciers de la succession (ce
ql"

paraît être le caractère que lui donne le législateur français);

faut la faire régir par la loi nationale du défunt : cette loi déter-

mine en effet, nous venons de l'établir dans le numéro
précédent

la portée, des engagements du défunt sur son
patrimoine; il est

donc logique qu'elle fixe aussi les garanties spéciales que peuvent

prendre les créanciers, pour assurer le droit de gage que leur donne

la loi de leur débiteur sur tous les biens de ce dernier.

Cependant, il faudra s'en tenir touj ours à la loi de la situation

des biens, meubles ou immeubles, pour un point qui touche à la

sauvegarde du crédit public, à l'intérêt général, c'est-à-dire pou:
la publicité et pour la prescription de la séparation des patrie1'

nes. Ainsi, la séparation des patrimoines devra être inscrite pour

les immeubles dans les six mois depuis l'ouverture de la succession,

en France (art 2111), et, en Italie, dans les trois mois (art.
2057,

Code civil italien) ; elle sera aussi prescrite, en France, au bout de

trois ans pour les meubles (art. 880), sans qu'il ait lieu de se

préoccuper des dispositions de la loi nationale du défunt (1).

§ III. Compétence et procédure en matière de partage,

510. 1° Compétence. C'est un principe universellement admis

que toutes les actions relatives à une s' cession, pétition d'hérédité,

action en partage, en rescision d' partage et en garantie, sont de

la compétence d'un juge unique : on évite ainsi l'accumulation des

frais, la perte de temps et la contrariété possible des décisions sur

des questions qui ont entre elles une étroite connexité (2). Le juge

naturellement compétent pour connaître de toutes les actions con-

cernant l'hérédité est celui du lieu où la succession s'est ouverte,

c'est-à-dire celui du dernier domicile du défunt.

L'art. 59 P. C., qui confirme cette manière de voir, ne semble

avoir été écrit qu'en vue de la succession des Français ouverte en

France; mais, étant donné le fondement rationnel sur lequel repose

(1)Laurent, VII,p. 86-90;Antoine,p. 130,no129.
(2)Dig.,1. 1, De quibus rébus ad eumdemjudicem; Code,lex unie. Ubide

hæreditateagatur.
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32

la
disposition qu'il contient, on ne voit pas de motif pour ne pas

l'appliquer
au Droit international privé (1). ,

raI pendant,
la jurisprudence, conformément à sa doctrine géné-

i attribue compétence au tribunal dans le ressort duquel les

j Subies
sont situés, lorsqu'il s'agit d'actions relatives aux immeu-

~e
la succession, et au tribunal du dernier domicile du défunt,

PoJr
les actions concernant les meubles de l'hérédité (2). Du reste,

lajurisprudence admet que le simple domicile de fait établi en

estance
par le défunt étranger, sans autorisation du gouvernement,

a Su®Sant pour permettre aux tribunaux français de connaitre des

acti
s relatives aux meubles de sa succession (3). ,

11 trouve, sur ce point, des règles particulières dans les législa-tj

048belge et italienne.-V'ôv et iitalienne

Pét

a loi belge du 25 mars 1876 déclare les tribunaux belges com-

dé pour toutes les actions qui ont pour objet des immeubles

ant
de la succession d'un étranger ouverte en quelque lieu

Hu
e Cesoit, si ces immeubles sont situés en Belgique. Si la succes-

jj0 Q̂e
CuillPrend pas d'immeubles situés en Belgique, le tribunal

el)
Pétent est celui du dernier domicile du défunt. Lorsqu'on nedomicile du défunt. Lorsqu'on ne

tr()Llver le
dernier domicile de l'étranger décédé, le demandeur

bel
gePeut assigner les défendeurs étrangers devant le tribunal de

L ICI e
ou de sa résidence.

"b
e

Code de procédure italien, au contraire, reconnaît dans tous les
cas

compétence du tribunal du dernier domicile du défunt (art. 94).cas la Compétencedu tribunal du dernier domicile du défunt (art. 94).(V compétence du tribunal du dernier domicile du défunt (art. y-Aj.

tpelldarlt, lorsque la succession s'est ouverte à l'étranger, les

fyf0tis
doivent être portées devant le tribunal du lieu où se trouve

la plus grande partie des biens héréditaires, meubles ou immeu-

rlEfe
Q' l'on ne peut déterminer ce lieu, le demandeur assigne le

heu.
ndeur au domicile ou à la résidence de ce dernier. On discute

ilt,ucoup, en Italie, sur le point de savoir si ces dispositions s'appli-

celle
aux successions laissées par des étrangers aussi bien qu'à

c^jj des Italiens : mais il semble plus juste d'appliquer aux étran-

VEle nlquement
le droit commun, d'après lequel le tribunal com-

nt est celui du dernier domicile du défunt, les autres disposi-

(2\ÛLbois,J. Clunet,1875,p. 141.(2)"Ubo1S,J, Clunet,187;),p, 141.(2) s> J, Clunet,1875,p. 141.

(,Ii loc. cit., n°s36-40.(3) loc. cit., n°s36-40.
",

Veq-'
7 juillet 1874,Dal., 75. 1. 271; Contrà: Paris, Sir., 1873.2. 148;Re

ault, J. Clunet,1875,p. 426,note 3.
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tions plus ou moins arbitraires de la loi italienne ne pouvant
être

imposées qu'aux nationaux de l'Italie (1).
511. 2° Procédure. Quand le partage est volontaire, ses

t
mes dépendent des parties qui les règlent comme elles l'entend

(art. 819 C. C.).
Pour le partage judiciaire, il faut distinguer avec soin sa néceS

sité et ses formes.
e

La nécessité de recourir à l'intervention de l'autorité
publia

afin d'opérer le partage est toujours fondée sur une idée de
protec,

tion pour certains incapables que l'on veut prémunir contre
les

fraudes et les surprises d'un partage amiable. Or, comme on
r

déjà vu, la protection des incapables est déterminée en
principe

la loi nationale de ces derniers (2): c'est donc la loi na 1.

de chaque héritier qu'il faudra consulter pour savoir si le
ar A

doit se faire en justice à raison de sa minorité, de son interdic 1

ou de son absence.
l~

Quant aux formes du partage judiciaire, elles dépendent d'la
loi du pays où il s'opère : Locus régit actum; c'est ainsi que

le
P

tage se fait en France devant le tribunal civil, tandis que, d aP
la loi belge du 12 juin 1816, le partage judiciaire est op

par un notaire sous le contrôle du juge de paix. de,
Mais la loi territoriale ne règle que les formalités du

Part*?^
par exemple les autorités qui y interviennent, les formes de la cj,
tation, etc. La loi nationale du défunt déterminant au contraIrelIe
droits des héritiers, d'après ce qui a déjà été établi (3), c'est

elle
qu'il faudra consulter pour savoir comment les lots doivent

être
faits, notamment pour savoir si chaque héritier peut exiger
soient composés, autant que possible, de meubles et d'inamel1les
dans une égale proportion, et pour régler la compensation

je

l'inégalité des lots au moyen d'une soulte..
On a prétendu que la loi nationale du défunt détermine

allS {
droit des créanciers héréditaires d'intervenir au partage, parce de
c'est elle qui fixe le droit de gage qu'ils ont sur le patrinaoioe

je

-
(1)Norsa, Revuede Droit intern., 1875,p. 220-223; J. Clunet, 1875,p,

,

142.

(2) V,n° 390.

(3) V, n° 491.
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dedébiteur (art. 822

-

C. C.) (1). Il est plus

-

exact, croyons-nous,

de

8en tenir sur ce point à la loi territoriale. Le droit d'intervenir

au
Partage a été donné aux créanciers pour qu'ils prévinssent les

lien
et n'eussent pas à revenir, après coup et par l'action Pau-

80 ne,
Sur une opération longue, compliquée et coûteuse : or, ce

l'i ntlà
des considérations d'ordre économique qui se rattachent à

l'ijjt- 6A
général et qui ont véritablement le caractère d'ordre public.Auss*

s'o appliquerons-nous,
à cet égard, la loi du lieu où le partage

s'opèe
si elle autorise les créanciers à intervenir au partage, alors

Ujg (îUe
la loi nationale du défunt ne leur donnerait pas ce

droit.

Traités *
Le règlement des successions a fait l'objet de

plusieurs conventions internationales, Signalons les traités conclus
rs conventions

internationales. Signalons les traités conclus

par. f
rance avec l'Autriche le 11 décembre 1866, art. 2 (renou-

a\,ele
18 février 1884); avec la Russie, le 1er avril 1874, art. 10;

attr' er le,
le 18 juin 1883, art. 8. Dans ces divers traités, on

attr'bl'e compétence au tribunal dans le ressort duquel se trouvent

les; Subies, quand il s'agit d'actions concernant ce genre de

biertsdépendant d'une succession; les actions relatives aux meubles

del'h sont jugées par le tribunal compéient de l'état auquel

le
defunt appartenait par sa nationalité. —

Cependant, le traité

fr&n^ russe
de 1874 (art. 10, alin. 2) dispose que, lorsqu'un natio-

nal dupays où la succession est ouverte se trouve intéressé dans
4al duPays

où la succession est ouverte se trouve intéressé dans

la edIté, les actions relatives aux meubles héréditaires seront de

Cec Potence du tribunal du lieu où la succession s'est ouverte, si

Ce l0na* fait valoir ses droits dans les six mois à compter de lahh\- .-.'IL
ilait valoir ses droits dans les six mois à compter de la

Su lcahon faite par l'autorité locale à propos de l'ouverture de la

co:ession,
ou, à défaut de publication, dans les huit mois à

suc
du décès (art. 5). Le traité ajoute que, en pareil cas, la

OuCessionmobilière sera régie par la loi du pays où elle s'est

ert
: c'est une dérogation inexplicable au principe, vrai en

^éo e
et adopté d'ailleurs dans ledit traité, que la succession

l Illere
est régie par la loi nationale du défunt (2).

te
traité franco-suisse du 15 juin 1869 prévoit aussi la question

SuIls Son
art. 5 aux termes duquel toutes les actions relatives à une

Slon
doivent être portées devant le tribunal du dernier domi-

(i)Ant •
(1)Am0lne. loc.cit., p. 127-128.(2)(2) V"Lume,toc. cit P. 127-128.(2)v• no497,1°.
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cile du défunt en France, s'il s'agit d'un Français mort en
Suisse;

et, réciproquement, devant le tribunal du dernier domicile du
défunt

en Suisse, quand il s'agit d'un Suisse décédé en France. Mais
jart, 5

ajoute : « Toutefois, on devra pour le partage, la licitation OU
la

vente des immeubles, se conformer aux lois du pays
de

t
situation. » On interprète, en général, ces dispositions, en

disaIls
que la compétence du tribunal du dernier domicile du défunt

dans
son pays n'est relative qu'aux meubles, tandis que, pour les

actions
concernant les immeubles héréditaires, il faut s'adresser au trib

nal de la situation (1). 5
Le dernier alinéa de l'art. 5 complète les dispositions

précéda
de la manière suivante : « Les jugements rendus en matière

s
succession par les tribunaux respectifs, et n'intéressant que legrs
nationaux, sont exécutoires dans l'autre [pays], quelles que sd
les lois qui y sont en vigueur. » Le deuxième alinéa de cet

a
fait allusion au droit de prélèvement établi par la loi française je
14 juillet 1819, et la disposition qu'il contient a été déjà signalé

gd

n° 481 in fine.

Si l'on s'inspire de l'idée générale du traité de 1869, ilseIïl^
que, dans les rapports de la France et de la Suisse, la compe e
législative en matière de succession est calquée sur la

comp®^
judiciaire, c'est-à-dire qu'il faudra suivre, quant au fond, la loi

de
la situation des biens pour les successions immobilières, et

la loi
nationale du défunt pour les successions mobilières, comme

il est
stipulé dans les traités avec la Russie, l'Autriche et la Serbie

r
Cependant, il a été jugé que le traité de 1869 ne règle qu'une q rS
tion de compétence judiciaire et que, pour le fond, il faut

toiij
appliquer la règle traditionnelle : loi de la situation pour

les 1

meubles, loi du dernier domicile du défunt pour les meubles
(3)'les

513. Mission des consuls - - Il est généralement admisque
tif

consuls peuvent intervenir, dans l'intérêt de leurs nationaux, ogr
prendre les mesures conservatoires relatives aux successions

l~S'
sées par eux. En dehors de tout traité, on les autorise, sans a
directement, à révéler des faits qui peuvent justifier le retard

da

(1)Brocher,Comment.du traité de 1869, p. 51.

(2)Brocher,loc. cit., p. 52; v. n° 481in fne. <g|(2)Brocher,loc. cit., p. 52; v. no481in fine.
(3) Trib. de Lyon, 19 novembre 1880,J. Clunet, 1882, p. 419; v-n

481

in fine.
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!>
^°i

en possession de la part de l'autorité locale, pour sauvegar-
des droits d'autres héritiers qui sont en pays étranger (1).

r'
NOInbrede conventions consulaires conclues par la France auto-

c
les consuls à prendre, par eux-mêmes, toutes les mesures

':'S:fvatoires,:
telles que : apposition des scellés, vente de meubles

4
ciles à

conserver, paiement des dettes, envoi du reliquat de la

Cession
dans le pays où sont les héritiers. Ils peuvent aussi faire

Notaire,
toucher les créances, administrer, par eux-mêmes

ou

r
1 intermédiaire d'une personne désignée par eux, la succession

, ante. Cependant, si des nationaux du pays où la succession est

erte
ou d'une tierce puissance sont intéressés, les tribunaux

~Ux
reprennent leur autorité et les consuls n'ont plus pour.

t
lssion que de représenter leurs nationaux absents dans les
ékats (g).

la813 bis. Nous donnons, en terminant l'étude de cette matière,

la e
des traités et conventions conclus par la France, dans les-

.e18 on trouve des dispositions relatives au règlement de la suc-

cession
des étrangers décédés en France et des Français décédés à

anger
: avec l'Autriche, 11 décembre 1866 ; la Birmanie,

4
Janvier 1873 ; la Bolivie, 9 décembre 4834 ; le Brésil, 10 décem-

la. e .1860;
le Chili, 15 septembre 1846 ; Costa-Rica, 12 mars 1848;

l'~
publique Dominicaine, 8 mai 1852; l'Equateur, 6 juin 1843;

1. Spagne,
7 janvier 1862 ; la Grèce, 7 janvier 1876 ; le Guatémala,

1848; Honduras, 22 février 1856 ; l'Italie, 26 juillet 1862;

I*allat
de Mascate,-17 novembre 1844; Nicaragua, 11 avril 1859;

t erou,
9 mars 1861; Perse, 12 juillet 1855 ; Portugal, 11 juillet

Russie, tel, avrîl 1874; Salvador, 5 juin 1878; Iles Sandwich,
8

octobre 1857; Serbie, 18 juin 1883; Siam, 15 août 1856; Vene-

ela, 24 octobre 1856.

(!)Co.. - "'1

4 26iG°ur
du Surrogatede New-York,5 décembre1872,J. Clunet,1874,p. 258

(2)
DeClercqet deVallat,Guidepratique desConsulats,t. II, p. 362et suiv.;

elll,
duminist. desaf, étrang., 22juin 1858,v. Conventionsavec le Brésil du1°

ceoibre 1860,art. 7; Italie,26juillet1862,art, 9.



502 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

CHAPITRE II

SUCCESSIONSTESTAMENTAIRES

514. Sans revenir sur les points communs aux successions
tes

mentaires et ab intestat, tels que le partage et ses suites,
18

paiement des dettes, nous n'avons, dans le présent chapitre,
1

signaler les particularités relatives aux testaments, soit quant
à a

forme, soit quant au fond.

SECTION I

FORMESDESTESTAMENTS

515. Les formes des testaments sont déterminées par la loi dO

pays où ils sont faits, d'après la règle Locusregit actum. Cette nlèlee

loi fixe aussi les conditions d'authenticité, de sorte que l'on
de~

regarder comme authentique en France un testament fait eil

forme orale devant témoins et considéré comme tel par
la 101

étrangère (1). t
On a déjà vu, d'ailleurs, que la prohibition de faire un testait

mutuel, dans un seul et même acte (art. 968 C. C.), constitue

règle de statut personnel qui dépend de la loi nationale du testai

et non de la lex loci (2).
¡J}5

On sait aussi que les Français peuvent tester devant les cons,

qui, pour les testaments authentiques, doivent observer les
folffle'lités indiquées dans l'ordonnance de 1681, liv. I, tit. IX, art. 24

(3),
516. Une seule difficulté reste à élucider en ce qui concerne les

formes des testaments. Nous avons déjà dit que, sauf pour les ete
authentiques, la règle Locus regit actum est facultative et non

lIIlPte
rative ; notre Code civil fait particulièrement l'application de

cette
idée aux testaments dans l'art. 999, ainsi conçu : « UnFranG8-J

qui se trouvera en pays étranger, pourra faire ses dispositions tes"
tamentaires par acte sous signature privée, ainsi qu'il est prescrl,

en l'art. 970 (testament olographe), ou par acte authentique,

(1) Req.,19août 1858,Sir., 59.1.396; Contrà: Laurent, VI, p. 682.
(2)V. no276.

(3) V.n°285.
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8
ormes usitées dans le lieu où cet acte sera passé. » Ainsi, bien

que

Setrouvant en pays étranger, le Français, sans observer la

eègle
Locllsregit actum, pourra tester en la forme olographe telle

^elle
est déterminée par la loi française (1). Mais, indépendam-

j,
de cette première manière de tester d'après la loi française,

l'art. 999n'en prévoit formellement qu'une autre pour le Français

qui
fait son testament en pays étranger, c'est la forme authentique

te nee par la loi étrangère : faut-il en conclure que le législa-

teue
Prohibe, pour nos nationaux, l'emploi de la forme privée ou

pgraphe
réglée par la loi étrangère?

n
endant quelque temps, on a conclu de l'art. 999 que le Français

4e
Pouvait tester en la forme étrangère qu'autant que celle-ci était

4 eiltique, et mêmeque les conditions de l'authenticité étaient

es
par la loi française: ainsi le testament aurait dû être fait

devant un officier public compétent, et on n'aurait pas tenu pour

valable un testament fait devant plusieurs n'aurait si cette pour
c able un testament fait devant plusieurs témoins, si cette seule

^ion avait été exigée par la loi étrangère pour l'authenti-
Cit,

*~~ avait cio cAigcc par la loi cutiiigcrc pour l'authenti-

Ca.e.(2).
Cette première interprétation de l'art. 999 est inacceptable,

car
*1est de principe que les conditions d'authenticité des actes

coPendent
exclusivement de la loi du pays où ils sont rédigés ;

6
on ne peut satisfaire toujours, en pays étranger, aux con-

tetlons
d'authenticité prescrites par la loi française, on rendrait le

Client impossible pour les Français qui ne pourraient tester ni

Vant
le consul, ni en la forme olographe telle qu'elle est indiquée

dansl'art. 970 C. G. .-.

autres
auteurs pensent que l'art. 999 ne fait nullement obstacle

£

1
emploi de la forme olographe étrangère de la part des Français.

t oUt'écarter l'argument tiré de ce que, dans cet article, le législa-

ils
au Oflse formellement que la forme authentique étrangère,

l'
font valoir surtout cette considération que, dans ce texte, le

teglslateur
a uniquement pour but de permettre aux Français de

e
en pays étranger en la forme olographe française, d'établir,

r: Mot, sur ce point, le caractère facultatif de la règle Locus

r-e
actum. Mais, si le testateur préfère employer la forme étran-

ere, il a pleine liberté à cet égard, conformément au principe de

(t) V,no280,--- ZÔU.

J ^Sèment
du trib. civilde Rouenréformépar la CourdeRouen,le21juillet

sir., 40.a. 515.
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droit commun; cette dernière hypothèse ne rentre pas dans 1<~

prévisions du législateur qui s'en est référé, sur ce point, au pri"

cipe ordinaire Locus regit actum (1). le
Ce raisonnement spécieux ne peut tenir, croyons-nous, contre

le

texte formel de l'art. 999 qui présente une antithèse marquée
entre

le testament olographe de l'art. 970 C. C. et la forme authenM

de la loi étrangère, antithèse qui montre bien que notre législateur

exclut, pour nos nationaux, l'emploi de la forme olographe étrap;
gère. Aussi est-il généralement admis que le Français ne peu.

tester d'après les formes étrangères qu'autant que ces derniè
r

présentent le caractère d'authenticité ; mais, bien entendu, Pour
les raisons données à propos de la première opinion, les

condi^0^
de l'authenticité sont fixées par la loi du pays où le

testarne t
fait et non par la loi française (2). Du reste, la dérogation à la reg;
Locus regit actum, résultant ainsi de l'art. 999, s'explique par

le.

dangers que présente le testament olographe, dans lequel on
l'

trouve plus la garantie d'un officier public, et qui favorise partict,"

lièrement les fraudes et les captations; aussi le législateur franÇal„

ne l'autorise-t-il pour ses nationaux qu'autant qu'il satisfait à
toutes

les conditions de l'art. 970 qui assurent l'exactitude du testame

et l'indépendance du testateur. Peut-être que la loi étrangère
pe

présenterait pas les mêmes garanties à ce double point de
Çlle:

voilà pourquoi la défense pour un Français de tester en la
foroje

olographe étrangère doit être regardée comme une restriction de

capacité et une règle de statut personnel qui le suit partout. Ofi
vu plus haut, d'ailleurs, que la loi hollandaise prohibe Wèffle
l'emploi de la forme olographe, pour les nationaux des Pays

qui testent en pays étranger (3).

SECTION II

RÈGLES DE FOND

517. Pour déterminer les effets des testaments, nous nous
P1^

noncerons, comme nous l'avons fait en ce qui concerne la tran

(1)Demolombe,XXI,n° 475;Laurent, loc.cit., VI, p. 690; Antoine,loc.cit.,

p. i",.;P. 117. i49;
(2)Cass.,3 juillet 1854,Dal., 54. 1. 313;Trib. Lyon,J. Clunet,1877,p.

4i9;

article anonyme,J. Clunet,1880,p. 387; Aubryet Rau, VII,p. 89,note i.

(3)V. no276.
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mission
des biens par succession ab intestat, pour l'application

de
laloi nationale du défunt.

D'une part, en effet, la capacité de tester rentre dans le statut

Personnel et dépend de la loi nationale du testateur.

D'autre part, si la succession ab intestat n'est que l'interprétation
la volonté du défunt, ce qui conduit à l'application de sa loi

nationale qu'il connaît le mieux et à laquelle il s'est probablement

référé, à plus forte raison l'application de cette même loi se trou-

Vera-t-ellejustifiée pour déterminer les effets d'une volonté formel-

lement exprimée, et pour interpréter les dispositions testamentaires.
Maiscette solution si rationnelle n'est adoptée que par quelques

auteurs et n'est consacrée que par de rares législations (1). En

¡raUque,
la loi ou la jurisprudence, dans la plupart des pays, règle

les successions testamentaires comme les successions ab intestat,

d'après la lex rei sitæ pour les immeubles et la loi du dernier

domicile du défunt pour les meubles, conformément à la vieille

doctrine des statuts (2). On voit combien cette solution est déraison-

nable, puisqu'il s'agit d'interpréter une volonté nettement manifes-

tée
et qui est évidemment la même pour tous pays et pour tous les

biensdu patrimoine.

Cependant, s'il est logique d'appliquer une loi unique pour régler
e®successions testamentaires, le respect de la souveraineté des

états commande d'écarter l'application de cette loi si elle est en

contradiction avec l'ordre public local; c'est ainsi qu'un testament

établissant une substitution prohibée par notre Code civil ne pour-
rait être accepté en France, fût-il valable d'après la loi nationale

du défunt.

, 518. L'application du principe indiqué au numéro précédent a

été
déjà faite en ce qui concerne les points communs aux successions

ab intestat et testamentaires, tels que le partage et le paiement des

dettes. D'autres points, communs aux testaments et aux donations,
seront étudiés à propos de ces dernières : ce sont, notamment, la

capacité de disposer et de recevoir à titre gratuit, la réserve :

examinons, pour le moment, les questions relatives exclusivement
aux testaments.

(1)V. n° 498.

J (2) Req.,22 mars 1865,affaire Ghyca, Sir., 65.1. 175;pour la Louisiane,
J. Clunet,1875,p. 134et suiv.
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519. Interprétation des testaments. —Le testament étant une

manifestation de la volonté du défunt, il faut, pour l'interpréter,
consulter la loi à laquelle le testateur s'est vraisemblablemeIlt
référé, qu'il connaît en général le mieux, c'est-à-dire sa loi natio,

nale. On ne suivrait une autre législation que si les circonstance
de fait, laissées à l'appréciation du juge, montraient

clairement
l'intention qu'a eue le défunt de s'y conformer : par exemple, il
faudrait appliquer la loi du dernier domicile du défunt, s'il

étailétabli depuis longtemps dans un pays autre que celui auquell

appartenait par sa nationalité (1).
En général, on apprécie la validité du testament et on interprè|e

les dernières volontés du testateur d'après la loi de son doro1"

cile (2) : mais, pour les raisons qui viennent d'être données, nous

considérerons la loi nationale comme devant être appliquée la Pre

mière ; la loi du domicile ne doit être consultée qu'autant que
les

circonstances de fait établissent, de la part du défunt, l'intention
de s'y référer. Comment supposer, par exemple, qu'après six IJlOIS

de domicile dans un pays, le défunt en a connu la législation
et a

voulu régler d'après elle les effets de son testament ?

Dans tous les cas, il est inadmissible que, en cas de changent
de domicile du défunt, la validité et les effets du testament doi-

vent être appréciés d'après la loi du dernier domicile (3). On ne

peut supposer que le testateur connaisse aussitôt la législation
du pays où il fixe son nouveau domicile et veuille y soumettre ses

dispositions testamentaires. D'autre part, le changement de doIIW

cile, provoqué par des raisons quelconques, ne prouve nulleme»1
l'intention de modifier le testament, et, jusqu'à une nouvelle ma*11*'
festation de volonté de sa part, le testateur doit être réputé avoir

voulu conserver ses premières dispositions testamentaires, confor-

mément à la loi sous l'empire de laquelle il les a faites.
520. Modes d'institution des héritiers et légataires. -:

La loi nationale du testateur indiquera si l'institution à titre part1'
culier ou universel est autorisée, et si, dans tel cas détermine,

l'institution présente l'un ou l'autre caractère. La même loi fixer9,

aussi les effets de l'institution, notamment en ce qui concerne
le

(1)Bouhier,loc.cit., ch. XXII,n° 220;Aubryet Rau, I, p. 107,note65.
(2)Savigny,loc. cit., VIII,p. 313.
(3)V.Fœlix,loc.cit., t. I, p. 263,n° 117.
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de savoir si le légataire universel est héritier, ou si en sa

jfa&Iité
de simple successeur, il ne représente pas le défunt et n'est

61111
des dettes que intrà vires hæreditatis (art. 1002 C. G.). Enfin,

'j*
consultera la même législation pour décider si le legs de la

Chose
d'autrui est valable, en ce sens que le légataire peut deman-

derlavaleur de l'objet légué, et pour fixer les pouvoirs et les
-
obli-

gions des exécuteurs testamentaires. Tous ces points se ratta-

chent, en effet, à l'interprétation de la volonté du testateur.

Toutefois, c'est la loi locale qui devra être suivie en ce qui con-

cernela mise en possession des biens héréditaires par les légatai-

: les mesures prescrites par chaque législateur en pareille

res: les
mesures

prescrites par chaque léii-àlateur en pareille

circonstance
sont des règles de police et d'ordre public, ayant pour

d'empêcher les fraudes et les détournements (art. 1007 et 1008

C.C.). -

~l.
Révocation des testaments. — La révocation expresse

epend du testateur dont la volonté nettement exprimée doit être

®*e'cutée.
Quant à la forme, cette révocation sera réglée par la loi

u
pays où elle s'opère : c'est ainsi qu'un étranger, révoquant

son
testament en France, observera, à ce point de vue, l'art. 1035

C, (1).

, La révocation tacite résulte de certains faits que le législateur

tnterprète comme une manifestation de volonté d'anéantir les

Minières dispositions testamentaires. Ces faits seront donc fixés

la loi qui interprète le plus naturellement la volonté du défunt,

est-à-direpar sa loi nationale. Ainsi, le testament d'un Italien

^rt.888 Code civil d'Italie), ou d'un habitant de la Louisiane (art.

688 Code civil de la Louisiane) serait révoqué en France par la

s^Tenance d'enfants; mais il n'en serait pas ainsi du testament

d'Illl
Français en Italie ou à la Louisiane (art-. 960 et 1046 C. C.).

aris la pratique, on applique la loi du domicile du défunt pour

^er les causes de révocation (2). mais on a déjà vu que l'appli-

a. IOnde cette loi n'est justifiée que lorsque les circonstances

Accusent, chez le testateur, l'intention de s'y soumettre (3).
c

522. Caducité des testaments. — Toutes les causes de cadu-

cité
reposent sur une interprétation de la volonté du défunt. En cas

(1)Comp.Laurent, VI,p. 528.

(2)C.de Bordeaux,5 août1872,J. Clunet,1874,p. 183.

(3)V. n° 519.
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de prédécès du légataire ou d'inaccomplissement des conditio'

qui lui sont imposées, la loi française suppose que le testateur11

pas voulu avantager personnellement les héritiers du légataire01
le légataire lui-même s'il ne s'acquitte pas de certaines charges.

Si l'objet légué périt, on suppose que l'intention du défunt ne"

pas d'en donner la valeur. Enfin, si le légataire refuse le legs
011

devient incapable de le recueillir, le législateur ne croit pas que
1è

testateur ait voulu avantager les héritiers du légataire, mais qu
1

a préféré que le bien revînt à ses propres héritiers. Il faudrait dopc

appliquer en France, dans le cas d'un legs fait par un Italier1'

l'art. 890 du Code civil d'Italie, d'après lequel, en cas de prédéce5

du légataire, le legs passe à ses héritiers capables de le représeI1

ter dans la succession ab intestat.

De ce qui précède, il résulte que la loi nationale du testateur

réglerait aussi la substitution vulgaire et le droit d'accroissement,

puisque, dans les deux cas, il s'agit de savoir si l'intention du te"

tateur a été que le bien revînt à ses héritiers lorsque le legs
est

caduc, ou passât à d'autres personnes, des colégataires ou un suks

titué vulgaire.

CHAPITRE III

DESDONATIONS

523. Les donations sont des contrats, mais on ne peut, COJllt)18

les conventions ordinaires, les déclarer uniquement régies par
la

loi que les parties ont voulu accepter. L'autonomie des contractants

est ici notablement restreinte, parce que les donations, ayant polir

résultat d'appauvrir le disposant sans compensation, peuvent coC*

promettre son patrimoine et, par suite, les droits éventuels de ses

héritiers. Par cette idée, sur laquelle reposent toutes les
règle:

spéciales aux donations, ces dernières se rattachent intimeJlleO

aux successions, puisque les restrictions apportées à la liberté
dtl

donateur ne sont qu'une garantie de la transmission héréditaire des

biens telle que la loi l'a établie. Aussi, en dehors des clauses pure

ment conventionnelles et pour lesquelles il faut interpréter l'inteil,

tion des parties comme dans les contrats ordinaires, il y a lieu de
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rechercher quelle est la loi dont relève le donateur au point de vue

degliulites apportées à sa liberté de disposition.

, s parler des formes de la donation, qui sont parfois exigées

* Peinede nullité pour entraver les libéralités excessives, comme

etl
France, et qui sont réglées par la loi du pays où la donation est

Îaite
d'après l'adage Locus régit actum, il nous faut rechercher la

applicable en ce qui concerne les trois points dans lesquels se

résume
la restriction de la liberté des donateurs, c'est-à dire

l'irré-

habilité des donations, la réserve et la capacité de disposer et de

devoir à titre gratuit.

SECTION I

IRRÉVOCABILITÉDESDONATIONS

d ^24.
L'irrévocabilité des donations et la conséquence qui en

érlve, c'est-à-dire la prohibition de faire certaines libéralités qui

Pourraient devenir indirectement révocables (art. 875 et 943
à

946

U-C.), a pour but, comme l'ancienne règle Donner et retenir ne

Va% dont elle n'est que la reproduction, d'entraver les libéralités

lessives et de garantir ainsi les héritiers légitimes du donateur

contre un dépouillement dont ils seraient, sans cela, souvent
victi-

~s.
Aussi décide-t-on que l'irrévocabilité des donations dépend

de
la loi qui régit les successions. Par conséquent,

dans l'opinion

^aditionnelle, on applique la loi de la situation pour les donations

d Immeubles, et celle du domicile du donateur pour les libéralités

Portant sur des meubles (1).

Pour nous, étant donné ce que nous avons décidé pour les suc-

assions, nous nous prononcerons pour l'application de la loi natio-

"ale du donateur. L'irrévocabilité des donations est en effet une

Nantie de la transmission des biens aux héritiers légitimes, et

Cette transmission elle-même se rattache à l'organisation
de la

faille qui est réglée d'une manière particulière par le législateur

de chaque pays. Il appartient à chaque législateur
de décider si

lIrrévocabilité des donations est nécessaire pour maintenir les

biens dans les familles et assurer la bonne organisation de celles-ci

telle qu'il l'a comprise, en sauvegardant les droits des héritiers

(1)Aubryet Rau, I, p. 101f.
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légitimes (1). En vain objecterait-on dire que l'irrévocabilité

dépend de la volonté du donateur qui a pu se soumettre à telleloi

qui lui convient, puisque la donation est un contrat et, comme telle'
relève de l'autonomie des parties. On a déjà vu, en effet, que, d&°j
l'intérêt des héritiers, l'autonomie des parties est considérablement

restreinte dans les donations : notamment l'impossibilité
de

faire des libéralités irrévocables peut être considérée comme ene

véritable incapacité, pour laquelle les parties sont régies nécessai-

rement et en tout lieu par leur loi nationale.

525. Exceptions à l'irrévocabilité. — Notre Code civil en

signale trois dans l'art. 953. Etant donné que l'exception estde

même nature que la règle, il semble logique de lui appliquer
le

même principe qu'à la règle elle-même, en ce qui concerne
le

détermination de la loi qui doit la régir. C'est ce que l'on décide

dans la doctrine traditionnelle des statuts : on détermine les excep

tions à l'irrévocabilité d'après la loi de la situation des biens pouf

les donations d'immeubles, et d'après celle du domicile du dona-

teur pour les donations mobilières. Mais les prétendues excepta
à l'irrévocabilité, au moins celles indiquées par notre législation,
n'ont nullement le caractère qu'on leur attribue ; il est facile de

voir que l'inexécution des conditions, l'ingratitude et la surve-
nance d'enfant viennent, non pas de la volonté du donateur, ce 4ul
serait nécessaire pour qu'elles fussent de véritables exceptions à

l'irrévocabilité, mais bien de causes différentes : les deux pre-

mières de la volonté du donataire, et la troisième des lois phy-

siologiques pour la plus grande part. Aussi, sans rattacher néces-

sairement ces trois causes de révocation des donations à la règle

de l'irrévocabilité qui a un tout autre caractère, faut-il les appré-
cier en elles-mêmes et rechercher la loi qui leur est applicable

d'après leur nature.

526. Inexécution des conditions. Cette cause de révocation

n'est que le pacte commissoire tacite des contrats synallagma-
tiques (art. 1184 C. C.), et, comme lui, elle repose sur une inter-

prétation de la volonté des parties faite par le législateur. pour

savoir si elle est applicable, il faut donc revenir au principe
de

l'autonomie et rechercher quelle est la loi à laquelle les parties
se

(1)V. no 491.
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8oitt
probablement référées : cette loi, on l'a déjà vu à propos des

Coritrats,est leur loi nationale si elles ont même nationalité, sinon,

"l loi du pays où le contrat est conclu; à moins que les circonstan-

Cesde fait ne montrent que les contractants se sont soumis à une

aufrelégislation. Il s'agit si bien, en pareille matière, d'interpréter

nlquement l'intention des parties qui ont une indépendance com-

Plèteà ce point de vue, qu'il est toujours possible d'écarter cette

Causede révocation par une clause formelle (1).
527. Ingratitude. On considère souvent cette cause de révo-

n comme le résultat d'une interprétation de la volonté du

dateur
qui, le législateur le suppose, n'a pas voulu

maintenir
sa

erahte en cas d'ingratitude (2). Il faudrait donc appliquer,
en

Pareil cas comme pour la révocation venant de l'inexécution des

conditions, la loi présomptivement acceptée par les parties.

D'autres pensent que l'ingratitude doit être assimilée à un quasi-

délit et exclusivement régie par la loi territoriale, qu'il s'agisse de

donations immobilières ou mobilières (3). Il est vrai que l'art. 958

C, C. semble considérer la révocation pour cause d'ingratitude

commeune peine, puisque le donataire est seul à en souffrir sans

que les tiers perdent les droits réels qu'il leur a consentis sur

1 objetdonné, tandis que l'inexécution des conditions produit tous

les effets d'une résolution qui anéantit ces droits réels (art. 954);

^is ce n'est pas une raison suffisante pour assimiler l'ingratitude
a Unquasi-délit dont la réparation est d'ordre public et dépend

toujours de la loi territoriale. Les parties peuvent en effet renoncer

a cette révocation, le donateur peut ne pas s'en prévaloir si elle se

Valise, et il semble dès lors plus naturel d'en revenir à la règle_

de
l'autonomie, en appliquant la loi présomptivement acceptée par

les contractants. On ne voit pas d'ailleurs en quoi l'ordre public

Peut
être violé dans un pays par le maintien d'une libéralité malgré

ingratitude du donataire.

528, Survenance d'enfant. Cette cause de révocation est fon-

dée, dit Pothier dont notre législateur a voulu reproduire la

Pensée, sur une interprétation de la volonté du donateur qui n'au-

(1)Laurent, loc.cit., VII, p. 490-491.
(2)Domat,Lois civiles,sect. III, art. 1 et 2, p. 113;Laurent, loc. cit., VI,

p,492-493.
(3)Brocher,Nouveautraité de Droitinter.privé, p. 266,n° 96;v. n° 444.
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rait sans doute pas fait la donation s'il avait prévu qu'il lui survien-

drait un enfant. Faut-il en conclure que, dans ce cas comme dans

les deux précédents, on doit appliquer la loi naturellement
illtee,

prétative de la volonté du donateur, c'est-à-dire celle à laquelle
1

s'est référé ? Non, au moins dans notre législation, car notre Code

civil impose aux Français cette cause de révocation à laquelle
ne peuvent pas renoncer (art. 965) et qui opère de plein droit sans

que le donateur ait à la faire valoir (art. 960). En réalité, il y a

incapacité établie par la loi, pour les Français, d'accepter sur ce

point l'application d'une loi dont les dispositions ne concorderaient

pas parfaitement avec celles de notre Code civil : or, l'incapacité

établie par la loi nationale suit l'individu en tout pays. La révoca

tion des donations pour survenance d'enfants est regardée par

notre législateur comme une garantie nécessaire des droits des

héritiers ; elle doit donc dépendre de la loi nationale du donateur

français, puisque cette même loi régit la succession légitime de ce

dernier.

529. Donations entre époux. — Une véritable exception
al!

principe de l'irrévocabilité apparaît, au contraire, dans l'art. 1096

C. C., aux termes duquel les donations entre époux sont toujours

révocables. On ne peut faire dépendre la révocabilité des donations

entre époux de la loi à laquelle ils se sont soumis en contractant (1)'

En effet, la disposition de l'art. 1096 est motivée par la crainte que

l'un des époux n'abuse de son influence sur l'autre, et ne lui fasse

consentir des donations exagérées qui ne seraient peut-être pas fai.

tes avec une entière liberté. Or, les mesures de protection et l'appré-
ciation de la liberté du consentement se rattachent à la capacité

et

rentrent dans le statut personnel : c'est dire qu'il faudra, sur ce

point, s'en tenir uniquement à la loi nationale des parties (2).

C'est pour la même raison que l'on considérerait comme nulle

une donation faite entre époux italiens, même mariés en France,

conformément à l'art. 1054 du Code civil d'Italie (3).

(1)Fœlix,loc. cit., I, p. 247.

(2)Demangeatsur Fœlix,loc.cit., I, p. 247,notea; v. n°418in fine.

(3)Consult.dans le J. Clunet,1879,p. 385.
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33

SECTION II

LA RÉSERVE

latIO.
La fixation de la quotité disponible et, par conséquent, de

laéserve,
est une limitation à la liberté de disposer à titre gratuit,

6tabliepour sauvegarder les droits de certains héritiers que le

litslateur
croit devoir particulièrement protéger contre les libéra-

litésexcessives du défunt. Actuellement, la réserve peut être défi-

1
-une fraction du patrimoine qui demeure nécessairement dans

la SUccessi°n
ab intestat du défunt, pour être attribuée à certains

h S désignés par la loi, et qui ne peut leur être soustraite ni

donation,
ni par testament. Aujourd'hui, en effet, à la différence

de ce ui
avait lieu jadis pour la réserve coutumière, la réserve ne

peut être
atteinte par les donations entre vifs, pas plus que par

les dISpositions testamentaires. Aussi ce que nous disons de la

réserveau point de vue des donations est-il également vrai en ce
Vau point de vue des donations est-il également vrai en ce
réservec

- <4Upoint ue vue des uunauons est-il egalement vrai en
vv

concerne
les legs.

g ce qui précède, il résulte que la loi qui régit la succes-

ti
ab intestat est en même temps celle qui détermine et les héri-

tiers
réservataires et la quotité de leur réserve : cette conclusion

|e logiquement de la définition de la réserve donnée ci-dessus.

1Yrilà Pourquoi, dans la pratique, on fait dépendre la réserve de

eldOl
de la situation des biens, en ce qui concerne les immeubles,

°11
e la loi du domicile du défunt, en ce qui concerne les meubles ;

également la même règle pour la fixation de la quotité dis-

p0^lble
entre époux (art. 913 à 915,1094 et 1098) (1).

h- UlVantle système qui a été déjà développé et pour les mêmes
rltis

-««i ie systeme qui a ete déjà développé et poui- lub mcmco

dérons,
nous ferons dépendre la réserve de la loi nationale du

défunt,
comme la succession ab intestat. C'est surtout à propos de

h Citation
de la quotité disponible que l'on peut faire valoir le

de1
Intillle qui rattache la succession ab intestat à l'organisation

dela famille, et faire observer que le droit réservé à certains héri-

~1)AUbr
"I!llle2 y

et Rau, I, p. 101,g; Req.,4 mars 1857,Dal., 57. 1. 102; tirb. de la

14e,21
mai 1879,J. Clunet,1879,p. 549; trib. com. de la Seine,6 décembre

'$771
Clunet.1878,p. 164-165;trib. deLyon,19novembre1880,J. Clunet,1882,P.

ilq
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tiers dans la succession vient des rapports de famille plus ou mOI

étroits établis par le législateur national entre eux et le défunt[ I

Il faudrait cependant s'en tenir à l'application de la loi
terr

riale, s'il s'agissait d'une question d'ordre public. Ainsi, pour satie
vegarder l'intérêt des tiers, le Code civil italien n'admet

paS
l'action en réduction fasse tomber les droits réels consentis

parle
donataire ou le légataire ; il faudrait observer cette règle en

Italiel
même si les biens donnésau-delà de la quotité disponible fa'sal. 6même si les biens

donnés au-delà de la quotité disponible falsa de
partie de la succession d'un Français, et bien que notre

COrt.
civil accepte l'effet résolutoire complet de la réduclio11 (a

929)(2).

SECTION III

CAPACITÉDE DISPOSERET DE RECEVOIRA TITREGRATUIT

532. Les règles concernant la capacité sont communes

donations et aux testaments (Code civil, liv. III, tit. II, chap- j
aussi les explications qui vont suivre doivent-elles être appliquee
la capacité requise en matière de

testaments.
Les capacités et incapacités absolues de disposer ou de

rece'des
à titre gratuit dépendent de la loi nationale des donateurs

et
es

donataires, testateurs ou légataires, comme la capacité et l'inC^PuunaLttuco, l\JOLCU\JUI::lVUicgauuicb, comme la capacité u~,.-
cep'

cité générales dont elles ne diffèrent que par l'étendue. On aCJeS,
tera donc partout l'effet de ces capacités ou incapacités spec Jes
tel qu'il est déterminé par la loi nationale des parties et par

jes
jugements rendus conformément à cette loi. Pour les jugeIïie00
criminels qui entraînent la déchéance de la capacité de disposerJes
de recevoir à titre gratuit, on a déjà vu qu'on doit en accepi1*gf1Js

conséquences en tout pays, parce qu'elles forment un
éléc~ .].

statut personnel des individus condamnés : on ne voit pas, _"iÚestatut personnel aes individus condamnes : on ne voit pa::.,
-

'Úe

leurs, en quoi l'ordre public peut être violé par une
Pa

déchéance, à la différence de ce qui a lieu pour les
censée :

de la mort civile que leur caractère inhumain a fait supprimé
dap.

plusieurs pays et notamment en France (1).

(1)Demangeatsur Fœlix, I, p. 218,note a.

(2)Cod.civilitalien,trad. Orsier, p. 222,in fine.
(1) V.nos304,244.
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Iit,

le droit de prélèvement, établi par l'art. 2 de la loi

t
1819, autorisé de la part des héritiers français quand

és d une
partie ou de la totalité deleurs droits dans la

>ar
la loi étrangère, pour quelque cause que -ce soit, peut

à
modifier la capacité du testateur étranger telle qu'elle

e
par sa loi nationale. En effet, si les ihéritiers français

S
a part qu'ils auraient eue d'après notre loi, par suite

'tiori
testamentaire faite par-le défunt qui avait la capa-

tire d après
sa loi et qui ne l'aurait pas eue d:après

c
civil, l'effet de cette disposition sera restreint, sur les

lés
en France, par l'exercice du droit de prélèvement,

itiers
français, dépouillés par le testament d'une mi-

M oie, ont pu -exercer le prélèvement, bien q-ue la loi

e
autorise les mineurs à tester d'une manière .absolue,

~~M~ d'après
la loi française, les héritiers' légitimes d'un5

t le droit de compter sur sa succession, sauf pour la

juotité disponible dont le mineur peut disposer par

lorsqu'-il
a seize ans accomplis (art. 904).^Bienque logi-

ite de la
généralité des termes de 2a doi de «1819

nt Uré de ces mots de l'art. 2 : exclus à quëlque*titre

.Dit),
cette solution est regrettable, parce-qa'eile viole les

,
es plus certains en matière de-statut personnel, lequel

MNH
aent

de la loi nationale, sauf les restrictions venatfit
c (1)4

M incapaaitas -relatives de disposer et de recevoir à iitre

ent
Heu à une difficulté particulière, lorsque les person-

nes
elles sont établies sont denationalité différente:

~N l
suivre, celle du disposant, ou celle du donataire?

MM
p

-a'question en ce1qui concerne fes Hicapacilrëstfelattves
-Par notre

Codecivil; les solutions fournies à leur suj et

de
guide pour les incapacités indiquées paries

N
s et

qui présentent le <nêmecaractère.

capacité. pour le mineur de disposer au profit de son

:
que ce dernier lui ait rendu ses compteset que ces

M
u

aient été apurés, sauf dans le cas où le tuteur est son

479

décembre 18-56,Dal., 56. 1. 47l;Demangeat-sur̂œlk, t. I,

--
419,
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ascendant, procède évidemment d'une idée de protection pour
le

mineur ; la loi veut le défendre contre l'influence excessive de Son

tuteur qui peut le dominer tant que le compte de tutelle n'est paS

apuré. Or, la protection des incapables dépend de la loi nationale

de ces derniers ; c'est donc d'après cette loi nationale des mineurS

que nous déterminerons leur incapacité à ce point de vue (art.

907) (1). ,
535. L'incapacité établie par la loi, dans l'art. 909, pour les &e

decins, chirurgiens, etc., et les ministres du culte de recevoir des

libéralités de la part des malades, a donné lieu à différentes solu

tions. Pour les uns, il suffit que cette incapacité soit contenue da118

la loi du donataire ou dans celle du donateur pour qu'on doive

l'appliquer (2). Suivant d'autres, il faut s'en tenir à la loi du dofla

taire : en effet, c'est au point de vue du donataire que la loi se place

dans l'art. 909; elle n'établit qu'une incapacité de recevoir et noJl

de disposer (3). Ce dernier argument n'est pas très-concluant, caf

la loi peut indiquer une incapacité de recevoir pour établir 1108

incapacité corrélative de disposer qu'elle a principalement en "ue.

Dans le cas présent, telle a été certainement la pensée du lég"'

lateur qui a voulu défendre les malades, dont l'esprit et la force

de volonté sont affaiblis, contre les captations des personnes
stfs

ceptibles de les dominer, les médecins et les ministres du cuIte.

Nous nous retrouvons donc, comme dans le cas précédent, en

présence d'une mesure de protection qui dépend de la loi de l'indl'

vidu présumé incapable; aussi appliquerons-nous la loi nationale

du donateur. La même solution s'impose, pour les mêmes
mottfs'

en ce qui concerne l'incapacité des passagers de faire leur testai

en faveur des officiers du navire, à moins que ces derniers
ne

soient leurs parents (art. 997 C. C.) (4).
536. L'incapacité des enfants naturels de recevoir de

leur;
parents au-delà de ce que la loi leur attribue comme héritiers

ab
intestat donne lieu à une question des plus controversées en Drol

international privé (art. 908).

(1) V.n°390.

(2)Bertauld,Questionspratiques,t. I, p. 31-32.

(3) Laurent,loc. cit., VI,p. 372.

(4)Demangeatsur Fœlix,I, p. 122,notea, in fine.
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l,
ans une première opinion, on considère la disposition de

jjrt. 908
comme une règle de statut personnel. En effet, dit-on,

elle
établit une incapacité ; on la trouve placée par le législateur

même
dans un chapitre consacré à l'incapacité de disposer ou

i e
recevoir à titre gratuit et entre deux articles qui établissent des

Opacités
semblables (v. art. 907 et 909). D'autre part, le carac-

cette règle s'accuse bien par le but qu'a poursuivi le légis-
teur en l'édictant ; il a voulu sauvegarder la dignité et la bonne

s 1 Uhon
de la famille, en évitant que les enfants naturels ne fus-

ent
assimilés aux enfants légitimes au point de vue des droits

t 1 s
Pourraient invoquer sur le patrimoine : or, on le sait, tout ce

1 Se
rattache à l'organisation de la famille rentre dans le statut

Psonnel (1).

l' t'lus
exactement, à notre avis, la plupart des auteurs pensent que

et
908 a pour but d'assurer le maintien des biens dans la famille

leur
transmission par succession aux héritiers légitimes. On

déf0*6'
il est vrai, que tel ne peut être le but de la loi, puisque, à

aut d'héritiers réservataires, le donateur ou testateur peut dis-

^er de
ses biens comme il l'entend, sans se préoccuper de ses

es héritiers légitimes. Mais il est facile de répondre que, si le

législateur
n'a pas empêché ce résultat, c'est que, d'une part, il a

d'a. respecter, autant que possible, la liberté de disposition, et,

Il lltre
part, parce qu'il a pensé que l'affection naturelle envers les

parents
arrêterait la plupart du temps le disposant qui n'aurait pas

j, disons sérieuses de dépouiller ses héritiers. Mais, au contraire,

p0
Ur paternel ou maternel pour les enfants nés hors mariage

~t faire craindre que les dispositions faites à leur profit ne
pouvaitfaire craindre que les dispositions faites à icui ruui,ul'

ÇQ̂ roiïiissent complètement les droits des héritiers légitimes;

c'e
Cequi explique la règle particulière de l'art. 908 : Lex arctiùs

l)
zbetquod faciliùs fieri putat.

lese
plus, l'art. 908 renvoie formellement aux règles établies pour

IP
droits de succession ab intestat des enfants naturels ; ainsi il

Qh al comme une sanction de ces règles et une garantie de leur

erva^°n. Enfin, s'il s'agissait d'une question d'incapacité, la

v^lté de la donation
faite aux enfants naturels s'apprécierait au

ltlent où elle est effectuée; or, cela est impossible, puisque les

(1)
Laurent,loc.cit., VI,p. 374-375; Demangeatsur Fœlix,I, p. 122,notea.
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droits des enfants naturels sont calculés proportionnellement
à la

valeur de la succession et au moment du décès du disposant : on
se

trouve donc en présence d'une véritable question dïndisponibihte,

comme lorsqu'il s'agit d'apprécier la réserve, et non en présence

d'une question d'incapacité (1).
En rattachant ainsi la disposition de l'art. 908 aux règles

de la

succession ab intestat dont elle n'est que la conséquence et la gara11

tie d'application, on décide, dans la doctrine classique, que 1 indlS

ponibilité des biens vis-à-vis des enfants naturels dépend de la
Io'

de la situation pour les immeubles, et de celle du dernier
domi

du défunt pour les meubles. Pour nous, fidèle à la théorie déjà
admise pour les successions, nous nous en tiendrons à la loi natIO,

nale dans tous les cas : cette loi règle en effet la transmission bére'

ditaire des biens et, par voie de conséquence, indique aussi
queilpg

sont les garanties admises pour assurer cette transmission au
rofit

des héritiers légitimes (2). Si nous arrivons ainsi au même rés^^

que ceux qui font de la règle de l'art. 908 une disposition
dinCa

pacité, on voit que c'est pour une raison toute différente.
'r

537. Dans tous les cas où la capacité de disposer ou de
recevoir

à titre gratuit devra être appréciée d'après la loi étrangère,
il f(1

d
dra cependant tenir compte des dispositions de la loi locale

qua:,
l'ordre public sera intéressé. C'est ainsi que les personnes de rnaify

morte étrangères ne seront pas capables de recevoir en
Frs

lorsque leur existence sera méconnue par la loi, ce qui est le
c:¡

des congrégations religieuses non autorisées ; elles devront a*1
l,

se soumettre à l'autorisation préalable du gouvernement r

approuve la libéralité (art. 910 C. C.). Les restrictions établies P
la loi du 24 mai 1825, art. 4 et 5, au point de vue des

dispos11
à titre gratuit, pour les congrégations religieuses de femmes atlto,

risées, sont aussi d'ordre public (3).
538. Les présomptions d'interposition de personnes (art. 911,

2° alin.), n'étant que la garantie de l'observation des règles rela
à l'incapacité ou à l'indisponibilité, dépendent logiquement

de
la 101

même qui régit l'incapacité (art. 907 et 909) ou l'indisponlbl

59.
(1)Demolombe,Successions,II, n° 83,p. 127; Colmetde Santerre, IV, p,

59,

(2)V.n°491; comp. Bertauld, Quest.pratiq., I, p. 32.

(3) V. n° 62.
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("t' 908) (1). On ne voit pas de bonne raison pour décider,

cornrfteon l'a fait (2), qu'il suffit, pour qu'elle soit admise, que la

d' Ion d'interposition de personnes soit établie par la loi du

Posant, ou du donataire ou de la personne interposée.

(1)
Brocher,Nouveautraité deDroitintern. privé,p. 263.(9\ho .1.,VUVl.,u,L(¡r,IU,Lr,Gu.c;

(2)Be,tauld,loc.cit., 1, p. 34.





LIVRE V

Statut réel.

539. Le statut réel, tel que nous le comprenons, embrasse tout
Cequi est relatif à la condition juridique des biens, meubles ou

immeubles,
en un mot, les règles de l'organisation de la propriété.

En
analysant cette idée générale, on a déjà vu que trois points

rentrent dans le statut réel : 1° la distinction des biens ; 2° la

détermination des droits réels que l'on peut avoir sur eux et leur

tendue ; 3° la transmission de la propriété et de ses démembre-

ments.

Pour entrer dans les détails, nous étudierons dans trois chapi-

tres
: 1° la propriété, les droits réels principaux et la possession ;

2 les droits réels accessoires, c'est-à-dire les privilèges, le gage et

hypothèque ; 3° la prescription acquisitive.

CHAPITRE 1

LAPROPRIÉTÉ,LESDROITSRÉELSPRINCIPAUXET LAPOSSESSION

540. Ce chapitre comprendra quatre sections consacrées : 1° à

181
propriété ; 2° aux démembrements de la propriété qui constituent

des droits réels principaux ; 3° à la possession ; 4° à la propriété

littéraire, artistique et industrielle.

SECTIONI

DE LAPROPRIÉTÉ

541. De tous les droits, celui de propriété est un de ceux qui

doivent le plus particulièrement attirer l'attention du législateur au
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point de vue de la protection et de la réglementation, car c'est sur sa

bonne organisation que reposent en grande partie la sécurité sociale

et l'intérêt économique d'un pays : aussi les dispositions légales

concernant cette matière ont-elles un rapport étroit avec l'ordre

public et dépendent-elles exclusivement de la loi territoriale, sans

qu'on puisse accepter les règles contraires contenues dans la 101

d'une autre nation.

L'application de la loi locale, en ce qui concerne la propriété
des

meubles et des immeubles, se révèle comme nécessaire à divers

points de vue que nous allons successivement parcourir.
542. Etendue des droits du propriétaire. — Tout proprié-

taire d'un bien, quelle que soit sa nationalité, doit respecter
les

limitations apportées à son droit par la loi du pays où est le bien,

mobilier ou immobilier, qu'il possède ; car ces limitations sont tou-

jours basées sur l'intérêt collectif, tel que le comprend le législateur

de ce pays. L'art. 544 C. C. définit la propriété : le droit de jouir

et de disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu

qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois et règlements.
Ces

lois et règlements, règles d'ordre public restreignant le droit d'ail-

leurs absolu du propriétaire, concernent, par exemple, l'expropria

tion pour cause d'utilité publique, les servitudes légales de droit

civil ou administratif, tels que l'écoulement des eaux, la clôture, le

chemin de halage, etc. ; les établissements dangereux, incommodes

ou insalubres; les servitudes militaires aux alentours des places

fortes ; enfin les impôts.
La protection de la propriété, non seulement au point de vue des

attaques criminelles dont elle peut être l'obj et, cela va sans dire,

mais encore au point de vue du droit privé, dépend de la loi du

pays où les biens sont situés : c'est cette loi qui indiquera donc les

actions par lesquelles le propriétaire peut faire valoir son droit,

telles que l'action en revendication et l'action Publicienne, ainsi que

les conditions exigées pour qu'elles puissent être exercées.

543. Transfert de la propriété. — Le transfert de la

propriété doit être considéré entre les parties et à l'égard des tiers-

1° Entre les parties, nous n'avons qu'à examiner les modes de

transfert à titre particulier et inter vivos; les modes à titre uni-

versel mortis causâ (successions et testaments) ayant été déjà

étudiés.
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Les modes d'acquisition à titre particulier et entre vifs sont

l'agaux ou volontaires, Les premiers, tels que l'acquisition lege,

^cceS^l-on'
sont établis par chaque législateur dans un but d'intérêt

généralet dépendent de la loi territoriale (1).

Parnli
les modes volontaires, l'occupation est aussi réglementée

Par certaines dispositions qui ont le caractère de mesures de police ;

elle est doncrégie par la loi du pays où se trouve le bien occupé (2).Quant -

entreles législations qui admettent le transfert de la propriété solo

Cons
entre les parties (Code civil français, art. 1138, et italien,

art. 1448), et celles qui, reproduisant le principe du Droit romain,

exgient
la tradition pour que ce transfert s'opère (Code prussien,

liv
, l, 10, § 1 ; autrichien, § 425). En général on décide qu'il

faut, sur ce point, appliquer la loi du lieu où les biens se trouventau
Olornent de l'aliénation, et, s'il s'agit d'objets en cours de voyage,

t
la cargaison d'un navire en mer, la loi du pays où l'aliéna-

teur
contracté l'obligation de livrer (3). D'autres penchent, dansCe

dernier
cas, pour la loi du lieu de destination de l'objet aliéné (4).

ous croyons plus exact de dire que le transfert entre les partiesest une
conséquence de la convention elle-même, qui dépend,

Com"16tout effet d'un contrat, de la loi à laquelle les parties se
sont référées : c'est-à-dire de leur loi nationale, si elles ont même

Ilati °nalite'' ou, sinon, de la lex loci contractûs. L'application néces-

«ai de
la lex rei sitæ ne se justifie plus en pareil cas, puisqu'il ne

agIt ni de l'organisation de la propriété, ni de la sauvegarde du
Crédit

public, mais bien d'apprécier simplement l'effet d'une con-
Ve l0n" Cela est si vrai, que les parties pourraient conventionnel-

lenlent déroger
à l'art. 1138 C. C. et reculer, dans leurs rapports

respeCtifs, le transfert de la propriété jusqu'à la tradition. Puisque1eRn~1
Jo~~, lu transfert ae la propriété jusqu'à la tradition. Puisqueles
contractants jouissent ici de l'autonomie, il faut rechercher leur

stable volonté (5).
20Le transfert de la propriété à l'égard des tiers intéresse le

crédit public et se trouve, par conséquent, régi par la loi territo-

(1)Laurent, loc. cit., VII,p. 348; P. Fiore, p. 343.l~,--
(2) V.art. 713,715,716et 717C.C.

~,il. -.-.
-- --- -. -.

j3)Fœlix,I, p. 230; P. Fiore, p. 348-349.'.1. - - 1- - -- -' .t".u-;¡rU-(}'1'iI.
(4) Asser,loc. cit., p. 99.1---. ""Of"8'.1'8VV8
(5)Laurent, loc. cit., VII, p. 350et suiv.
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riale. Aussi les règles de la transcription s'imposeront, en France,

à tous les étrangers qui acquerront des immeubles situés sur notre

territoire (loi du 23 mars 1855) ; et, si une loi exige la tradition

pour que l'aliénation des meubles soit opposable aux tiers, les

étrangers devront la respecter dans le pays où elle est applica-
ble (1). Par la même raison, les formalités requises pour le trans-

fert des créances à l'égard des tiers (art. 1690 C. C.) rentrent dans

le statut réel et sont régies par la loi territoriale.

544. Les formalités requises pour l'aliénation des navires dO"

nent lieu à des difficultés particulières, relativement à la question
de savoir quelle est la loi qui les régit. Deux hypothèses doivent être

distinguées.

a. Un navire est vendu dans un port du pays auquel il appartient.
En pareil cas, l'observation des formalités prescrites par la loi de

ce pays permettra de rendre la vente opposable aux tiers dans

n'importe quel état. Par exemple, un navire anglais est aliéné dans

un port d'Angleterre, et le cessionnaire a fait inscrire l'acte de

vente au bureau du receveur des douanes du port où ce navire est

enregistré (2); la vente pourra être opposée en France, bien que

l'acquéreur n'ait pas observé les formalités prescrites par la lo1

française, c'est-à-dire la mutation en douane qui comprend la men-

tion de l'acte de vente sur les registres de la douane française, et

l'inscription de cet acte au dos de l'acte de nationalité du navire qui
se trouve parmi les papiers du bord (loi du 7 vendémiaire an IL

art. 17 et 18; Co. com., art. 226). Il est universellement admis, en

effet, que les droits acquis conformément à la loi d'un pays sur un

meuble subsistent, malgré le transport de ce meuble dans un pays
dont la loi exige d'autres formalités pour l'acquisition de ces droits

réels. Sinon, on en vient à rendre absolument instables les droits

sur les biens mobiliers.

Pour les navires en particulier, qui sont destinés à voyager, on

en viendrait à décider que les droits obtenus sur eux ne seraient

opposables dans les différents pays, qu'autant que l'on aurait

observé les formalités requises par les lois de tous ces pays pour
la

transmission de ces droits à l'égard des tiers. L'exigence d'une

(1)Asser, loc. cit., p. 97-98.

(2)Merchantshippingact de 1854.
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pareille condition
est absolument déraisonnable. Aussi ne comprend-

on
gUèreque des tribunaux aient déclaré inopposable aux tiers, en

j, aQce,
la vente d'un navire faite dans le pays dont il porte le

Mion,
et à propos de laquelle l'acquéreur avait rempli toutes les

formalitésprescrites par la loi de ce pays, sous le prétexte que les

Alités indiquées par la loi française n'avaient pas été obser-

es (1).

il
b, Un navire est vendu ailleurs que dans un port du pays auquelU
appartient. Dans ce second cas, les décisions de justice précitées

cond
uisent à penser, par argument à fortiori, que les mêmes tri-

aux
se prononceraient pour l'application de la loi locale, en

autres termes de la loi du lieu où se fait la vente, en ce qui con-

c ne les formalités qui doivent accompagner cette dernière pour

qu'elle
soit opposable aux tiers. Quelques auteurs justifient cette

^on
en disant que le transfert de la propriété des biens, même

uiers,
intéresse le crédit général et se rattache à l'ordre

lc J
il faut donc, pour rendre opposable aux tiers la vente des

lres,
avoir rempli les formalités exigées pour cela par

la
loi du

pays
où les navires se trouvent, comme on doit, dans le même but,

lr rempli les formalités de la transcription, prescrites par la
01du

pays où les immeubles sont situés.

mêm
e

principe sur lequel repose cette argumentation est vrai en lui-

j e>
et nous en avons fait déjà l'application en disant que, si la

q1
du

pays où les meubles se trouvent impose la tradition pour

e
la cession des meubles soit opposable aux tiers, alors que,

aPrès
la loi acceptée par les contractants, la simple convention

0duit
ce résultat (art. 1041 C. C.), cette loi devra être obser-

ee
(2) , nous croyons que cette règle souffre nécessairementIl

e exception en ce qui concerne les navires. Les tiers peuvent en
e:e eXception en ce qui

concerne les navires. Les tiers peuvent en

d et
connaître aisément le lieu qui est considéré comme le domicile

j lllvire, c'est-à-dire son port d'attache, et sa nationalité qui est

~~uée par le pavillon même qu'il porte; rien ne leur est plus

facile,
par conséquent, à la différence de ce qui a lieu pour les

res meubles, que de savoir la loi qui régit l'aliénation de ces

laWnouen,
31 juillet 1873,Sir., 1877,2 p. 129, trib. com. du

Havre,
14 août

1877• LeDroit, 20 octobre 1877;V. Lyon-Caen,Etudes de Droit intern. privé
ru .yime,p. 11à 17.'* -' -

të) V.no543,2°.
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navires, et de voir si les formalités prescrites par cette loi
p°lrendre la vente opposable aux tiers ont été remplies au

portche. Le crédit public n'est donc plus compromis par l'inobservati"
des formalités indiquées par la loi locale, comme il le serait

ence qui concerne les autres meubles qu'il est impossible de
distinguer'à première vue, de ceux qui appartiennent aux nationaux du

Pa^
où ils se trouvent, et pour lesquels les surprises seraient faciles

a
préjudice des tiers ignorant la cession déjà faite en pays

etraDdesD'autre part, ces erreurs des tiers relativement aux ventes
desnavires opérées en pays étranger sont d'autant moins à redou^

que ces ventes sont relativement rares, attendu que les navires
Desont pas des objets de commerce destinés à être aliénés, mais

b!ee
des instruments de négoce que chacun garde en général

coi*1*11moyens de transport, employés pour son compte ou loués à de5

tiers.
ï

Enfin, et cette
Enfin, et cette raison est peut-être la principale, si l'onobserver la loi locale, la loi du pays où se fait la vente, sans se

préoccuper de celle du port d'attache, les formalités
établi

pour la publicité des ventes de navires ne donneraient
Poptle tableau général des mutations opérées sur les navires qui
ontleur attache dans ce port, et, loin de mieux renseigner les

tiers, Ocrisquerait fort souvent de les induire en erreur : quand, en e
r

ils se référeront à ces registres, comme ils doivent le faire,
P00fsavoir si un navire a été vendu, ils ne seront pas avertis

quIJ tvente a été faite dans un port étranger et que l'on a, dans ce
Port,observé les formalités de publicité exigées par la loi locale.

LuI101des registres pour les navires du même port d'attache est le
se,e

moyen de sauvegarder le crédit des tiers ; à moins que l'on n'i^P^
l'observation des lois de tous les pays du monde, ce qui conduit1
à une impossibilité et, par conséquent, à une iniquité (1).

bleAussi déciderons-nous qu'il suffira, pour qu'elle soit
opposableen tout pays, que la vente des navires ait été rendue publié

conformément aux dispositions de la loi du pavillon du navire.
e

545. Distinction des biens. — La classification des bieos
d:'erattache directement à l'organisation de la propriété et à

10: les
public : c'est dire qu'elle dépend toujours de la loi du pays

OÙles

biens sont situés, qu'il s'agisse de meubles ou d'immeubles.

(1)Lyon-Caen,loc.cit., p. 10; Asser,loc.cit., p. 216-217.
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Cette règle est évidente pour la distinction des biens in commer-
C1.0et extrà commercium, attendu que le législateur ne place jamais

un
bien hors du commerce qu'en s'inspirant des intérêts généraux,

tels que
les besoins fiscaux pour les objets monopolisés par l'Etat,

l"
fI e publique pour les marchandises dangereuses, les inté-

ets collectifs pour les biens affectés à un service public, etc.

, Quant à la distinction en meubles et immeubles, la règle est

ement vraie, car le caractère des biens les rend susceptibles ou
non de certains droits réels, fait varier la compétence pour les

actions auxquelles ils donnent lieu, modifie les formalités de la

Saisie,etc. Or, toutes ces conséquences touchent à l'ordre public (1).

SECTIONII

DESDROITSRÉELSPRINCIPAUX

46. Les démembrements principaux de la propriété sont ceux
qUI existent par eux-mêmes et ne se rattachent pas à une créance
^irie garantie de la solvabilité du débiteur ; les droits réels qui
Présentent ce dernier caractère sont qualifiés d'accessoires, parce
qUeleur existence dépend de celle de la créance qu'ils garantis-
sent: ce sont le gage, les privilèges et les hypothèques qui seront

udiés dans le chapitre II du présent livre.

, Les droits réels principaux sont eux-mêmes personnels, quand

sont attachés à la personne du titulaire, de sorte qu'ils s'étei-

jftent
nécessairement avec elle ; ils sont réels, lorsque, attachés au

en pour le profit duquel ils sont établis, ils sont susceptibles de
durer aussi longtemps que le bien lui-même. Nous adopterons,
ans les explications qui vont suivre, cette distinction bien connue
es servitudes personnelles et réelles.

§ I. Servitudes personnelles.

547. En principe, le législateur reconnaît toute liberté aux par-
es pour constituer, étendre ou restreindre les servitudes person-
nelles : l'usufruit, l'usage et le droit d'habitation. (V. art. 579 :

« l'usufruit est établi par la volonté de l'homme » ; pour l'usage et

habitation, art. 628 et 629.)
,!

(1) Asser,loe, cil" p. 101-102.
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Par conséquent, puisque les parties jouissent de l'autonomie
en

pareille matière, il faudra observer, avant tout, les clauses de leur

convention ; si le contrat est muet, on devra se référer à la loi

présomptivement acceptée par elles, c'est-à-dire, comme onl'a vu

à propos des conventions, à leur loi nationale, si elles ont même

nationalité, et à la lex loci contractûs dans le cas contraire. Bien

souvent, le lieu du contrat sera celui de la situation du bien, et'

souvent aussi, les circonstances de fait montreront que, quoique
contractant ailleurs, les parties se sont référées à cette loi du lieu

de la situation : dans l'un et l'autre cas, on se trouvera ainsi con-

duit à appliquer la lex rei sitæ,

Si le droit réel est établi par testament, on trouvera l'interpréta-
tion la plus naturelle de la volonté du défunt, quant à l'étendue de

ce droit, dans les dispositions de sa loi nationale (1).
Il semble impossible de justifier une opinion d'après laquelle,

lorsque les parties n'ont pas la même nationalité, il faudrait suivre

de préférence la loi du propriétaire, parce que le droit de ce der-

nier est supérieur à celui de l'autre partie qui obtient le droit réel:

quelle peut être l'influence de cette idée dans une question où Il

s'agit d'interpréter la volonté des deux contractants (2)?
Par conséquent, on appliquera la loi présomptivement acceptée

par les contractants pour déterminer les obligations de l'usufrui-

tier, par exemple au point de vue de la caution à fournir et des

réparations à faire ; pour fixer l'étendue de ses droits sur les arbres

de haute futaie, de bois taillis et autres (art. 601, 605, 590 à 594

C. C.). Ces différents points dépendent si bien de l'autonomie, qu'il

serait loisible aux parties de déroger aux dispositions légales
aU

moyen d'une convention formelle (v. art. 601).
548. Au contraire, la loi territoriale ou de la situation des biens

reprend son empire absolu, à l'exclusion de toute loi étrangère

adoptée par les contractants et par le testateur qui ont établi le

droit d'usufruit, d'usage ou d'habitation, lorsqu'il s'agit de règles

relatives à l'organisation même de la propriété et à la sauvegarde
de l'intérêt général. En pareil cas, il s'agit véritablement de

statut réel. Signalons quelques exemples tirés de la législation fran-

çaise.

(1)V. n°517.

(2)P. Fiore, loc. cit., p. 353.
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Aux
termes de l'art. 595 C. C., l'usufruitier peut passer des baux

de"euf ans, renouvelables trois ou deux ans avant leur expiration,

s .(IUs'agit
de biens ruraux ou de biens urbains. Cette règle,

établie
pour permettre à l'usufruitier de trouver des locataires et

des
fermiers sérieux qui ne se présenteraient pas si leur bail était

eornpu
par la cessation de l'usufruit pouvant survenir d'une

r
inopinée, assure la bonne exploitation des biens : elle se

rattache
donc à l'intérêt économique et a le caractère d'une dispo-

sir l01*d ordrepublic. On ne pourrait, par suite, déroger à l'art. 595

en appliquant une loi étrangère qui enlèverait à l'usufruitier le

droit
de passer des baux pour un temps plus long que celui de son

ufruit(i).usufruit(1)

Les fruits civils sont toujours acquis par l'usufruitier jour par

Ur
(art. 586), Notre Code écarte l'ancienne règle, d'après laquelle

lej
fruits civils étaient acquis dans une proportion correspondante

à la
Partie de fruits naturels percue par le fermier de l'usufruitierau

Soient de la cessation de l'usufruit, afin d'éviter les expertises,

e dations et ventilations auxquelles cette règle donnait lieu et qui

e aIent
une source de difficultés, de frais et de procès. C'est donc

0re l'intérêt économique qui a inspiré la règle de l'art. 586,

aquelIe,
par suite, a le caractère d'une disposition d'ordre public (2).

!ious attribuerons le même caractère aux dispositions
des

et 609 C. C., d'après lesquelles l'usufruitier doit payer les

iui ^S annuels en capital, et l'intérêt des charges et impôts

eXtra°rdinaires.
L'ordre public est en effet intéressé à ce que l'Etat

se compter sur telle personne pour la responsabilité de l'im-

g'l,
et on ne peut, en invoquant les dispositions d'une loi étran-

s ère,échapper à la législation fiscale du pays où les biens grevés
Ont

situés.

ex, Inème, en France, l'usufruit des personnes morales ne peut

ti' ceder
trente ans (art. 619), malgré toute convention ou disposi-

j
d'une loi étrangère décidant le contraire. Ce sont, en effet, les

1 conVénients économiques de l'usufruit qui en ont fait déterminer

j fUrée'
quand il s'agit de personnes susceptibles de subsister

'H(Animent
et de maintenir, par conséquent, pendant un temps

ImIté leur droit d'usufruit.

(1)durent, loc. cit., VII, p. 411-412;P. Fiore, loc.cit., p. 357-358.
(Ç), —luU. C'tfc.,vII, p. 411-412;P. Fiore, tUt;,V".)Jf*wuruuo,
(2)Montra: Laurent,VII, p. 413.
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Enfin, les lois concernant l'usage des bois et des forêts sont
aUSl51

d'ordre public, car l'intérêt financier, la salubrité, et mè&e la

sécurité d'un pays, par exemple au point de vue des inonda

que provoque le déboisement inconsidéré, sont les raisons de

de la réglementation de cet usage (art. 636 C. C.).

549. Usufruit légal. — Parfois l'usufruit est
directement

bli par la loi, et il y a lieu de se demander, en pareil cas, que
î

est la loi compétente pour constituer et réglementer l'usufruit. Dao

notre droit, la question se pose à propos de deux usufruits leg
*

550. L'art. 754 C. C. établit, comme droit successoral, un
droit

d'usufruit pour les père et mère venant en concours avec des
colIS

téraux autres que les frères et sœurs ou leurs descendants. Dans
r

doctrine traditionnelle, on applique la loi de la situation P

savoir si ce droit d'usufruit existe sur les immeubles et quelle

son étendue ; tandis que l'on suit la loi du dernier domicile

défunt en ce qui concerne l'usufruit portant sur les biens
niobiliers,

Dans notre opinion, les droits des héritiers dépendent de
la1011

nationale du défunt ; c'est donc cette loi que nous appliquerons
J

sans distinction entre les meubles et les immeubles (1). tJt6
551. Usufruit des père et mère sur les biens de le

;
-enfants (art. 384 C. C.). — La question de savoir quelle est

la OB

qui régit cet usufruit a été très vivement controversée et a doJ1

lieu à trois opinions principales. tle
1° Dans l'ancien droit, on décidait presque unanimement

iesl
l'usufruit légal, au moins en tant qu'il portait sur des imnieu

rentrait dans le statut réel, parce qu'il avait pour résultat de
J11000

fier la condition des biens immobiliers appartenant aux
enfants.tll

en concluait qu'un père avait droit à cet usufruit, par le fait
seot

que les immeubles de ses enfants étaient situés dans un pays dOce

la loi établissait cet usufruit comme conséquence de la pu'

paternelle, alors même que sa loi personnelle ne lui attribuait PtI'

ce droit (2); réciproquement, un père ne pouvait réclamer cet
tg

fruit, au nom de sa loi personnelle, pour les biens de ses en

situés dans un pays qui ne l'admettait pas (3).

Au XVIIesiècle, Bouhier était le seul à reconnaître le caracte

(1)V. n° 491.

(2)Boullenoisreculait devantcette conséquence,loc.cit., II, p. 46-47.

(3)Froland,loc. cit., II, p. 816-817.
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0nnel
du droit d'usufruit des parents sur les biens des enfants

Recepter,
sur ce point, quelle que fût la nature des biens, l'ap-

Wicf.°n
de la loi du domicile (1). Aujourd'hui, l'opinion générale

ies
anciens

jurisconsultes est encore partagée par un certain nom-

ire
auteurs français, et elle est formellement consacrée par la

8Peudence anglo-américaine (2).

2"
Suivant d'autres auteurs, l'usufruit légal ne pourrait être

t.' qQePar les père et mère, qu'autant qu'il serait consacré, à la

fij8
Par leur loi personnelle et par celle du pays où les biens des

Çlants
sont situés (3). Cette solution est inadmissible, car de deux

"'ses l'
dkt S ne: ou bien l'usufruit légal rentre dans le statut person-

nel,
et dans ce cas il dépend de la loi personnelle ; ou bien il se

a cOndition juridique des biens et rentre dans le statut

'cas auquel il est exclusivement régi par la loi territoriale.—i
est exclusivement régi par la loi térritoriale.

3°
Enfin, on s'accorde généralement aujourd'hui à reconnaître

ÎUej
droit d'usufruit légal des parents sur les biens

de
leurs

e, 11t8
est une conséquence de la puissance paternelle, et qu'il doit,

e Cette
puissance elle-même et tout ce qui se rattache à l'or-

loil
de la famille, dépendre de la loi nationale des parties.

déjà
vu les raisons qui justifient la compétence exclusive du

f 6Ur
national pour les questions de ce genre et spécialement

lieula réglementation de la puissance paternelle (4). Il n'y a pas

de
tenir compte de cette objection que l'établissement du droit

""0:;
LelUrcompte de cette objection que l'établissement du droit

rU^ •
modine le régime des biens, ce qui en fait une règle de

^tut réel. D'après ce qui a été déjà dit (5), le statut réel ne

jHi^t ^^Prendre que les
règles ayant un caractère d'ordre public,

Ir.
elles se réfèrent à l'organisation même de la propriété :

Itj,.
en quoi la constitution d'un droit d'usufruit au profit des

ts
peut-elle influer sur l'organisation de la propriété ? C'est le

rée* lui-même,
et non son attribution à telle outelle personne

quipeutavoir cet effet : de là il résulte qu'il n'y aura lieu d'écarter

(1) Bouchier, loc. cit., I,p.677'n° S7- -'

(2) Proudhon,
Des Personnes,!» p. 91; Troplong,Hypothèques,II, p. 429;

~Colmetd'Aage,
Re'/).de Droitfranc. et étranger,1844,p. 406. - Story,loc. cit.,

p.572, § 455-463 a.

(3)«Ux,loc. cit., I, p. 151.
(4)V,no345,
(5)V.nos95 et 96.
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une loi étrangère attribuant le droit d'usufruit aux père et
j

qu'autant que la loi territoriale excluera, non pas l'usufruit leg.,

des parents, mais le droit d'usufruit lui-même en toutes
ciecoe5,'

tances, comme contraire au bon régime économique de la
proprl

La détermination des droits réels admissibles est en effet, au P

mier chef, une question de statut réel
(1).

Cette dernière opinion, d'après laquelle l'usufruit légal

parents dépend de la loi nationale, déjà acceptée en doctrine»9
e

confirmée par la jurisprudence (2).

Mais, d'après la Cour suprême, lorsque les parents, à la

d'une naturalisatiQn obtenue par eux, ont une nationalité

de celle des enfants, il faudrait, en ce qui concerne le droit
d, .p

fruit légal, suivre leur nouvelle loi nationale et non Celle

enfants (arrêt à la note précédente). Cette solution nous paraît fljr
traire au caractère individuel de la naturalisation d'après j
droit. Le changement de nationalité des parents ne saurait avolIl

moindre influence par rapport aux enfants ; et c'est cependa

qui arriverait si l'on modifiait les droits des premiers vis-à-VISSOV:
seconds, en les appréciant d'après la loi du pays où ceux-là Set
fait naturaliser, au lieu de les déterminer d'après la loi liatl.o

conservée par ceux-ci
(3), 'q¡il

552. On a prétendu encore que le droit d'usufruit légal in^

dans l'art. 384 C. C. est loin de se retrouver dans la
P1

des législations, qu'il constitue un droit spécial consac^
^:

notre Gode pour les Français seulement, un vrai droit CIVIl,
jel!

les étrangers ne pourraient profiter qu'autant qu'ils
aU^^i- été autorisés à fixer leur domicile en France, conforine,

l'art. 13 C. C., ou appartiendraient à un pays ayant établi.
St1(J

point, la réciprocité diplomatique avec le nôtre (art. 11 C.
G:\w'

Cette opinion est inacceptable pour ceux qui, comme nous,
rej^p

la distinction des droits des gens et des droits civils, consi

(1) V. n°554infrà.(1)V.n° 554 infrà. oçi

(2)Demangeatsur Fœlix,I, p. 151,noteb; Demolombe,I, n° 88,et VI,
J

Laurent, loc. cit., VII,p. 405-406;P. Fiore, loc. cit., n° 164,p. 285; ,,Dr(

Rau,I, 85,note 18.—Cass., 14 mars 1877,Sir., 78. 1. 25; J.

Clunet.1p. 167.

(3)V.n° 361.

(4)Aubryet Rau,I, p. 303,note 60.
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ers.

comme jouissant en .France de tous les droits privés,

~Ê}~ qui leur sont enlevés par un texte formel (art. 14, 14,

~~N~
T. no 54). Du reste, on reconnait en général que l'usu-

al dont nous parlons est une conséquence de la puissance

~N~~ qui dépend, comme cette dernière, de la loi nationale

~NMË~
sans qu'il y ait lieu d'écarter à priori l'application de

N M
sous

le prétexte que le droit d'usufruit légal ne peut être
Mt

ar
les étrangers en France.

II. Servitudes prèdiales, ou réelles.

~B
otre Code les partage en trois catégories : les servitudes

MB
je

la situation naturelle des lieux, les servitudes légales et
NB es venant du fait de l'homme (art. 639 G. C.).

pesne
sont pas, on le sait, de véritables servitudes,

N~
rnplement des règles générales de la propriété foncière

JttJjS~
à tous les immeubles situés en France : elles consti-

t
tablement

ces lois et règlements qui limitent le droit des
Ba

Ires.
et dont parle l'art. 544 C. C.; aussi dépendent-elles

NU aatt de la lex rei sitee (art. 640 à 648 C. C,).
M

J~ÊS
servitudes légales, il en est quelques-unes qui ont

!NJJ~
Pour objet l'intérêt général et qui constituent, au même

t
~ËS précédentes, des règlements de la propriété foncière

j B nt déterminés par la loi territoriale : ce sont les -servi-
M

p
die administratif, telles que le chemin de halage, l'aligne-

B s; (art. 650 G. G.). D'autres, établies aussi par la loi, visent
"ement l'intérêt privé, mais, sur bien des points, se.

t
aussi à l'ordre public : ce sont les servitudes légales

par
le Code-civil, telles que la mitoyenneté, le droit de

n
cas d'enclave, les vues, etc. En tant que ces servitudes

à
l'intérêt général, elles sont exclusivement régies par la

M s où sont situés les biens auxquels elles s'appliquent.

jB le, les étrangers sont contraints, en France, de fournir

en
cas d'enclave, et d'accepter la mitoyenneté ou de la

N~
les cas prévus par les art. 661, 663 G. C.

ntraire, les dispositions législatives concernant les servi-
t alesauxqueUes les parties peuvent déroger par convention

nt
de l'autonomie des contractants, et rien ne s'opposerait

p
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à ce que l'on acceptât, sur les points réglés par ces dispositions,
les

prescriptions d'une loi étrangère à laquelle les parties se seraient

référées : il en serait ainsi, par exemple, pour la fixation de la part

contributoire de chaque copropriétaire dans l'entretien du ,tir

mitoyen (art. 655 C. C.), et pour la détermination du droit 4ul

appartient à chacun d'eux de faire certains travaux sur ce Intlr

(art. 657 et 662 C. C.).

Enfin, les servitudes établies par le fait de l'homme, en vertu de

leur origine même, sont réglées par la convention ou le testament

qui les crée (art. 686 C. C.). Toutefois, il ne serait plus possible

d'accepter l'application de la loi étrangère à laquelle les contre

tants ou le testateur se seraient référés, pour les points qui tou-

chent à l'organisation même de la propriété et que le législateur
local réglemente par des dispositions d'ordre public : c'est ainsi

qu'on ne peut jamais établir, en France, une servitude ni au pro-

fit, ni à la charge d'une personne (art. 686 C. C.), pas plus qu'une
servitude qui attribuerait au fonds dominant une prééminence sur le

fonds servant (art. 638 C. C.).
554. La détermination des droits réels qu'il est possible d'établir

sur les biens tient à l'organisation même de la propriété, d'où il

suit qu'elle rentre dans le statut réel et dépend exclusivement de la

lex rei sitæ, Il serait donc impossible à des étrangers, comme à des

Français, de faire revivre en France, en invoquant les dispositions
d'une loi étrangère à laquelle ils se seraient référés, les droits réels

féodaux ou autres que les lois de l'époque intermédiaire ont défi-

nitivement abrogés (1). Tout droit réel reconnu par la loi étrangère
et non par la nôtre ne pourrait valoir en France que comme simple

droit personnel, obligeant simplement le promettant et ses héri'

tiers à le respecter. Il en serait ainsi, par exemple, du droit de

superficie que la loi belge du 10 janvier 1824 a sanctionné cov&tifi

droit réel.

555. Il peut arriver qu'un droit, considéré comme réel dans ull

pays, soit réputé personnel dans un autre : tel est le droit du loca-

taire, qui, personnel en France, bien que, d'après l'art. 1743 G. C-,

il puisse être opposé aux tiers acquéreurs, est réel en Prusse-

(1)V. lois des 11août-3novembre1792; 15-28mars 1790;18-29nov.1790;
25-28août1192; 17juillet 1793.



STATUTREÉL 535

D'aprèsce qui a été dit ci-dessus, il faudra déterminer la nature du

droit
d'après la loi du pays où se trouve le bien sur lequel il porte,

parce que la loi territoriale, d'ordre public sur ce point, énumère

limitativement les droits réels admissibles. Cependant, en ce qui

concerne la possibilité d'opposer le droit du locataire aux tiers, on

pourrait accepter sans difficulté, en France, l'application d'une loi

etrangére, à laquelle les contractants se seraient référés, et qui ne

reconnaîtrait pas ce droit au locataire vis-à-vis des acquéreurs,

puisque, aux termes de l'art. 1743 lui-même, il est permis aux par-
tiesde déroger sur ce point à la règle légale (1).

SECTION III

LA.POSSESSION

556. La possession peut être considérée à deux points de vue.

En tant qu'elle se présente comme la manifestation et l'exercice

du droit de propriété, elle se confond avec cette dernière en ce qui

concerne sa réglementation et sa protection : aussi est-elle exclu-

sivement régie à ces deux points de vue par la lex rei sitæ.

Envisagée comme un simple fait, distinct du droit de propriété

dont elle n'est pas nécessairement l'exercice, la possession est pro-

tégée par la loi et donne naissance à certaines droits.

Les mesures de protection édictées par le législateur pour la pos-

session ont toutes le caractère de règles d'ordre public, car elles

ont pour but de fixer quel est celui qui doit faire la preuve de son

droit en cas de revendication et d'éviter les dépossessions violentes

non sanctionnées ni approuvées par décision de justice. Aussi est-

Cela loi territoriale qui déterminera le délai exigé pour que la pos-

session doive être respectée, qui fixera les actions possessoires et

leurs conditions d'exercice (V. P. C. art. 23 et 25).

Quant aux droits qui résultent de la possession, ils consistent

surtout dans la prescription dont il sera traité dans le troisième

chapitre de ce livre, et dans l'acquisition des fruits par le posses-
seur de bonne foi (art. 549 C. G.). Cette acquisition des fruits, ainsi

que le règlement des indemnités entre propriétaire et possesseur

(1) Laurent, loc.cit., VII, p. 369-370.
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pour constructions et plantations faites par ce dernier sur le bien

possédé (art. 555 C. C.), sont établis par le législateur pour éviter

les difficultés et faire respecter l'équité : les dispositions légales sitf

ce point sont donc d'ordre public. Il faudra encore consulter la lOI

territoriale, afin de savoir si le possesseur remplit les conditions

voulues pour être réputé possesseur de bonne foi (art. 550C.C.).

SECTIONIV

LAPROPRIÉTÉLITTÉRAIRE,ARTISTIQUE,INDUSTRIELLE

ETCOMMERCIALE

557. La question de savoir quelle est la véritable nature dtl

droit de l'écrivain, de l'artiste ou de l'inventeur sur son œuvre est

une des plus discutées parmi celles qui font l'objet de la philosopbie
du Droit ; elle a attiré d'une manière particulière l'attention, on

seulement des jurisconsultes, mais encore des métaphysiciens,
notamment de Kant. Mais, quelle que soit la solution donnée

à

cette délicate question, il n'en est pas moins certain, au point
de

vue du Droit international privé, que le droit de l'écrivain, de l'ar-

tiste ou de l'inventeur sur son œuvre rentre dans le statut réel. Si ce

droit constitue, ainsi que le prétendent nombre d'auteurs, unevérita

ble propriété (1), sa réglementation et son organisation dépendent
de

la loi du pays où il est invoqué, d'après ce qui a été déjà dit à pro-

pos de la propriété ordinaire, à la section I du présent chapitre.

Si ce droit n'est au contraire qu'un droit sui generis, consistant dels
une protection particulière accordée à l'écrivain, à l'artiste oua

l'inventeur contre ceux qui voudraient usurper à leur profit
les

produits d'une œuvre fruit du travail d'autrui, ce droit n'en est pas
moins opposable à tous et constitue, par conséquent, un vrai droit

réel, dont l'organisation et la réglementation rentrent dans les

mesures de police et de sûreté générales, au même titre que l'or-

ganisation et la réglementation des servitudes, de l'hypothèque,
etc.

De toutes façons, la loi territoriale, c'est-à-dire celle du pays où le

(1)LeCongrèsinternational,réuni à Paris en 1878,a émis,commepremier
vœu, le désir queledroit des artisteset desécrivainsfût considérécommeWe

véritablepropriété(J. Clunet,1878,p. 417).
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droit de l'écrivain, de l'artiste ou de l'inventeur est invoqué, régit
cedroit : nous sommes dans une matière de statut réel (1).

Etudions, dans deux paragraphes, la propriété littéraire et artis-

tique, et la propriété industrielle et commerciale.

§ I. Propriété littéraire et artistique.

558. Au point de vue du Droit international privé, la propriété

littéraire et artistique doit être appréciée d'après les dispositions de

notre loi interne qui fixe le droit commun des étrangers en cette

matière, et d'après les règles spéciales contenues dans les traités

internationaux.

I. Droit commun des étrangers en France.

559. Le droit des écrivains et des artistes sur leurs œuvres,

après avoir subi bien des transformations depuis les lois de l'épo-
que révolutionnaire (2), a été enfin réglementé par la loi des

14-19 juillet 1866. Un droit exclusif de reproduction est reconnu
à l'auteur pendant sa vie, et, pendant 50 ans après sa mort, à ses

héritiers ou ayants-cause. Pour les œuvres dramatiques et musicales,
la reproduction par impression et la représentation sont interdites

sans le consentement de l'auteur, sous peine des sanctions conte-

nues dans les art. 427, 428 et 429 Cod. pénal. Pour toutes autres

œuvres, la loi interdit la contrefaçon, la publication, la vente

d'ouvrages contrefaits, ou l'introduction en France d'œuvres contre-

faites en pays étranger, sous peine d'amende, de confiscation des

ouvrages contrefaits et des moyens de contrefaçon, et de dom-

mages et intérêts pour la partie lésée (art. 425 à 428 et 429 Code

Pénal).
Telle est, en résumé, notre législation interne sur la matière qui

nous occupe ; il nous faut rechercher : 1° si le droit reconnu par
notre législateur aux écrivains et artistes peut être invoqué par les

étrangers; 2° par quelle loi leur droit, en supposant qu'il soit

reconnu, devra être régi.

(1)On a proposéde faire des droits d'auteurs une catégorie spéciale, dis-
tinctedes droits réels et personnels,sous le nom de droits intellectuels,v.
Ricard,J. Clunet,1883,p. 565et suiv.

(2) Loisdes13-19janvier 1791; 19-24juillet 1793;décretsdu 22 mars 1805et
5 février1810;loidu8 avril 1854.
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560. A. Droit des écrivains et artistes étrangers.

Au point de vue théorique, il ne semble pas douteux que les artistes

et écrivains étrangers doivent être assimilés aux nationaux, en ce

qui concerne la protection contre la contrefaçon de leurs œuvres,

quelque soit d'ailleurs le parti que l'on prend sur la nature du droit

qu'il s'agit de défendre. Ce droit est-il une propriété? Les étrangers

peuvent s'en prévaloir, car le droit du propriétaire est un de ceux

que l'on doit respecter chez tous les hommes, qui tiennent à

l'essence même de l'individu considéré au point de vue social, et

qu'il faut reconnaître chez tous ceux qui l'invoquent, sans distinc-

tion de nationalité.

Le droit de l'écrivain et de l'artiste ne consiste-t-il que dans la

faculté d'obtenir de la loi la protection contre les usurpateurs qui

voudraient le dépouiller du fruit de son travail ? Il n'en demeure

pas moins toujours vrai que les dispositions édictées par le législa-

teur sur ce point ont le caractère de mesures de justice et de haute

police, dont le bénéfice appartient à tous ceux qui se trouvent,

d'après la loi, dans les conditions requises pour l'invoquer, et pour

l'application duquel la qualité de national n'est nullement néces-

saire.

Cette manière devoir était assurément celle des lois de la Révolu

tion; cela résulte, sinon de leur texte formel, du moins de leur

esprit : conçues sous l'influence des idées libérales qui amenèrent

l'abrogation du droit d'aubaine, elles avaient pour but de sauve-

garder la justice, violée par la contrefaçon des œuvres littéraires et

artistiques, sans se préoccuper de la nationalité de ceux que cette

contrefaçon peut atteindre.

Après la promulgation du Code civil, un doute pouvait s'élever:

on aurait pu croire, malgré les raisons qui viennent d'être données

pour démontrer que la protection des écrivains et des artistes doit

être accordée sans distinction de nationalité, que le droit dont il

s'agit constitue un vrai droit civil dont le bénéfice serait subor-

donné à la condition de la réciprocité diplomatique, suivant l'inter-

prétation généralement acceptée de l'art. 11 du Code civil (1).

Mais le décret du 5 février 1810 (art. 40) écarta ce doute, en déci-

dant que les écrivains et artistes étrangers pourraient céder leur

droit : c'était reconnaître, à leur profit, l'existence de ce droit.

(1) V. n° 54B.
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Toutefois, suivant l'opinion générale, la protection n'était accor-

dée par la loi française qu'aux œuvres littéraires ou artistiques

publiées en France, quelle que fût d'ailleurs la nationalité de leurs

auteurs : toute œuvre publiée en dehors du territoire français, soit

Par un Français, soit par un étranger, pouvait être librement con-

trefaite dans notre pays. On arrivait à cette solution en invoquant

l'esprit général des lois de 1791 et de 1793 qui, disait-on, ne pro-

tégeaient les productions de l'esprit contre la contrefaçon que pour

donner aux auteurs une juste compensation de l'avantage moral et

Pécuniaire qu'ils procuraient au pays où ils publiaient leurs œuvres.

Onfaisait valoir surtout cet argument : l'art. 426 du Code pénal ne

punit que l'introduction des contrefaçons d'ouvrages imprimés en

France; les lois pénales étant de droit strict, il fallait en conclure

qu'aucune sanction ne garantissait contre la contrefaçon des ouvra-

ges édités en pays étranger.

L'adoption de ce système rendait presque illusoire la protection
des droits des auteurs et artistes étrangers qui, la plupart du

temps, publient leurs œuvres dans leur pays. D'autre part, ce sys-

tème étant généralement consacré par les diverses législations, il

en résultait, dans presque tous les pays, une liberté déplorable pour
la

contrefaçon des ouvrages édités dans les autres états. La France,
à raison de la diffusion de sa langue et de sa littérature, eut plus

Particulièrement à souffrir de cet état de choses; la Belgique devint
le

siège principal de la contrefaçon des livres français, et, dans la

seule année 1841, plus de 700 ouvrages français furent cyniquement

reproduits par les éditeurs belges, sans que les auteurs pussent faire

valoir la moindre réclamation (1).

561. Pour remédier à ces inconvénients, ou, pour mieux dire, à

ces iniquités, il fallait assimiler complètement les œuvres des au-

teurs étrangers à celles des nationaux, en quelque lieu qu'elles

fussent originairement publiées. C'est ce que fit,en France, le décret-

loi du 28 mars 1852, après bien des tentatives demeurées infruc-

tueuses (2). D'après ce décret, la contrefaçon des ouvrages publiés
en pays étrangers, et le débit, l'exportation ou l'expédition des

(1)Duvergier,Du Droit intern. en matièrede propriété littéraire, Annalesde
la proprietélittéraire et industrielle, 1860,p. 33et suiv.

(2)V. Renault, De la propriétélittéraire et artistique au point de vue inter-
national, J. Clunet,1878,p. 123à 129.



540 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

contrefaçons de ces ouvrages, quelle que soit la nationalité de leurs

auteurs, constituent un délit tombant sous le coup de la sanction

contenue dans les art. 427 et 429 du Code pénal. Les dispositions
de ce décret ont été étendues aux colonies par un autre décret du

9 décembre 1857.

La règle libérale et de haute justice consacrée par le décret de

1852 est assurément une des plus belles innovations de notre légis-

lation moderne. On lui a cependant reproché de sacrifier les intérêts

de la France, en protégeant outre mesure les auteurs étrangers,

sans qu'on fût assuré que les auteurs français trouveront dans les

autres pays un traitement aussi avantageux. Mais on peut répondre,
tout d'abord, que la justice doit être consacrée parle législateur

pour elle-même, et sans tenir compte de cette condition de récipro-

cité qui n'est que la manifestation d'un sentiment égoïste : les droits

d'auteurs étant reconnus justes et bien fondés, doivent être protègés

par le législateur sans qu'il y ait lieu de se préoccuper du point
de

savoir si, à l'étranger, l'équité est aussi bien observée. D'autre part,
même au point de vue pratique, l'expérience a démontré que

le

décret de 1852 est loin d'avoir nui aux intérêts des écrivains et des

artistes français ; séduites par la généreuse initiative de la France,

les autres nations ont consenti, par des conventions internationales'

à traiter sur leur territoire les auteurs français absolument comme

leurs nationaux, et les traités relatifs à la propriété littéraire et

artistique, dont les négociations étaient autrefois difficiles, sont

devenus, dans les rapports avec la France, très aisés à conclure et,

par conséquent, très nombreux depuis 1852.

562. L'étude de la protection des droits d'auteurs étrangers,
telle qu'elle résulte du décret du 28 mars 1852, comporte l'exact

des trois questions suivantes : 1° quelles sont les conditions aux-

quelles cette protection est subordonnée ; 20 quelles sont les œuvres

protégées ; 3° quelles sont les atteintes au droit des auteurs étran-

gers qui sont prohibées.
563. 1° Conditions de la protection. Ce sont les mêmes que celles

que la loi exige pour les auteurs français; notamment le dépôt
de

deux exemplaires de l'ouvrage publié, dans le cas où ce dépôt
est

exigé, c'est-à-dire quand il s'agit d'œuvres autres que des leçons,

discours, sculptures (loi du 19 juillet 1793, art. 6). Du reste, pour
les auteurs étrangers comme pour les Français, ce dépôt n'est
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qu'une condition de l'action en justice contre les contrefacteurs, et

non une condition de l'existence même du droit des auteurs (décret
du 28 mars 1852, art. 4).

564. 2° OEuvres protégées. Toutes les œuvres publiées à l'étran-

ger qui seraient protégées en vertu de l'art. 425 du Code

Pénal, si elles étaient publiées en France, bénéficieront de la

même protection (décret de 1852, art. 1). Il faudra donc, pour
savoir si une œuvre publiée en pays étranger doit être protégée

contre la contrefaçon, rechercher si elle rentre dans la caté-

gorie de celles que la loi ou la jurisprudence françaises consi-

dèrent comme défendues à l'égard des contrefacteurs. Les déci-

sions de la jurisprudence sont particulièrement à consulter pour
les œuvres qu'il est permis de regarder comme industrielles plutôt

qu'artistiques, telles que les reproductions par la photographie (1) :

la distinction sur ce point est d'autant plus importante que, comme

Onle verra plus loin, les étrangers sont moins bien protégés pour

la propriété industrielle que pour la propriété artistique.
Le décret de 1852 s'applique-t-il aux œuvres publiées à l'étranger

antérieurement à sa promulgation?
La négative a été soutenue par cette raison que, avant le décret

de 1852, la contrefaçon des œuvres publiées à l'étranger était par-

faitement autorisée, et que la faculté d'imiter ou de reproduire ces

œuvres constituait un droit acquis que n'a pu atteindre le décret

dont l'effet n'est pas rétroactif.

Cette solution est beaucoup trop générale et une distinction

s'impose. Les éditions non autorisées d'œuvres publiées à l'étran-

ger, faites avant la promulgation du décret de 1852, étant licites dès

le principe, sont demeurées toujours telles: mais les nouvelles édi-

tions des mêmes ouvrages, ultérieures au décret, sont certainement

prohibées par ce dernier. Il n'y a jamais eu, en effet, droit acquis

reconnu par la loi de contrefaire les œuvres publiées à l'étranger,

mais seulement tolérance de la contrefaçon de ces œuvres: aussi

une décision nouvelle de la loi a-t-elle pu arrêter cette tolérance

Pour l'avenir, sauf à ne pas atteindre les contrefaçons antérieu-

rement faites (2).

(1)V. infrà, n° 580,4°.

(1)C. de Paris, 8 décembre 1853,Dal., 54. 2. 25, reproductiondes Nouvelles
génevoisesde Toppfer;C.de Paris, 29 décembre1860;Dal., 62. 1. 453.
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565. 3° Atteintes au droit des auteurs d'œuvrespubliées à l'étranger

qui sont prohibées. Le décret de 1852, art. 1 et 2, défend la contre-

façon des œuvres publiées à l'étranger, le débit des œuvres contre-

faites, leur expédition et leur exportation. Ces différents faits cons-

tituent un délit tombant sous l'application des art. 427 et 429 du

Code pénal. Mais le décret est muet sur deux points très impor-
tants : la traduction des ouvrages publiés à l'étranger et la repre-
sentation des œuvres musicales ou dramatiques.

566. Traduction des ouvrages publiés à l'étranger. — On

a soutenu que le décret de 1852 ne défend en aucune façon la tra-

duction des ouvrages publiés à l'étranger, ni le débit, l'expédition
ou l'exportation des traductions qui en seraient faites. La traduc-

tion, a-t-on dit, n'est pas une contrefaçon, car elle constitue une

œuvre nouvelle provenant du travail personnel du traducteur.

D'autre part, on ne saurait invoquer le préjudice causé à l'auteur

de l'ouvrage original, puisque la traduction ne s'adresse pas aux

mêmes lecteurs et ne le prive pas, par conséquent, du bénéfice de

la vente de son livre à tous ceux auxquels il le destine (1).
Mais c'est avec raison que cette manière de voir a été rejetée dans

la pratique (2). Quoi qu'on en ait dit, en effet, la traduction n'est

pas absolument une œuvre nouvelle; c'est l'ouvrage original pré-
senté sous une nouvelle forme ; ce sont les mêmes idées exposées
en un langage différent : la traduction non autorisée rentre donc

dans la notion stricte de la contrefaçon littéraire, qui n'est que la

publication d'une œuvre sans le consentement de son auteur. Le

caractère de contrefaçon ainsi attribué à la traduction non autori-

sée est d'autant mieux fondé, que la traduction peut causer à l'au-

teur un grave préjudice au point de vue pécuniaire, et au point
de vue moral. Au point de vue pécuniaire, tout d'abord, car, la

traduction étant le moyen habituel et presque toujours néces-

saire de porter une œuvre à la connaissance des lecteurs d'un

autre pays, on privera, contrairement au but du décret de 1852,

l'auteur d'un ouvrage publié en pays étranger du bénéfice qu'il
en attend en France, en ne lui réservant pas le droit exclusif

(1) Gastambide,De la contrefaçon,n° 58; Renouard,Traitédesdroits d'au-
teurs, II, n° 16.

(2)Paris, 26janvier 1852;Dal.,52.2. 184;Cass.Req., 12janvier1853; Dal.,
53.1. 119.
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de traduction. Au point de vue moral, en ce qu'une traduction mal

faite et inexacte, non contrôlée par l'auteur, peut gravement com-

promettre le prestige littéraire ou scientifique de ce dernier.

567. Représentation des œuvres dramatiques et musi-
cales. — Il est admis, en jurisprudence, que le décret de 1852 ne

fait pas obstacle à la représentation publique, dans notre pays, des

œuvres musicales ou dramatiques publiées à l'étranger (1). Il ne

faut tenir aucun compte d'un argument qui a été produit souvent à

l'appui de cette décision et qui consiste à dire que, si l'on devait

obtenir l'autorisation des auteurs étrangers dont les prétentions

Pécuniaires sont parfois exorbitantes, on nuirait trop à l'intérêt du

publie français qui ne pourrait profiter, par le moyen de la repré-

sentation, des œuvres musicales et dramatiques publiées à l'étran-

ger : poussé logiquement jusqu'au bout, cet argument conduirait à

Justifier tous les plagiats, toutes les contrefaçons, et à mettre à

néant le décret de 1852 lui-même. On tire un argument plus sérieux

du texte du décret : l'art. 1er prohibe la contrefaçon des œuvres

Publiées à l'étranger et ne dit rien de leur représentation ; d'autre

Part, et surtout, l'art. 3 renvoie, pour la sanction des délits qu'il

Prévoit, aux art. 427 et 429 du Code pénal, passant ainsi sous

silence l'art. 428 du même Code qui est justement celui dans lequel
on trouve la peine de la représentation non autorisée des œuvres

musicales et dramatiques. Comme il est impossible de songer à un

oubli du législateur, étant donné qu'il vise deux articles entre les-

quels est intercalé celui qu'il omet de citer, il faut en conclure, par

argument à contrario très concluant en droit pénal, que la repré-

sentation des œuvres musicales et dramatiques étrangères n'est

Pas défendue.

Quelque bien fondée qu'elle paraisse au point de vue juridique,
cette solution n'en est pas moins regrettable et contraire à l'esprit
si juste et si libéral du décret de 1852. On ne saurait d'ailleurs

s'expliquer cette différence entre la représentation et la contrefaçon

ordinaire, car, pour les œuvres dramatiques et musicales, le moyen
le plus efficace et presque exclusif d'en tirer un bénéfice est de les

faire représenter. Cependant, on a dit (et l'explication, si elle est

fondée en fait, n'est guère satisfaisante au point de vue de l'équité),

(1)Cass.Req., 14 décembre1857,Dal., 58. 1. 161 : réclamation de Verdi
contrele Théâtre-ItaliendeParis.
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que, tout en se montrant très libéral pour les auteurs étrangers,
le

législateur de 1852 a voulu garder une réserve pour déterminer les

autres nations a acheter la protection en France de toutes les œu-

vres publiées chez elles, en accordant, par traité, la même faveur

aux auteurs français sur leur territoire.

568. B. Loi qui régit le droit des auteurs et artistes

étrangers. — La loi française protégeant les droits des auteurs et

artistes étrangers, que leurs œuvres soient publiées en France ou
dans un autre pays, il y a lieu de se demander quelle est la loi qui

fixera l'étendue de leurs droits.

Si la loi étrangère est plus large que la loi française, par exemple

si elle prolonge la durée de la protection au-delà de la limite de

temps fixée par notre loi, on n'en tiendra pas compte en France :

l'auteur étranger ne pourra réclamer protection que pendant
le

laps de temps déterminé par notre législation. La limitation de la

propriété intellectuelle est en effet une règle d'intérêt général,
car

elle a pour but d'assurer au public, au bout d'un certain temps,
le

bénéfice absolument libre des œuvres de l'esprit.
En sens inverse, il peut arriver que la loi étrangère soit moins

large que la nôtre, par exemple en restreignant davantage la durée

de la protection pour les auteurs, ou bien en autorisant la contrefa-

çon d'ouvrages qui seraient protégés en France. Le Congrès de la

propriété littéraire et artistique, tenu à Paris en 1878, a émis le

vœu que, quelles fussent les dispositions de la loi du pays où leurs

œuvres ont été éditées, les écrivains et artistes étrangers eussent

exactement la protection accordée par la loi territoriale applicable
aux nationaux (1). Mais, dans l'état actuel de notre législation, cette

solution est inacceptable. Le but du décret de 1852 est de protéger
les écrivains et artistes étrangers comme les nationaux, mais sans

leur accorder des droits plus considérables que ceux qui leur sont

attribués par la loi du pays où ils ont publié leurs œuvres. On ne

saurait, d'après le décret de 1852, protéger un auteur étranger

dont le droit n'existe pas suivant les dispositions de la loi de son

pays (2).
Des explications qui précèdent, il résulte que l'on doit toujours

choisir, entre la loi française et celle du lieu de publication
de

(1)15evœu,J. Clunet,1878,p. 418.

(2)V. Renault, loc. cit., J. Clunet,1878,p. 138.
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35

d
ceuvre,la loi la plus restrictive au point de vue de la limitation

desdroits d'auteur.

l'
Il Vas'en dire que, pour régler la transmission des droits dej,

auteurà ses héritiers, la capacité pour céder ces droits et l'inter-

jection des actes de cession, il faudra appliquer les principes déjà
Indiquésà propos des successions, de la capacité et des conventions.

Il. Droit des auteurs et artistes étrangers d'après les traités.

d S09.L'exemple de libéralité et de justice donné par la France

1lins
le décret de 1852 n'a été suivi que par bien peu d'états : seuls

, Chiliet le Venezuela assimilent les œuvres publiées à l'étranger
celles.qui sont éditées sur leur territoire, au point de vue de

a
Protection des droits d'auteur (1).

L"
gouvernement français a dû, par conséquent, se préoccuper

assurer, au moyen de traités internationaux, aux auteurs et ar-

es français un traitement égal, dans les autres pays, à celui que

j
décret de 1852 accorde aux auteurs et artistes étrangers en

rance.

bans les états qui n'ont pas conclu de conventions littéraires et

Astiques avec notre pays, les auteurs français subissent les dis-

;.ClSitionsplus ou moins libérales de la loi locale. Quelques législa-

°ns consacrent, dans notre matière, le principe de la réciprocité

Native : aussi, les auteurs étrangers étant tous protégés en

.^ce, les auteurs français pourront demander protection dans les

t'tats
qui adoptent cette règle de la réciprocité (V. Danemark,

rjrtnales
de la propriété littéraire, 1866, p. 342 ; Grèce, Code pénal

e 1833,art. 433).
Autres pays, moins libéraux encore, ne protègent en aucune

aÇonles droits des auteurs et artistes étrangers. Telle est la règle

urquie,
où elle n'a pas de conséquence bien fâcheuse, étant

°nné le peu de développement de l'instruction et le médiocre

ébit des productions de l'esprit. Mais, aux Etats-Unis, la loi du

(1) Fliniaux,Propriétélittéraire, 2e édit., p. 219.—La loi fédéralesuissedu

23avrij1883,la plus récente qui ait été renduesur la propriété littéraire et

'stique,exigeque l'auteur, pour avoir droità la protection,soit domiciliéen

jjI,Sse
ou y ait publiéson œuvre (art. 10). S'ilne satisfaitpas à l'une ou à

au
se0 it publiéson oeuvre (art. 10). S'ilne satisfaitpas à l'une ou à

b tre decesdeuxconditions,il n'a droità la protectionques'il y a réciprocité

l^ls^tive,
entre le paysauquel il appartient et la Suisse(Ann.de légis.étrang.,

t, p. 579).
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8 juillet 1870, sur le droit de reproduction des ouvrages, ou droit de
copie (copyright), déclare, dans son art. 103, que les auteurs

protégés
contre la contrefaçon sont seulement ceux qui sont sujets desk

Unis ou qui résident sur le territoire de l'Union. Aussi, la
conft.

façon des ouvrages étrangers est-elle sans limite dans cet
état;

les auteurs anglais, dont les œuvres sont plus accessibles
a la

généralité du peuple américain à cause de la similitude de
langtle;

en souffrent particulièrement. Du reste, les auteurs américains
sofl

les premiers à subir les conséquences de cette législation in^u.'
car les éditeurs préfèrent publier des ouvrages d'auteurs anglais

pour lesquels ils n'ont rien à payer (1). t
570. Les pays unis à la France par des conventions littéraires

et
artistiques sont d'ailleurs les plus nombreux, et aussi

les P^
importants si l'on excepte les Etats-Unis. En voici la liste avec

la

date de la convention conclue avec chacun d'eux:

1° Allemagne, 19 avril 1883 (2);
20 Angleterre, 3 novembre 1851, modifiée le 11 août 1875 ;

r
3° Autriche, 11 décembre 1866, prorogée indéfiniment le 18 févr

1884;

4° Belgique, 31 octobre 1881 ; déclaration du 4 janvier 1882;

5° Espagne, 16 juin 1880;

60 Hollande, 29 mars 1855, modifiée le 27 avril 1860;
7° Italie, 9 juillet 1884;

8° Luxembourg, 16 décembre 1865 ;

9° Portugal, 11 juillet 1866;

10° Russie, 6 avril 1861;

11° San-Salvador, 9 juin 1880;

12° Suède et Norwège, 15 février 1884 ;

130 Suisse, 23 février 1882.

Certaines conventions littéraires et artistiques sont liées à des

traités de commerce, de telle sorte que la dénonciation de ces der:

niers met fin aux premières. C'est là une situation fâcheuse (iiiii

peut amener ce résultat qu'un différend entre les deux pays
cofl'

tractants sur une question commerciale ou économique, par exeifi,
ple sur un tarif douanier, en provoquant la dénonciation du traité

(1) Renault,loc. cit., J. Clunet,1878,p. 458-459.
(2)Laconventionlittéraire et artistique avecl'Allemagne,Lyon-Caen,ReV.

de

Droit international, 1884,p. 437et suiv.
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lecOlIlmerce,anéantira la protection des droits d'auteur qui n'ont

pas
le moindre rapport avec la question relativement à laquelle la

iifflculté
est née (V. Traité avec la Hollande, art. 11) (1). Les pays

lui,comme la France, ont grand intérêt à assurer la protection

d roi.ts de leurs écrivains et de leurs artistes en pays étranger,

,
caUsede la diffusion de leur littérature et de l'influence de leurs

es artistiques, ont été souvent contraints d'acheter cette protec-

I Par des concessions faites au point de vue commercial ou

0tlomique, et c'est ce qui explique la solidarité de certaines con-
nus littéraires avec des traités de commerce.

a*s on s'efforce de plus en plus, aujourd'hui, de rendre les

étions
littéraires et artistiques indépendantes, comme il con-

f,
au caractère particulier des intérêts qu'elles ont pour but de

i, er:
on est arrivé à ce résultat dans les récentes conventions

*a
Suisse et avec l'Allemagne déjà citées, et avec l'Autriche, le

j^rier 1884 (2).
1

--..--- '-J"
est à remarquer, en outre, que les traités constituent des déro-

l0tls
au droit commun des auteurs et artistes étrangers en

j^4tlCe,
et que ces dérogations peuvent quelquefois leur donner

i
6
situation moins favorable que celle qui résulterait pour eux de

licatio pure et simple du décret du 28 mars 1852. Lorsque ce

^tat se présente, il ne faut pas dire que les auteurs étrangers

t le droitd'écarter les clauses du traité conclu entre la France et
-Ur

Pays, pour s'en tenir au droit commun qui les régit en France ;

,e Manière de voir, soutenue par quelques jurisconsultes, est en

^diction avec ce principe élémentaire que les traités interna-

sont de véritables contrats obligatoires pour les deux états

s
y

Participent, et que l'un des contractants ne peut scinder la

^ention
de manière à en réclamer l'application quand elle lui est

"able et à la rejeter pour le surplus quand elle lui est moins

Rageuse.
~- Toutes les conventions littéraires et artistiques, surtout les
S
récentes, consacrent des principes uniformes et ne diffèrent

(1)Laconventionavec la Hollandeconclueen 1855est eneffettombéeavec

(itlté decommercedela Hollandeconclueen 1855est en effet tombéeavec

tealté

decommercede 1840; maisellea été rétablie commetraité indépen-

lj)Jumoisde juin 1884(J. Clunet,1884,p. 325).
Ii
fievoeudu Congrèsde la propriétéartistiquede Parisen 1878,J. Clunet,îj
1P.417.
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guère que par des clauses de détail plus ou moins importante
On peut même affirmer qu'un droit commun pour la

protectioIj
internationale des droits d'auteur sera bientôt établi. Ce résulta

sera dû surtout à l'Association littéraire et artistique internationale,

fondée à Paris à l'occasion de l'Exposition de 1878. Cette société
se

réunit chaque année dans une des capitales de l'Europe et s'efforce

d'établir les bases d'une entente générale entre les écrivains et les

artistes du monde entier, pour arriver à une réglementation uI11
forme de leurs droits acceptée par tous les états. Dans sa

réufl
de Berne, au mois de septembre 1883, elle a rédigé un

projet
traité international en 10 articles, et elle a prié le gouvernent

Suisse de le soumettre à l'approbation des autres puissances. sor
l'invitation du gouvernement fédéral, nombre d'états se sont fait

représenter à une conférence diplomatique tenue à Berne au

de septembre 1884, dans laquelle le projet de
l'Association

raire et artistique internationale a été étudié, corrigé et
très

développé : le nouveau projet de convention, adopté par
le

conférence diplomatique, comprend 21 articles et un protocole e
clôture complémentaire en 7 articles. Il est probable que

dernier projet sera accepté par les puissances qui se
»

fait représenter à la conférence, et qu'il entrera en
vigl'e

bientôt. Si ce souhait se réalise, il existera un droit uniforme Hu6

propriété littéraire et artistique entre les états suivants:
Angleterr

Allemagne, Autriche, Belgique, Costa-Rica, France, Haïti, lIat
lande, Paraguay, San-Salvador, Suède et Norwège, Suisse, ioet
figuré à la conférence diplomatique; Italie, Espagne, porWgttè:
Brésil, République Argentine, qui ont annoncé leur adhésion

aP
examen des procès-verbaux de la conférence. Seuls, les Eta,ce
Unis d'Amérique, le Mexique, Nicaragua, Saint-Domingue, la

Or
et le Danemark ont refusé, pour diverses raisons, d'adhérer à

nouvelle union (1). el
572. Au point de vue des traités actuellement en

viguenr t
intéressant la France, il faut distinguer : 1° les conditions auxqlle

t'D'
(1)V. Droz,J. Clunet,1884,p. 441et suiv.; d'Orelli,Rev.de Droit intef

nal, 1884,p. 533et suiv.—Comp.les observationsdu syndicat dessociété
téraires et artistiquessur le projetde conventionde la conférencede Ilorec
J. Clunet,1885,p. 55 et suiv., et la réponsede M.Droz,mêmejournal)

8~l,'

2elivraison.



STATUTRÉEL 549

lesils subordonnent la protection réciproque des droits d'auteur
dansles deux pays contractants; 2° l'étendue qu'ils donnent à cette

protection.

573. A. Conditions de la protection. —
Indépendamment des

formalités prescrites par la loi du pays où l'œuvre est originaire-
ment publiée, certains traités exigent l'accomplissement d'autres

formalitésdans le pays où l'auteur demande protection. Ces forma-
litéssont variables suivant les conventions :

1°
Enregistrement dans un délai fixe : convention avec l'Autriche,

a.rt.2 ; le Portugal, art. 2; la Suisse, art. 3. Pour la France, cet

enregistrement se fait au Ministère de l'intérieur ou au Consulat de

France à l'étranger ;
2°

Enregistrement et dépôt d'un ou de deux exemplaires : con-

ventionavec l'Angleterre, art. 8.

Dans un très grand nombre de traités, on se contente de l'obser-

vation des formalités prescrites par la loi du pays où l'œuvre est

publiée; l'accomplissement de ces formalités est attesté par un cer-
tificat de l'autorité locale compétente (en France c'est le ministre

de l'intérieur), légalisé par la légation du pays où l'auteur veut
Obtenir protection (conventions avec le Luxembourg, art. 3 ; la

Russie, art. 3; la Belgique, art. 3; le San-Salvador, art. 2). Dans
la convention avec l'Espagne, aucune preuve spéciale n'est exigée;
on se contente des preuves de droit commun. Cette dernière pra-

tique tend à se généraliser, car elle évite l'entrave de toute

formalité pour obtenir protection en pays étranger; si simples
qu'elles soient en apparence, ces formalités entraînent des retards

dont la contrefaçon peut profiter, elles peuvent même être ignorées
des auteurs et des artistes généralement peu au courant des règles

légales (1). On trouve à cet égard une innovation excellente dans

les traités franco-allemand de 1883, art. 7, et franco-italien du
9 juillet 1884, art. 6 : pour obtenir protection, il suffit que l'auteur,
ou l'éditeur pour les ouvrages anonymes ou publiés sous un pseu-

donyme, fasse figurer son nom sur le livre. Cette affirmation du

droit de propriété contre la contrefaçon paraît suffisante (2).
574. B. Etendue de la protection. — Il y a lieu de se de-

mander, tout d'abord, si les traités protègent seulement les artistes

(1)CongrèsdeParis en 1878,16evœu; Conférencede Berne,art. 2.
(2)Lyon-Caen,Rev.de Droit intern., 1884,p. 450-451.
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.,
d d t. leurs dis'

et écrivains nationaux des deux pays contractants, ou si leurs dlS

positions s'appliquent à tous les ouvrages et à toutes les œuvres

d'art publiés dans l'un de ces deux pays, quelle que soit la natio-
nalilé de leur auteur. A cet égard, les conventions varient. D'après

les conventions franco-allemande (art. 1 et 2) et franco-italienne

(art. 1 et 3), les plus explicites de toutes sur ce point, la
protection

est assurée aux auteurs nationaux des deux pays contractants Q11

que soit le lieu de publication de leur œuvre, et aux auteurs d'une

autre nation dont l'œuvre a été publiée dans l'un des pays contrac-

tants (1).

La convention avec le San-Salvador est la seule qui ne vise fof'

mellement que les nationaux des deux états comme ayant droit
¡¡.

la protection, sans parler des auteurs appartenant à un autre pays

et dont l'ouvrage est publié sur le territoire de l'un des états con-

tractants (art. 1er).

Enfin, dans beaucoup de conventions (avec l'Espagne et la

Russie, notamment), on se réfère à la loi particulière de chaque

état sur la propriété littéraire et artistique. Aussi, lorsqu'une de
ces lois ne protége que les auteurs nationaux, eux seuls ont droit à
la protection dans l'autre état ; cette dernière protection s'appli-

querait aux auteurs étrangers dont l'œuvre est publiée
dans

l'un des états contractants, si la loi de ce dernier leur reconnaît
le

droit de la réclamer.

La convention franco-allemande, art. 2, contient une clause par-

ticulière relative aux éditeurs. En principe, les éditeurs, ayants-

cause des auteurs, ne sont protégés qu'autant que ces derniers eu*

mêmes ont droit à la protection ; aussi peuvent-ils n'avoir rien
à

réclamer, en vertu des traités, lorsque, établis dans l'un des pays

contractants, ils éditent les œuvres d'un auteur appartenant à une

autre nation. La convention franco-allemande leur accorde le droit

de protection dans ce cas, par le fait seul qu'ils ont leur établis-

sement en France ou en Allemagne, alors même qu'ils ne seraient

eux-mêmes ni Français, ni Allemand.

575. Au point de vue de l'étendue de la protection accordée par

les conventions littéraires et artistiques, il y a encore à rechercher

dans quelle mesure doit être acceptée l'assimilation que ces traités

(1)Lyon-Caen,loc.cit., Revuede Droitintern., 1884,p. 444-445.
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établissent
entre les droits des auteurs et artistes étrangers et ceux

desauteurs et artistes protégés par la loi locale.

La loi de l'état où la protection est demandée, en vertu d'une

Mention internationale, s'appliquera pour déterminer deux

Points:

d
1°Ce qu'il faut entendre par contrefaçon ; en d'autres termes,

lis
quel cas il y a atteinte aux droits de l'auteur ou de l'ar-

ISle(1);

f
2°La procédure à suivre et l'autorité compétente à laquelle il

fauts'adresser pour obtenir la réparation du préjudice causé.

d
Mais, pour fixer dans quel cas l'auteur ou l'artiste étranger a

1rait
à la protection et la durée de cette dernière, il faut combiner

leslois des deux pays contractants. Ainsi, les héritiers d'un écrivain

allemand,dont l'œuvre, quand elle a été publiée sous son nom, est

t^otégée contre la fraude pendant 30 ans après son décès (lois du
t juin 1870, art. 8, et du 9 janvier 1876, art. 9), ne pourraient

P4 invoquer en France la loi du 14 juillet 1866, art. 1er, qui pro-

lot'ge
cette protection pendant 50 ans après le décès de l'auteur (2).

n sens inverse, si la loi étrangère accordait une protection plus

Prolongéeque la loi territoriale, on ne dépasserait pas la limite fixée

cette dernière. Cette règle, en vertu de laquelle il faut s'en

tenir
toujours à la plus restrictive des deux lois et qui est toujours

^plicable (3), est souvent exprimée dans les traités (convention
avec la Belgique, art. 1er, alin. 2; Suisse, art. 1er, alin. 2; Russie,

art-
1er,alin. 3 ; Allemagne, art. 1er, alin. 2; Italie, art. 1er,alin. 2).

il loi française du 14 juillet 1866 étant plus large que la plupart
des

législations étrangères, il arrive souvent que, malgré les trai-

tés 't d t Fte's> un auteur ou un artiste étranger aura droit, en France, à une

Protection moins longue que les auteurs et artistes nationaux.

Pour assurer l'observation de cette règle d'après laquelle les

droits de l'écrivain ou de l'artiste sont nécessairement limités par

laloi du pays auquel il appartient, on convient parfois que les deux

etats contractants se communiqueront les lois rendues dans chacun

d'eux relativement à la propriété littéraire et artistique (conv.

(1)Conventionsavec la Belgiqueet avec l'Italie, art. 10.

(2)Conférencede Berne,art. 2.

(3)V. no568.
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avec l'Angleterre, art. 11 ; avec l'Espagne, art. 7 ; avec l'Italie,

art. 11).

Exceptionnellement, on trouve un délai fixe indiqué pour la durée
de la protection des droits d'auteur dans certaines conventions;

une clause semblable a été insérée dans les traités avec l'Espargne

(art. 1er,50 ans après la mort de l'auteur); le San-Salvador (art.
10,

50 ans après la mort de l'auteur) ; la Russie (art. 4, 20 ans aprèsla
mort de l'auteur pour les héritiers directs, et 10 ans pour les colla-

téraux).

On a critiqué le système généralement admis et consacré dans les

traités, d'après lequel l'auteur étranger n'a droit à la protection qIJ,e

pendant le temps fixé par sa propre loi, et on a proposé de l'assi-
miler complètement, à ce point de vue, à l'auteur national.

cette manière de voir ne se comprendrait que si le droit de l'écri-
vain ou de l'artiste sur son œuvre était considéré comme un véri-

table droit de propriété : alors, il serait vrai de dire que,

l'organisation et la limitation de la proprité rentrant dans le statut

réel, il faut appliquer la loi territoriale, sans se préoccuper de la

nationalité de l'écrivain ou de l'artiste. Or, actuellement, les droits

d'auteur ne sont généralement regardés que comme la conséquence
d'une protection spéciale de la loi, et un pays peut se dire suffisam-

ment juste et libéral, lorsqu'il accorde aux écrivains et artistes

étrangers un droit égal à celui qu'ils auraient d'après la législation
de leur pays (1).

576. Les pénalités applicables à la contrefaçon littéraire ou artis-

tique sont fixées, d'après tous les traités, par la loi du pays où elle

est commise, quelle que soit la nationalité des écrivains ou artis-

tes qui en sont victimes. Il est, en effet, de principe universellement

admis, que la détermination des délits et leur sanction pénale

dépendent de la loi territoriale. Exceptionnellement, dans la con-

vention avec le San-Salvador, il a été stipulé (art. 13, 14, 15) que

la sanction serait, dans les deux pays, celle que fixe la loi fran-

çaise. Cela tient à ce que, dans la législation du San-Savaldor,
il

(1)Malgrél'amphibologiede sontexte,la conventionavec l'Angleterre,art. Fr,

de dérogepas, quoiqu'onen ait dit, à l'idéegénérale: les auteurs français
011

anglais n'ont droit à la protectionque pendant le tempsfixépar leur loinatio-
nale (v. Renault, loc.cit., J. Clunet,1878,p. 464).
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n'existe pas de dispositions relatives à la protection des droits

d'auteur.

D'ailleurs, il est toujours convenu, ce qui est presque inutile,

Puisque chaque état conserve son indépendance pour les questions
d'ordre public, que les lois de police des deux nations contractan-

tes, relatives à la publication et à l'introduction de certains ouvra-

ges réputés immoraux ou dangereux, continueront à s'appliquer

malgré les clauses du traité.

577. Les conventions littéraires et artistiques s'appliquent-elles
aux contrefaçons qui leur sont antérieures ?

D'après certaines conventions, la protection n'est assurée qu'aux

œuvres publiées après que la convention est devenue exécutoire

(Conv. avec l'Angleterre, art. 1er; Hollande, art. 7; Russie, art. 1er).
Maisla plupart contiennent une disposition en vertu de laquelle,
conformément à ce qui a été déjà dit à ce sujet (1), les éditions

Contrefaites, déjà parues au moment de la conclusion de la con-

vention, sont seules tolérées ; tandis que les éditions postérieures
au traité, même d'ouvrages antérieurement publiés, sont prohibées,

(Italie, protocole, art. 1er; Portugal, art. 12; Allemagne, proto-

cole, 1°).
578. Les conventions protègent les auteurs et artistes contre la

contrefaçon, et aussi contre l'importation des ouvrages contrefaits,
sans quoi la première protection deviendrait illusoire. Mais les

règles des conventions littéraires relatives à la traduction méritent

une attention spéciale.
Il est, tout d'abord, bien certain que la traduction considérée en

elle-même est traitée comme un ouvrage distinct et défendue contre
des reproductions non autorisées, absolument comme une œuvre

originale. Il va sans dire, du reste, que cette protection n'empêche
nullement la traduction du même ouvrage par un autre auteur (2).

Mais les conventions diffèrent sensiblement quant au droit exclu-

sif de traduction réservé à l'auteur de l'ouvrage à traduire. En

général, ce droit est reconnu à l'écrivain, mais souvent avec des

conditions qui en paralysent beaucoup l'exercice.
1° Presque toujours, on exige que l'auteur déclare, en tête de

son livre, qu'il entend se réserver le droit exclusif de traduction.

(1) V.n° 564.
(2)ConférencedeBerne,art. 7.
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Cette condition se justifie très bien ; elle n'est pas difficile à

remplir, et elle a une grande utilité, car, dans le silence de l'auteur,

les traducteurs pourraient se croire autorisés à traduire son œuvre,

estimant qu'ils font ainsi à l'écrivain plus d'honneur qu'ils ne lui

causent de préjudice. Mais il n'y a guère qu'une convention qui se

contente de cette condition ; c'est celle qui a été conclue avec

l'Autriche-Hongrie (art. 5).
20Très souvent, indépendamment de la réserve de la part

de

l'auteur précédemment indiquée, on exige que ce dernier exerce

son droit de traduction dans un délai assez court, qui est ordinai-

rement de trois ans (Belgique, art. 6; Suisse, art. 6; Allemagne,

art. 10, etc.) (1). De plus, on demande, ordinairement, quel'ouvrage
ait été enregistré dans les trois mois de sa publication.

Pour les œuvres dramatiques, la sévérité est parfois plus grande;
le droit de traduction n'est quelquefois réservé à l'auteur que si sa

traduction paraît dans les trois mois de l'enregistrement et du

dépôt de l'œuvre originale (Angleterre, art. 4). L'exigence des con-

ventions, en ce qui concerne l'exercice du droit de traduction dans

un délai assez court de la part de l'auteur, est difficilement justi-

fiable. A moins qu'il ne soit déjà célèbre, l'écrivain ne songe pas

à la traduction de son œuvre en pays étranger ; il faut, pour qu'il

ait ce souci, que la renommée ait été conquise par lui, et, pour

cela, un temps habituellement assez long est nécessaire. D'autre

part, les ouvrages étendus et importants ne peuvent pas matériel-

lement être traduits dans le laps de temps si court fixé par les

conventions : on en vient donc, en fait, à enlever à l'auteur ce droit

exclusif de traduction qu'on prétend lui réserver. Ce résultat est

d'autant plus fâcheux, que la traduction est la plus directe de

toutes les contrefaçons littéraires; c'est même la seule pratique

pour les ouvrages étrangers. Aussi vaudrait-il mieux l'assimiler à

la reproduction textuelle de l'œuvre, qui ne cause pas plus de pré-

judice à l'auteur et qui est assurément moins à redouter en pays

étranger; en procédant ainsi, on réserverait à l'auteur le droit

exclusif de traduction sous la seule condition qu'il ait manifesté

son intention à cet égard (V. traité avec l'Autriche, art. 5).
3° Enfin, presque tous les traités limitent à un temps plus court

(1)Ledélaide3 ans est acceptépar la Conférencede Berne,art. 6.
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la protection des droits d'auteur contre la traduction que contre les

autres contrefacons. Le droit exclusif de traduction n'est habituel-

lement réservé à l'auteur que pour 10 ans (Allemagne, art. 10,

Italie, 9juillet 1884, art. 8), ou pour 5 ans (Angleterre, art. 3;

Portugal, art. 5).
On ne peut s'expliquer cette restriction, étant donné que le droit

exclusif de traduction est la protection la plus efficace des droits

d'auteur à l'étranger, que par le désir de faire profiter le plus

Promptement possible le public des œuvres publiées dans les autres

pays: mais nous avons déjà eu l'occasion de dire que cette idée,

Poussée logiquement jusqu'au bout, conduit à la négation même

des droits d'auteur (1). Aussi est-ce avec raison que le Congrès de

Paris, en 1878, a assimilé la traduction à une contrefaçon ordinaire

qui est prohibée aussi longtemps que durent les droits de l'écri-

vain (2). Cette assimilation est consacrée dans un petit nombre de

conventions (Espagne, art. 3; San-Salvador, art. 5; Belgique,

déclaration interprétative du 4 janvier 1882 et Autriche-Hongrie,

art. 5). De plus, en vertu de l'art. 17 de la convention franco-suisse,
la nouvelle loi fédérale du 23 avril 1883, qui accorde à l'auteur et à

ses héritiers le droit exclusif de traduction aussi longtemps que dure

la protection de la propriété littéraire, a remplacé l'art. 6 de la

convention qui limitait ce droit à 10 ans (Ann. de législ. étrang.,

1884, p. 569 et suiv.).
Il est à noter que les limitations apportées par les traités au droit

exclusif de traduction par l'auteur de l'œuvre originale conduisent

à un résultat bizarre : comme, d'après le droit commun du décret

du 28 mars 1852, les auteurs étrangers ont les mêmes droits que
les nationaux au point de vue de la protection, notamment contre

la traduction non autorisée qui est assimilée à une contrefaçon

ordinaire, il s'ensuivra que les auteurs appartenant à un pays qui
n' a pas passé de convention littéraire avec la France seront défen-

dus contre les traductions non autorisées leur vie durant et 50 ans

après leur mort, tandis que ceux qui appartiennent à un état lié au

nôtre par un traité n'auront qu'une protection moins prolongée à

(1) V.n°567.

(2)18evœu. La Conférencede Berne acceptele délai de 10ans; Conf.de
Berne,2eprinciperecommandé,J. Clunet,1884,p. 462.
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ce point de vue. Quelque étrange que ce résultat puisse paraître,
il

est impossible, quoi qu'on en ait dit, de s'y soustraire (1).
On se rappelle que les auteurs d'un pays n'ont droit à la protec-

tion sur le territoire d'un autre, même en vertu des traités, que

dans les cas et pendant le temps fixés par leur propre loi; aussi la

traduction ne sera-t-elle prohibée en France, même si l'auteur de

l'œuvre originale appartient à un pays lié au nôtre par une conven-

tion littéraire, que si la loi nationale de cet auteur interdit la tra-

duction non autorisée : la loi autrichienne, par exemple, ne Pro-

tége les écrivains contre la traduction que si eux-mêmes traduisent

leur ouvrage dans le délai d'un an ; il faudra que l'écrivain autri-

chien satisfasse à cette condition pour attaquer en France les

traductions qu'il n'aurait pas permises.
Si les conventions littéraires sont muettes en ce qui concerne le

droit de traduction (convention avec la Russie), on applique
en

France le droit commun du décret de 1852; on s'en tient à la loi

française ou à la loi nationale de l'auteur, suivant que l'une oU

l'autre est plus restrictive en ce qui concerne le droit exclusif de

traduction réservé à l'auteur (2). Réciproquement, les auteurs fran-

çais seront traités, en pays étranger, d'après la loi locale si elle est

plus restrictive que la nôtre ; par exemple, en Russie, ils ne pour-

ront protester contre la traduction non autorisée que la loi russe ne

prohibe pas, même pour les ouvrages publiés en Russie.

579. Le droit de représentation des œuvres dramatiques et musi-

cales est protégé, d'après les traités, pourvu que la loi nationale de

l'auteur lui concède aussi ce droit exclusif, conformément au droit

commun (3) (Espagne, art. 2, alin. 2; Belgique, art. 4; Suisse,

art. 4; San-Salvador, art. 3; Autriche, art. 3; Italie, art. 2; Alle-

magne, art. 8 ; Conférence de Berne, art. 11).
— Cependant, cer-

taines conventions ne parlent pas de ce droit et ainsi se trouve

autorisée la représentation des œuvres dramatiques et musicales,

par exemple en Hollande et en Russie. Il est vrai que, quand il n' y

a pas de traité, notre jurisprudence consacre une pareille iniquité

à l'égard des auteurs dramatiques et des musiciens étrangers (4).

(1)V.n° 570in fine; Renault,loc.cit.,J. Clunet,1878p. 134et 135.

(2) V.n°568.
(3)V.n° 568.

(4)V.n° 567.
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580. Les conventions littéraires et artistiques s'occupent encore

de régler certaines reproductions susceptibles de présenter des

difficultés spéciales, en ce qui concerne la question de savoir si

elles constituent ou non de véritables contrefaçons.

1° Les adaptations des œuvres dramatiques, les arrangements des

œuvres musicales, ainsi que les imitations des ouvrages littéraires,

dites de bonne foi, doivent être prohibées comme constituant de

véritables contrefaçons (1). La plupart des conventions se pronon-

cent formellement dans ce sens (Espagne, art. 4, alin. 2; Belgique,

art. 1er, alin. 3 ; San-Salvador, art. 6; Suisse, art. 1er, alin. 3; Angle-

terre, Déclaration du 4 août 1875; Allemagne, art. 6 ; Italie, art. 5,

alin. 5).
2° Pour les articles de journaux et de revues, certains traités

n'en autorisent la traduction qu'avec le consentement de l'auteur,

sauf pour les articles politiques dont la reproduction est toujours

libre (Espagne, art. 4; San-Salvador, art. 8).

Mais la plupart des conventions autorisent la traduction de ces

articles, pourvu que l'on en indique la source et que l'auteur n'en

ait pas défendu la reproduction. Cette dernière prohibition n'est

pas d'ailleurs admise pour les articles politiques (Belgique, art. 8 ;

Italie, art. 5; Autriche, art. 8; Russie, art. 5; Conférence

de Berne, art. 9). Parfois, tout en acceptant les règles qui vien-

nent d'être indiquées, on fait une exception pour les romans-

feuilletons et pour les articles de science ou d'art, dont la traduc-

tion non autorisée par l'auteur est prohibée (Allemagne, art. 5,

et Italie, art. 5). Enfin, lorsque les traités ne parlent pas des arti-

cles de journaux ou de revues, il faut assimiler ces écrits aux

œuvres ordinaires (Conv. avec la Suisse).

3° Recueils d'extraits ou morceaux choisis, chrestomathies. On

les autorise, sans le consentement de l'auteur, dans l'intérêt de

l'enseignement. Aussi exige-t-on que ces recueils soient appropriés
à l'enseignement et, parfois, qu'ils soient accompagnés de notes

explicatives ou de traductions, soit marginales, soit interlinéaires,

dans la langue du pays où on les publie (Espagne, art. 4, alin. 3 ;

Russie, art. 2; Suisse, art. 2 et 17; San-Salvador, art. 7 ; Allema-

gne, art. 4; Conf. de Berne, art. 8). Quelquefois la France a auto-

(1)Congrèsde Paris en 1878,18evœu; Conférencede Berne,art. 10.
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risé la publication de ces recueils d'extraits d'ouvrages français à

l'étranger, sans stipuler la réciprocité pour la publication, en

France, des recueils d'extraits d'ouvrages étrangers (Belgique,
art. 2 ; Hollande, art. 2) : on a sans doute pensé que notre pays
userait rarement d'une pareille faveur, ce qui est peut-être un peu

présomptueux pour notre littérature.

40 Photographies. Quelques conventions récentes les comprennent

parmi les œuvres qui ont droit à la protection contre la reproduc-
tion non autorisée (Belgique, Suisse et Italie, art. 1er); faut-il en

conclure que les photographies sont, en vertu de ces traités, néces-

sairement assimilées à des œuvres d'art et défendues contre la con-

trefaçon au même titre, par exemple, que des peintures ou des

dessins? On l'a soutenu, on a même été jusqu'à dire que le législa-
teur français ne pourrait pas, par une loi nouvelle,placer les œuvres

photographiques dans une situation inférieure à celle des œuvres

d'art proprement dites, au moins en ce qui concerne les Belges, les

Suisses et les Italiens (1). Cette assertion nous semble erronée, car

elle méconnaît un principe fondamental en matière de protection
des droits d'auteur au point de vue international : pour que la pro-
tection soit accordée à un écrivain ou à un artiste étranger, il faut,

d'une part, qu'il soit protégé, dans le cas où il se trouve, par sa

loi nationale, et, d'autre part, que la loi territoriale accorde protec-
tion dans la même circonstance. Or, dans beaucoup de pays, les

œuvres photographiques ne sont pas protégées comme œuvres

d'art, et, en France, cette protection ne leur est accordée, d'après
une jurisprudence assez critiquable, car elle donne aux tribunaux

un pouvoir d'appréciation arbitraire et qui n'est guère de leur com-

pétence, que si le photographe, par le dessin ou par tout autre

procédé, donne à son travail un caractère artistique. De là résul-

teront deux conséquences inévitables, malgré les traités qui com-

prennent les photographies parmi les œuvres d'art :

1° Les œuvres photographiques n'étant pas, par hypothèse,

protégées en pays étranger, ne le seront pas davantage en

France, les considérât-on, dans ce dernier pays, comme des œuvres

d'art ;

2° Si les œuvres photographiques sont assimilées à des œuvres

(1)V.Sauvel,Journal de Droitcriminel,1883,p. 33, art. 10983.
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d'art
à l'étranger et protégées comme telles, elles n'auront droit à

la protection en France que si, d'après la jurisprudence, elles
Présentent en fait un caractère artistique.

L'application de ces principes a été faite dans la convention avec
Allemagne : on a réservé la question en ce qui concerne les pho-
tographies, parce que la loi allemande n'assimile jamais ces
dernières à des œuvres d'art proprement dites (1).

581. La convention franco-allemande règle un point délicat qui
avait échappé aux prévisions des négociateurs dans la plupart des
Précédentes conventions. Les auteurs, surtout les auteurs d'œuvres
musicales ou dramatico-musicales, cèdent parfois à un éditeur le
droit de publication dans un pays déterminé seulement. En pareil
cas, on dit qu'il y a droit d'édition partagée (Getheiltes Verlagsrecht).En vertu d'une pareille convention, l'éditeur ne peut publier l'œuvre

qui
lui est cédée ailleurs que dans le pays qui lui est assigné ; mais

il
peut, à la rigueur, vendre dans tout autre pays des exemplaires

publiés dans l'état désigné dans la convention, car on ne prohibe
que l'importation d'ouvrages contrefaits, et les exemplaires impor-tés sont licitement édités par celui qui les importe. Mais comme
l'auteur veut se réserver le droit de publication exclusive partout
ailleurs que dans l'état où il a cédé son droit, la convention franco-
allemande interdit l'importation des exemplaires qui sont édités dans
Cetétat (art. 11). Seulement, cette prohibition n'existe que pour les
œuvres musicales et dramatico-musicales ; de plus, les ouvrages
auxquels cette prohibition s'applique devront porter sur leur titre

et
couverture ces mots : Edition interdite en Allemagne ou en

France (2). Au contraire, les conventions franco-belge (art. 13) et
franco-suisse (art. 7) admettent ce droit d'édition partagée pour
toute espèce d'ouvrages.

581 bis. Beaucoup de conventions contiennent la clause dite dela nation la plus favorisée, en vertu de laquelle tous les avantages
concédés par l'un des états contractants à un autre pourront être
réclamés de plein droit par l'état cocontractant. Malgré ses avantages

(1)Conv. avec l'Allemagne,protocolede clôture, 3°.- V.

Lyon-Caen,
loc.cit.,

Rev.
de Droit intern., 1884,p. 443 et 474.- La conventionavecl'Italie

(art. 1 er) comprendaussiparmiles œuvresd'art les œuvreschorégraphiquesquidonnentlieuaux mêmesobservations.
(2)V. Lyon-Caen,loc. cit., Rev.de Droit intern., 1884,p. 457-458.
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apparents, cette clause présente de graves inconvénients, spéciale-

ment les deux suivants. En accordant une faveur aux nationaux

d'un état, on se trouve l'accorder en même temps à ceux de l'état

qui peut invoquer la clause de la nation la plus favorisée, sans que

cet état d'ailleurs donne une faveur semblable en retour. De PILIse

l'insertion de cette clause dans un traité oblige à consulter les trai-

tés conclus par l'état cocontractant avec les autres pays, pour

savoir quels sont les droits que peuvent invoquer les nationaux
de

l'autre pays cocontractant : c'est là une difficulté pratique considé-

rable.

e § II. Propriété industrielle et commerciale.

582. Il y a lieu de distinguer, en cette matière, comme pour
la

propriété littéraire et artistique, le droit commun applicable
au*

étrangers et la condition particulière qui leur est faite, à ce point

de vue, par les traités.

I. Droit commun des étrangers.

583. La propriété industrielle et commerciale se présente sous

quatre formes que nous allons examiner : les brevets d'invention,

les marques de fabrique, le nom commercial, les dessins et modè-

les de fabrique.

584. A. Brevets d'invention. — En France, la concession des

brevets d'invention est actuellement réglementée par la loi du

5 juillet 1884, dont le titre III (art. 27 à 29) détermine le droit des

inventeurs étrangers. Il faut, en ce qui concerne ces derniers, dis-

tinguer deux hypothèses.

1° L'inventeur étranger peut prendre directement un brevet en

France, sous la seule condition de se conformer aux dispositions

de la loi de 1884 qui s'imposent aux Français eux-mêmes (art.
27

et 28). Aucune condition particulière n'étant exigée pour que l'in-

venteur étranger soit breveté en France, il en résulte qu'il n'a pas

besoin d'établir qu'il y a réciprocité diplomatique ou législative

entre son pays et le nôtre pour la concession des brevets. L'inven-

teur étranger n'est pas obligé non plus de résider en France ; il doit

seulement, comme tout breveté, aux termes de l'art. 32, n° 2, de la

loi de 1844, exploiter son invention ou sa découverte en France,

dans les deux ans à compter du jour de la signature de son bre-
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36

(1). L'étranger peut d'ailleurs ne pas exploiter lui-même son

Inventiondans notre pays ; l'exploitation par mandataire sera suffi-

pourvu
qu'elle soit sérieuse (2). Il peut aussi céder son droit

dart.
20 et suiv., loi de 1844); en pareil cas, l'obligation d'exploiter

dansles deux ans depuis la signature du brevet et de ne pas interrom-

l'exploitation pendant plus de deux ans incombe au cessionnaire.
2°

L'inventeur, déjà breveté en pays étranger, peut prendre en

ranceun nouveau brevet. La loi du 7 janvier 1791 autorisait le

premier d,. t. d, t l' .t
é r importateur d'une invention ou découverte, faite en pays

lranger, à s'en assurer l'exploitation exclusive en prenant un bre-

Les brevets dits d'importation, que l'on concédait en pareil cas,

etaient qu'un encouragement au plagiat des inventions et décou-

les des industriels étrangers, et une véritable prime donnée aux

jWs°nnes qui voulaient exploiter des procédés dont elles n'étaient

P4
les auteurs. Aujourd'hui cette iniquité a disparu de notre légis-

^°n
: l'art. 31 de la loi de 1844 déclare, en effet, non susceptible

d'êtrebrevetée une invention déjà publiée en pays étranger.

tq
Maisle brevet ne confère à l'inventeur un droit exclusif d'exploi-

a
hon de sa découverte que dans le pays où le brevet a été accordé;

aUssi,le Français ou l'étranger, breveté en pays étranger, doit-il,

^°Ur
obtenir en France la protection de son droit, y solliciter et

enlr un nouveau brevet (art. 29, loi de 1844).

Commela loi de 1844, art. 31, n'autorise pas les brevets pour les

étions déjà suffisamment publiées en pays étranger pour qu'on
aIt

Pu les y exploiter, l'inventeur, breveté dans un autre pays, ne

^°Urra pas obtenir un nouveau brevet en France si son invention

déjà connue, soit par des indiscrétions, soit même par la publi-
Cité

résultant des formalités de procédure exigées par la loi étran-

ge
pour l'obtention du brevet (3). Aussi, vu la facilité actuelle des

elations internationales, il sera prudent de prendre simultanément
unbr internationales, il sera prudent de prendre simultanément
h

brevet en pays étranger et en France, afin d'éviter que l'invention

vreVetée
à l'étranger ne soit déjà connue en France quand on

OUdray solliciter un brevet.

585. Les deux brevets pris, l'un à l'étranger, l'autre en France,
Ont

solidaires; c'est-à-dire que l'extinction du premier entraîne

(1)Loidu 31mai 1856.
(2)

Bédarrides,Brevetsd'invention,I, n° 333.
(3)V.Questionspratiques, J. Clunet,1878,p. 110.
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nécessairement l'expiration du second (art. 29, loi de
1844)-

législateur n'a pas voulu, ici pas plus qu'en matière de
propriété

littéraire et artistique, protéger en France un droit établi par
la

101
étrangère et que cette dernière ne protégerait plus. D'autre parti On
a pensé qu'il serait trop préjudiciable pour l'industrie

française
monopoliser, au bénéfice de son auteur, une invention qui peut

être

exploitée par tout industriel en pays étranger.
On a soutenu cependant que les deux brevets, l'un

françalset
l'autre étranger, n'étaient solidaires qu'en un sens restreint:

SIe
durée fixée pour le brevet étranger vient à expirer, on

reconnaît
le brevet français prend fin ; mais on n'admet pas que toute

cauS
d'extinction du premier, par exemple le défaut de

paiement
annuités dues par le breveté au fisc étranger, entraîne la cessai

du brevet pris en France. On invoque le décret du 31
déeenbre

1791, qui avait toujours été interprété dans ce sens et dont le
te\e

est reproduit dans l'art. 29 de la loi de 1844; on fait valoir aussi
le

texte de ce dernier article qui ne solidarise que la durée des
deU

brevets, ce qui semble bien ne viser que le temps pendant lequel
1

sont concédés (1).
Ji

Mais la Cour de cassation s'est prononcée pour
l'interpréta^

que nous avons donnée plus haut de l'art. 29 de la loi de 1844
(0,).Ce texte est, en effet, conçu en termes très généraux et

indlqle
bien que le brevet français ne peut durer plus longtemps que

eS
brevet étranger, sans distinguer d'ailleurs entre les diverses

caust
qui peuvent amener la fin de ce dernier. De plus, les motifs qui

Ont
inspiré le législateur sont tout aussi puissants dans tous les

casq e
font tomber l'effet du brevet étranger : il est toujours utile de

08
plus maintenir en France le monopole d'une industrie aupr° fit
d'un particulier, quand cette industrie est dans le domaine pubbc

à
l'étranger. On obj ecte, il est vrai, que les juges français devront

Coo,
naître toutes les causes de déchéances édictées par les lois

etrtte
gères en matière de brevets d'invention : mais il suffit de répoodf.

que la partie demandant la cessation du brevet en France dev
justifier de son extinction en pays étranger, et la difficulte

se

réduira ainsi à une question de fait (3).

(1)Bozérian,J. Clunet,1877,p. 217.
(2)Ch.crim., 14janvier 1864,Sir., 64. 1. 200.
(3)Bédarrides,loc.cit., no 348.
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1 Il a même été jugé que le brevet français suit le sort du brevet

étranger, les deux brevets seraient-ils pris par des personnes diffé-

rentes(1).

Notons enfin que les contestations relatives aux brevets d'inven-

t'oll,
lorsqu'elles s'élèvent entre étrangers, sont de la compétence

es tribunaux français, de l'avis de la jurisprudence elle-même : la

eolleession
d'un brevet est en effet un acte de la souveraineté

rançaise dont l'appréciation appartient uniquement aux tribunaux

denotre pays (2).
586. B. Marques de fabrique. — Les marques de fabrique

SOntles signes extérieurs apposés sur des objets fabriqués ou

^ai*ufacturés,
et servant à attester que ces produits viennent de

cheztel industriel. Les marques de fabrique sont actuellement

réglementées par la loi du 23 juin 1857, dont les art. 5 et 6

déterminent le droit des étrangers en cette matière (3). Etudions

sUCcessivementles conditions et l'étendue de la protection des mar-
ges de fabrique étrangères.

587. 1° Conditions de la protection. La loi de 1857, moins libérale
POurles marques de fabrique que ne l'est le décret du 28 mars 1852

POUr
la propriété littéraire et artistique, ne protège pas de plein

droitles industriels étrangers. Il semble cependant que, dans l'un

et l'autre cas, il s'agit de protéger contre la fraude un droit naturel

~t
légitimement acquis, sans qu'il y ait lieu de distinguer suivant

Nationalité
du titulaire de ce droit. On devrait même se montrer

d'autant moins rigoureux pour la protection des marques de fabri-
qUe

étrangères, que le droit de propriété véritable, très douteux en
Ce

qui concerne les droits des écrivains et des artistes, est généra-
ient admis pour les marques de fabrique (4), et que le législa-
teur emploie lui-même l'expression « propriété des marques de

fa.brique» (5), tandis qu'il évite de se servir du mot propriété, pour
ligner le droit des écrivains et des artistes, dans la loi du 14 juil-
let 1866.

(1)Cass.crim., 17mai 1872,J. Clunet,1874,p. 121.
(2)Trib.Seine,26juillet 1879,J. Clunet,1880,p. 100.—V. no232,5°.
(3)Consult.Pouillet,Desmarquesde fabrique,p. 252et suiv.
(4)Congrèsde la propriété industriellede 1878;Paris,Impr.nationale 1879P.84

(5)Loide 1857,tit. I, art. 2 et17; loi du26nov.1873,art. 1er.
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Quoi qu'il en soit, les marques de fabrique étrangères ne
sont

protégées en France que si l'une des deux conditions suivanteseS

remplie :
1° Etablissement commercial ou industriel en France du Pr0

priétaire de la marque (art. 5, loi de 1857) ;
2° Ou bien réciprocité diplomatique, c'est-à-dire établie par

traité, pour la protection des marques de fabrique entre la
Fr8lce

et le pays auquel l'étranger propriétaire de la marque apparueoé
(art. 6, loi de 1857). Mais une loi du 26 novembre 1873, qui a cré,
le poinçonnage officiel des marques, pour en assurer

l'authenticite'
reconnaît aux propriétaires de marques appartenant à un

Pays
dont la loi protège les marques françaises, des droits

identiqueS
ceux des propriétaires de marques françaises (art. 9) : en vertu

cette dernière loi, la réciprocité législative, aussi bien que la réel'

procité diplomatique, établie entre leur pays et le nôtre, suffit pour

assurer aux étrangers la protection de leurs marques de fabri<ïue

en France.

L'étranger doit d'ailleurs observer, dans tous les cas, la fOea,

lité du dépôt de deux exemplaires de la marque au greffe du
tr#11nal de commerce qui est imposée aux Français eux-mêmes par

la
loi de 1857. Pour les étrangers qui n'ont pas d'établissement

eI1

France (art. 6, loi de 1857), le dépôt s'effectue au greffe du tribtt*

nal de commerce de la Seine (décret du 26 juillet 1858, art. 7).
"1

Mais on n'exige pas du propriétaire de marques de fabrique qu
ait son domicile en France, ni même sa résidence ; aussi p^1'1^
faire valoir par un représentant l'établissement qu'il a dans notre

pays. Il ne lui suffirait pas cependant, pour obtenir la protectioIJ
de ses marques, d'avoir en France un simple correspondant

COO"

mercial (1). Enfin, tout le monde reconnaît que les sociétés étrc,"

gères, légalement autorisées, jouissent en France de la nlêole

protection que les particuliers étrangers pour leurs marques
de

fabrique et aux mêmes conditions (v. n° 67).
Notons, en outre, que les dispositions de la loi de 1857 relatives,

aux marques de fabrique étrangères s'appliquent même lorsque
ces marques appartiennent à des Français établis en pays étranger.
dans un but d'intérêt économique, notre législation ne protége

(1)Pouillet,loc.cit., p. 256.
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directement
que l'industrie française, et assujétit aux mêmes con-

ditionsles propriétaires de marques de fabrique établis hors du

territoire
de la France, quelle que soit leur nationalité (v. art. 6,

loide 1857).
588. 2° Etendue de la protection. Quand le propriétaire d'une

Illa.rquede fabrique établi en pays étranger peut invoquer la réci-

procitédiplomatique ou législative entre ce pays et la France, il a
droità protection pour la marque apposée sur tous les produits
Venantde ce pays (art. 6, loi de 1857, et art. 9, loi de 1873). Si,
au

contraire, il s'agit d'un étranger ayant son établissement com-

mercialou industriel en France, la protection n'est accordée qu'aux

produits venant de cet établissement (argument de ces mots de

l'art. 5 : pour les produits de leurs établissements).
Mais l'étranger ne peut avoir en France une protection plus

grande que celle que lui accorde la loi de son pays ; si donc la

marque est tombée dans le domaine public à l'étranger elle ne sera

plus
protégée en France, bien que les conditions prescrites par la

loi de 1857 soient remplies. Néanmoins, il n'en est ainsi que pour

lePropriétaire de marques qui a son établissement situé en pays

étranger et qui est dans le cas de l'art. 6 de la loi de 1857; l'étran-
ger dont l'établissement est en France se trouve assimilé au

Français, et peut invoquer la protection de la loi française, sans se

préoccuper du sort de sa marque en pays étranger.

589. Si une marque étrangère n'est pas protégée en pays étran-

ger, tout le monde pourra user de cette marque en France, car

elleest dans le domaine public ; mais nul ne pourra, en faisant
le

dépôt, s'en attribuer le monopole exclusif. La loi française tolère,
enpareil cas, la fraude commise au préjudice de l'industrie étran-

gère, mais elle ne saurait voir dans cette fraude un moyen d'obte-
nir un droit acquis et opposable aux tiers.

590. Il peut arriver qu'une marque étrangère, d'abord non pro-
tégée en France, le devienne ensuite, par exemple à la suite d'un

traité diplomatique : ceux qui ont déjà usé de cette marque alors

qu'elle était dans le domaine public ont-ils gardé d'une manière

définitivele droit de s'en servir? Il est d'abord certain que les pro-
duits déjà revêtus de la marque peuvent toujours être vendus, puis-
que la protection n'a pas d'effet rétroactif; mais on ne pourra plus
apposer cette marque sur de nouveaux produits. La faculté de se
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servir d'une marque étrangère était en effet une tolérance du
leg

lateur qui peut cesser pour l'avenir, et non un droit acquis
aIlS

à

l'abri de tout changement législatif. Cette manière de voir si juste

est acceptée par tous les auteurs et par nombre de tribunaux e r ,

gers (1); mais la Cour de cassation estime, bien à tort, qu'une fois
tombées dans le domaine public, les marques de fabrique y restent

définitivement, de telle sorte qu'on peut continuer à les usurper

malgré la réciprocité établie plus tard, au point de vue de leur P~*

tection, entre la France et le pays auquel appartient leur proprié-

taire (2).

591. C. Nom commercial. — Le nom constitue, pour chaque

individu, une propriété individuelle dont l'usurpation peut être répri-

mée. Il en est de même du nom commercial qui forme, indépen-

damment d'une propriété acquise par transmission, une valeur

parfois considérable, résultat du travail, par le crédit qu'il repré-

sente et la réputation qui y est attachée. Aussi la loi des 28 juillet
4 août 1824 regarde-t-elle comme un délit tombant sous le coupde

l'art. 423 du Code pénal l'usurpation du nom commercial sur en

objet fabriqué, ainsi que la vente ou mise en circulation de produits

marqués de noms supposés ou altérés.

Bien que la loi de 1824 soit muette en ce qui concerne les

étrangers, le droit de ces derniers ne paraît guère douteux. be
nom constitue en effet une propriété naturelle de tout homme, qUI

doit être respectée quelle que soit la nationalité de celui qui l'invo-

que. D'ailleurs, l'usurpation du nom commercial est un délit aux

termes de la loi de 1824 elle-même, et l'on a déjà vu que la répa

ration des conséquences provenant des délits ou des quasi-délits

s'impose comme une règle d'ordre public, quelle que soit la nationa-

lité du coupable ou de la victime (3). Malheureusement nos tribunaux

sont presque unanimes aujourd'hui pour voir dans la protection
du

nom commercial un droit civil, établi par la loi de 1824, et dont

la jouissance ne peut être reconnue aux étrangers que s'ils ont

obtenu l'autorisation de fixer leur domicile en France (art. 13 C. C.),

(1)P. Fiore,ProtectiondesMarquesde fabrique et de commerced'après
le

Droitintern.positif,J. Clunet,1882,p. 507et suiv.;Pouillet,loc.cit.,p. 262,n°236.

(2)Cass.,13janv. 1879,J. Clunet,1880,p. 193.

(3)V. n° 444.
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0us'il y a réciprocité diplomatique, à ce point de vue, entre leur

Payset le nôtre (art. 11 C. C.) (1).

è
Cettejurisprudence, qualifiée de barbare par un auteur (2), peut
être

mitigée en fait par les dispositions des lois de 1857 et de 1873

surles marques de fabrique. D'abord, si le nom commercial figure

sur
les produits comme marque de fabrique, l'usurpation peut en

être
attaquée par tout étranger qui remplit les conditions prescrites

4p
la loi de 1857 pour la protection des marques de fabrique.

autre part, la loi de 1873 accorde protection aux étrangers, en
Casde simple réciprocité législative existant entre la France et leur

pays,non seulement pour les marques de fabrique, mais encore

pourle nom commercial considéré à part et en lui-même (art. 9); à

fortiori, les étrangers pourraient invoquer la protection pour leur

40'4commercial en cas de réciprocité diplomatique (3).
592. Etant donné le système suivi par la jurisprudence, l'usur-

pationdu nom commercial ne donnerait lieu à aucune action, sauf

dansles cas prévus par les lois de 1857 et de 1873 sur les marques
de

fabrique, même au profit d'un Français représentant d'un étran-
eee: le Français, en effet, n'invoque pas son droit propre, mais

hlencelui d'un étranger ; et l'on prétend que le droit de ce dernier

n'existe pas.
-t

Mais il a été jugé autrement pour un Français cessionnaire du

llomcommercial d'un étranger; on ne peut objecter que ce dernier
n'a pu transmettre au Français un droit à la protection du nom

commercial qu'il n'avait pas lui-même, car on répond que le nom

cédéest désormais la propriété du Français qui peut certainement

invoquer, en vertu de sa nationalité, la loi de 1824. De même un

étranger, cessionnaire d'un autre étranger, peut invoquer la réci-

procité législative ou diplomatique existant entre son pays et le

notre pour obtenir la protection du nom commercial qu'il a acquis,
sans qu'on puisse lui objecter que son cédant appartenait à un pays
dont les nationaux n'ont droit en France à aucune protection à ce

Point de vue (4).

(1)V.Cass., 16novembre1857,J. du Palais,1858.1. 118.

(2)Pouillet,loc.cit., p. 375,n° 454.

(3)Trib. de la Seine,8mai 1878,J. Clunet,1878,p. 610; Questionspratiques,
id., p. 568.

(4)Cass.crim., 18novembre1876,J. Clunet,1876,p. 458.
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593. Toutefois, quelle que soit l'idée à laquelle on se rallie
eii

ce qui concerne le droit des étrangers de revendiquer, de plano
et

sans condition préalable, la propriété de leur nom commercial,
il

est certain que l'usurpation de leur nom peut constituer à
l'égard

des tiers une tromperie qui devra être réprimée sur
la réclamation

de ceux qui en auront été victimes ou sur la réquisition du ministère

public. Mais, dans l'opinion suivie par la jurisprudence, l'étrang
dont le nom a été usurpé ne peut réclamer des dommages et i^6

rêts (1).
La loi de 1824 déclare aussi punissable, comme une contrefaçon,

l'indication, sur les produits, d'un lieu de production ou de f &bri,

cation autre que celui d'où les produits proviennent réellement. Les

réclamations à ce sujet peuvent venir des commerçants ou indus-

triels établis dans le lieu faussement indiqué sur les produits.
Dans

l'opinion suivie par la jurisprudence française, les commerçants
et

industriels établis dans une ville étrangère ne peuvent pas protester
contre la fraude consistant dans l'indication de cette ville Cornffle

lieu de provenance d'un produit qui, en réalité, a été fabriqué
oU

manufacturé ailleurs. Mais si, comme il a été dit ci-dessus, on

reconnaît de plein droit aux étrangers la faculté de réclamer contre

l'usurpation de leur nom commercial, on peut dire que la loi de

1824 considère comme un délit de même nature l'usurpation
deS

noms de localités portant atteinte aux légitimes intérêts des pro-

ducteurs de ces localités : or, la répression des délits et la répara-
tion du préjudice qu'ils causent sont des règles d'ordre public qui

doivent toujours s'appliquer, quelle que soit la nationalité des

parties en cause.

Dans tous les cas, on devrait autoriser une action correctionnelle,

pour la tromperie commise au préjudice des tiers induits en erreur

par l'indication fausse d'une localité étrangère comme lieu de pro-
venance des produits (2).

594. Sans aller jusqu'à l'usurpation de la marque de fabrique

ou du nom commercial, les fraudeurs peuvent, par des moyens

plus ou moins habiles, induire le public en erreur, détourner les

clients d'un commerçant ou d'un industriel, ou faire passer leurs

(1)Trib.de la Seine, 28juin 1853,Le Droitdu 30juin 1853.
(2)Trib.correct, dela Seine,5 mars 1829,Gaz. des Tribunaux du 6 mars;

— Contrà: id. 9 juillet 1835.
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Produits pour ceux d'un fabricant en renom. Par application de

l'art. 1382 C. C., une action en dommages et intérêts, dite action
en concurrence déloyale, est ouverte au profit des commerçants ou

industriels lésés, à raison de ces faits que les tribunaux apprécient
d'une manière discrétionnaire, car ils sont aussi variés que les res-

sources de l'esprit humain excité par le désir du gain: on peut

citer, comme exemples, la dénomination d'un établissement ou d'un

produit assez semblable à celle qu'emploie déjà un autre commer-

çant pour opérer une confusion, la similitude dans l'enveloppe ou
la forme des produits pouvant amener le même résultat, l'usurpa-
tion de qualités ou de récompenses aux expositions déjà acquises à

un autre, la critique des produits d'autrui faite par la voie de la

presse ou des prospectus, etc.

Cette action en concurrence déloyale appartient-elle aux étran-

gers ? Au point de vue des principes juridiques et de l'équité, l'affir-

mative semble s'imposer : cette action a pour but la réparation
d'un quasi-délit, et l'on sait que cette réparation est d'ordre public,
qu'elle s'impose quelle que soit la nationalité de la victime.

Mais, au point de vue de notre droit positif, il faut établir une

distinction.

Lorsque l'étranger a son établissement industriel en France, il a

droit à la protection de sa marque de fabrique, pourvu qu'il observe

les formalités du dépôt : il est donc assimilé à un Français (loi
de 1857, art. 5). Or, le Français, à défaut de la protection de sa

marque de fabrique, soit parce qu'il n'en a pas effectué le dépôt,
soit parce qu'il n'y a pas usurpation complète de sa marque,

peut toujours demander l'action en concurrence déloyale : l'étran-

ger établi en France aura donc le même droit que lui.

Si l'étranger a son établissement hors de France, il n'a droit à la

Protection de sa marque de fabrique que s'il y a réciprocité diplo-

matique ou législative à ce point de vue entre le pays où l'établis-

sement est situé et le nôtre (lois de 1857, art. 6, et de 1873, art. 9).
Or, si l'étranger avait, dans ce cas, à défaut de la protection de sa

marque de fabrique, l'action en concurrence déloyale pour toute

atteinte portée à ses intérêts, rien ne lui serait plus aisé que de

tourner la disposition de la loi qui exige la réciprocité législative
ou

diplomatique pour que l'étranger puisse utilement réclamer

contre l'usurpation plus ou moins complète de sa marque de fabri-
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que. Quelque dure que puisse paraître cette solution, nous refuse-

rons donc à l'étranger, en pareil cas, l'action en concurrence

déloyale (1).
595. D. Dessins et modèles de fabrique. — On entend par

dessins de fabrique toutes dispositions de lignes et de couleurs

reproduites par un fabricant sur ses produits, par exemple sur des

étoffes, par l'impression, le tissage ou de toute autre manière. Le

caractère de ces dessins consiste en ce que, bien que plus ou moins

agréables à l'œil, ils ne sont pas purement artistiques et ont surtout

un but mercantile ; sans quoi ils rentreraient dans la catégorie des

œuvres d'art, auxquelles on applique le décret de 1852 en ce qui

concerne le droit des étrangers.

Le droit de l'inventeur d'un dessin de fabrique est consacré par

la loi du 18 mars 1806, aux termes de laquelle ce droit est surbor-

donné au dépôt d'un échantillon enveloppé, revêtu du cachet et de

la signature du déposant, aux archives du Conseil des prud'hommes.

La protection n'est d'ailleurs accordée que pour les dessins nouveaux,

soit par eux-mêmes, soit par la combinaison nouvelle d'éléments

connus, et elle peut être obtenue pour un, trois, cinq ans ou à per-

pétuité. Cette loi, édictée d'abord pour le ressort du Conseil des

prud'hommes de Lyon, a été depuis étendue à tout le territoire

français. La violation du droit du déposant est considérée comme

un délit tombant sous le coup des art. 425, 426, 427 et 429 du

Code pénal. Mais, tandis que pour les marques de fabrique le

dépôt préalable n'est qu'une condition de la poursuite, ici il est

nécessaire pour la naissance même du droit, qui se perd par
la

vente d'un objet revêtu du dessin opérée avant que le dépôt ait eu

lieu (art. 1er, 14 à 19).

Les modèles de fabrique sont ces articles d'utilité fabriqués dans

un but mercantile, mais auxquels l'art ou la fantaisie donne une

certaine forme pour en faciliter la vente. Malheureusement, notre

législation ne réglemente en aucune façon cette délicate matière ;

aussi les jugements et arrêts présentent-ils des contradictions

incessantes sur le point de savoir si, dans un même cas, on doit

voir une œuvre artistique protégée par la loi du 14 juillet 1866 et le

décret de 1852, ou un simple modèle de fabrique qui ne constitue

(1) Pouillet,loc. cit., p. 562à 565.
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Undroit acquis pour le fabricant qu'au point de vue de la forme

extérieure qu'il a donnée à ses produits.
596. En Belgique, où l'on applique notre loi de 1806, on con-

fère que le droit de l'auteur des dessins et modèles de fabrique

constitue un droit des gens qui doit être respecté chez les étrangers
comme chez les nationaux ; mais, en France, l'esprit général de

notre législation, manifesté dans les lois de 1857 et de 1873 sur les

marques de fabrique, est de ne protéger la propriété industrielle

des étrangers que s'ils ont un établissement en France ou s'ils sont

établis dans un pays uni au nôtre à ce point de vue par la récipro-
cité soit diplomatique, soit législative.

Ce point est certain, en ce qui concerne les dessins et modèles

de
fabrique, depuis la loi du 26 novembre 1873, art. 9, qui exige,

Pour que les étrangers puissent demander la protection de leurs

droits à cet égard, de même que pour les marques de fabrique,
qu'ils soient établis dans un pays où les Français ont la même

faveur soit en vertu de la loi locale, soit en vertu des traités.

Nombre de législations sont plus libérales que la nôtre : les étran-

gers sont assimilés aux nationaux, pour la protection des dessins
et modèles de fabrique, en Angleterre (loi du 25 août 1883), en

Autriche (loi du 7 décembre 1858), aux Etats-Unis (loi de 1842

amendée en 1870), en Italie (loi du 30 août 1868) et en Russie (loi

d,,
11 juillet 1864). Dans quelques états, on exige que les étrangers

aient un établissement sur le territoire ou soient fixés dans un pays
avec lequel existe la réciprocité diplomatique (Allemagne, loi du

1er avril 1876), ou même que les étrangers soient résidants dans

le
pays, et, dans ce dernier cas, on ne protège les dessins ou

modèles que pour les produits fabriqués dans ce pays (Canada,
acte de 1868) (1).

II. Droit des étrangers d'après les traités.

597. A. Brevets d'invention. — En France et à l'étranger, les

économistes et les jurisconsultes sont partagés sur la question de

savoir s'il faut accorder à l'industrie une liberté complète, de sorte

qu'il soit permis à chacun d'exploiter l'invention d'autrui, ou s'il ne

(1)Thirion,Dessinset modèlesde fabriqueen Franceet à l'étranger, 1877,
P. 36à 62.
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vaut pas mieux réserver à l'inventeur le bénéfice exclusif pouvant
résulter de sa découverte ; en un mot, sur la question de savoir s'il

faut ou non maintenir les brevets d'invention. Au point de vue pra-

tique, la suppression des brevets a l'avantage de ne pas entraver

l'industrie, d'éviter la concession d'un monopole pour des inven-

tions parfois peu sérieuses et de couper court aux mille procès
en

contrefaçon que provoque l'attribution des brevets. Mais, au point
de vue de l'équité, la protection accordée à l'inventeur se justifie

par cette idée de justice élémentaire que chacun a un droit exclusif

sur le produit de son travail; on peut même ajouter, au point de
vue pratique, que la concession des brevets encourage l'activité des

inventeurs, bien que, en fait, ce résultat soit très vivement

contesté.

S'inspirant de ces dernières considérations, tous les législateurs,
sauf en Hollande (loi du 15 juillet 1869) et en Suisse, ont maintenu

l'institution des brevets (1).

La différence n'apparaît guère entre les diverses législations

qu'au point de vue de la réglementation du droit de l'inventeur

breveté, et spécialement en ce qui concerne la question de savoir

si le brevet doit être accordé de plano à quiconque en fait le

demande, ou s'il faut, au préalable, examiner la valeur et la nou-

veauté de l'invention pour laquelle le brevet est sollicité. Cet exa-

men préliminaire, rejeté par beaucoup de lois, notamment par

la nôtre, est admis dans un certain nombre d'états, particulière-
ment en Allemagne, où la loi du 25 mai 1877 l'a organisé sous le

nom de procédure provocatoire: pendant un certain délai, tous les

intéressés sont admis à s'opposer à la concession du brevet comme

non fondée en droit (art. 24) (2).

D'ailleurs, partout où l'institution des brevets est admise, on

reconnaît aux étrangers le droit d'en profiter. Exceptionnellement
dans quelques pays, par exemple en Allemagne et aux Etats-Unis,

(1)Rapport de M.Websterau Congrèsinternationalde Vienneen 1873,p. 4;

Rivier,Notesur la question des brevets d'inventionen Suisse,Rev.de Droit
intern., 1869,p. 617; RolinJæquemyns,Dequelquesmanifestationsrécentesde

l'opinionpublique en Europesur les brevetsd'invention,id., p. 600.

(2) Ch.Lyon-Caen,La loi allemandedu 25 mai 1877sur les brevetsd'inven-
tion, p. 9-10. — Comp.loi anglaisedu 25août 1883,Ann. législ.étrang., 1884,

p. 87.
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les
étrangers ne peuvent être brevetés que s'ils sont résidants dans

le
pays ou s'ils y ont un mandataire qui y réside (1).
Cette possibilité, pour les étrangers, d'obtenir partout des bre-

vets d'invention comme les nationaux, explique que les traités

internationaux sont excessivement rares sur cette matière (2). Ils
ne seraient cependant pas inutiles pour écarter les brevets d'impor-

tation admis en certains pays, et qui autorisent le plagiat des

inventions étrangères, en donnant un monopole d'exploitation au

premier qui importe dans le pays une invention déjà brevetée à

l'étranger (3).
598. B. Marques de fabrique. — Les. marques de fabrique

sont protégées dans tous les pays civilisés ; mais les législations dif-

fèrent en ce qui concerne le droit des étrangers à ce point de vue.

Les unes accordent protection aux marques de fabrique étrangè-

res comme à celles des nationaux, sous la seule condition que les

formalités imposées aux nationaux eux-mêmes seront observées

Par les étrangers propriétaires de ces marques : telles sont les lois

italienne (30 août 1868, art. 1er), allemande (30 novembre 1874),

anglaise (25 août 1883), hollandaise (25 mai 1880), des Etats-Unis

(3 mars 1881, art. 13) (4).
Les autres se rapprochent davantage de nos lois de 1857 et de

1873 qui n'accordent la protection aux marques de fabrique des

étrangers que si ces derniers ont un établissement en France, ou

s'ils appartiennent à UÍLpays dont la loi protège également les

marques de fabrique françaises, soit par elle-même, soit en vertu

d'un traité : telles sont la loi belge du 1er avril 1879 qui reproduit,
dans son art. 60, les dispositions de nos lois françaises, la loi

suisse du 9 décembre 1879 qui exige la condition de la réciprocité

législative ou diplomatique, la loi espagnole qui demande la réci-

procité diplomatique (art. 217 du Code pénal), la loi portugaise,
semblable à la loi française, loi du 4 juin 1883 (art. 28 à 32), enfin
la loi luxembourgeoise du 28 mars 1883 qui impose comme condi-

(1)L.Lyon-Caenet Cahen, De la législationdes brevetsd'inventionet des
modificationsà introduitedansla loi de 1844, p. 62. ,

(2)V. cependantno601.

(3)V. n° 584,20;L. Lyon-Caenet Cahen,loc. cit.,p. 63.

(4)Ann.législ.étrang., 1882,p. 783.
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tion un établissement de l'étranger dans le pays, ou la réciprocité

diplomatique (art. 9) (1).
Mais de nombreux traités ont été conclus par la France pour

assurer la protection des marques de fabrique; nous ne citerons

que ceux qui subsistent encore d'une manière indépendante après
la convention générale de 1883 dont nous parlerons plus loin :

1° Avec l'Autriche, 7 novembre 1881 ;
2° Avec l'Allemagne, 11 décembre 1871, confirmé le 8 octo-

bre 1873 ;

30 Avec le Danemark, 7 avril 1880 ;
4° Avec la Russie, traité de commerce et de navigation du

1er avril 1874;

5° Avec les Etats-Unis, 16 avril 1869;
60 Avec le Luxembourg, 27 mars 1880;

70Avec le Venezuela, 3 mai 1880;

80 Avec la Suède et la Norwège, 30 décembre 1881.

D'après tous ces traités, les nationaux des deux pays contractants

sont placés sur le pied d'une égalité parfaite, sous la seule condi-

tion de remplir les formalités imposées aux nationaux eux-mêmes,

dans chacun des deux pays, pour la protection des marques de

fabrique. Ces formalités se réduisent, presque partout, à un dépôt

d'un ou de plusieurs exemplaires de la marque comme en France

et souvent il est dit, dans les traités, que les nationaux du pays
avec lequel la convention est conclue feront leur dépôt à la capitale
de l'autre état où ils veulent obtenir la protection pour leurs

marques.

D'ailleurs, même en vertu des traités, les marques de fabrique,

étrangères ne sont protégées qu'autant qu'elles ne sont pas tombées

dans le domaine public dans le pays auquel leur propriétaire appar-

tient ; cette règle s'applique quelle que soit la cause qui amène la

cessation de la protection en pays étranger, expiration de sa durée

ou déchéance édictée par la loi étrangère.

599. C. Nom commercial. — Des traités précités aucun ne

parle spécialement du nom commercial ; aussi, toutes les fois qu'il
ne sera pas possible de protéger le nom commercial contre les

(1)P. Fiore,ProtectiondesMarquesde fabriqueet de commerced'aprèsledroit
international positif; J. Clunet,1882,p. 500et suiv.; v. aussi, id. 1877,p. 376,
note 1; Ann. de législat.étrang., 1884,p. 487et 564.
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Usurpations comme constituant une marque de fabrique, il faudra

déterminer le droit des nationaux des deux pays contractants

d'après les dispositions de la loi du pays où ils veulent invoquer
leur droit. Nous avons vu comment en France on peut arriver à

protéger le nom commercial des étrangers en utilisant les disposi-
tions des lois de 1857 et de 1873 sur les marques de fabrique ; en

Belgique, au contraire, malgré l'identité de la législation sur les

marques de fabrique avec la nôtre, la jurisprudence reconnaît aux

étrangers le droit de protester contre l'usurpation de leur nom

commercial, de plano et sans condition particulière : c'est une con-

séquence de l'art. 128 de la Constitution belge (1). D'ailleurs, quand
le nom commercial des étrangers est protégé par la loi locale, il

faut reconnaître le droit d'invoquer cette protection à un état étran-

ger agissant en tant que commerçant ou fabricant : ainsi l'Etat

français a pu introduire une action devant les tribunaux belges, à

l'effet d'arrêter la vente de paquets de tabac portant l'étiquette et

les mentions que l'administration française des tabacs appose sur

ses produits (2).
600. D. Dessins et modèles de fabrique. — Presque tous les

traités étendent, au contraire, aux dessins et modèles de fabrique
la protection réciproque entre les deux états contractants qu'ils

établissent pour les marques.
601. Convention générale du 20 mars 1883. — A raison de

l'extension toujours croissante des relations internationales, il est

du premier intérêt pour les fabricants et négociants de se trouver

fixés à l'avance sur la situation qui leur est faite dans les différents

pays au point de vue de la protection des brevets d'invention, du

nom commercial, des marques, dessins et modèles de fabrique ; il

leur importe aussi beaucoup d'être traités partout de la même

manière. Aussi s'est-on préoccupé d'organiser d'une manière uni-

forme la protection de la propriété commerciale et industrielle

dans les différents états au moyen d'une entente internationale.

Dans ce but, le Congrès international, tenu à Paris en 1878, a pris
l'initiative de faire provoquer par le gouvernement français une

réunion des délégués de tous les états de l'Europe et des princi-

(1)C.decass. deBruxelles,Pasicrisie,1877.1. 54.

(2) V.J. Clunet,1878,p. 523.
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paux de l'Amérique, pour établir les bases de cette organisation

générale de la propriété industrielle et commerciale au point de

vue international. La plupart des gouvernements se firent repré-

senter à cette réunion qui eut lieu à Paris du 3 au 20 novem-

bre 1880 (1). Le projet de convention rédigé par les délégués

devait être signé dans le délai d'un an; mais ce n'est que le

20 mars 1883 que la convention est devenue définitive : elle n'a été

acceptée que par onze états, plusieurs qui s'étaient fait représen-
ter à la réunion de 1880 n'ayant pas persisté dans leur adhésion,

et d'autres, qui n'avaient pas répondu à la proposition en 1880,

ayant accepté la convention du 20 mars 1883. Ces états sont : la

Belgique, le Brésil, l'Espagne, la France, le Guatémala, l'Italie,

les Pays-Bas, le Portugal, le Salvador, la Serbie et la Suisse. A

cette liste il faut ajouter l'Angleterre, la Tunisie et l'Equateur qui

ont adhéré après coup à la convention. Le texte du traité général
du 20 mars 1883 n'est pas d'ailleurs définitif : aux termes de

l'art. 14, des conférences annuelles, ayant pour but d'y apporter
des modifications, doivent avoir lieu entre les délégués des états

contractants et successivement dans chacun de ces états ; la con-

férence de 1885 doit se tenir à Rome (2).
Les règles établies par la nouvelle convention peuvent se résu-

mer en quatre points (3).
1° Protection réciproque est accordée pour les brevets d'inven-

tion, le nom commercial, les marques, dessins et modèles de fabri-

que, à tous les nationaux des états de l'Union ou aux nationaux

d'un autre pays domiciliés ou ayant leur établissement, soit com-

mercial, soit industriel, dans l'un des états de l'Union, sous la seule

condition de se conformer aux dispositions de la loi locale en ce qui
concerne la conservation du droit de propriété industrielle ou com-

merciale (art. 2 et 3).
2° Quand un commerçant ou industriel, protégé par le pacte

d'Union, a fait son dépôt dans l'un des états, il a six mois pour les

brevets et trois mois pour les marques, dessins et modèles de fabri-

(1)V. J. Clunet,1880,p. 628et suiv.

(2)La conférencea été renvoyéeau mois d'avril 1886.

(3)V. texte de la conventiondans le J. Clunet, 1884, p. 652 et suivantes;
v. Lyon-Caen,Le traité d'uniondu 20 mars 1883, Rev.de Droit intern., 1883,
p. 272.



STATUTRÉEL 577

37

que afin d'effectuer le dépôt dans les autres états, sans qu'on
puisselui objecter, pendant ce délai, que le brevet, la marque, etc.,

tont
tombés dans le domaine public par suite de la publicité qui

eUr a été donnée par la formalité même du dépôt ou de toute

autre
manière. Les délais précités sont augmentés d'un mois pour

ta Pays d'outre-mer (art. 4).
3°Les états contractants se sont engagés à protéger temporaire-

Illent,et sans formalité préalable, tous les produits des commer-

ça.ntset industriels compris dans le pacte d'Union, quand ils figure-

tollt
dans une exposition internationale officielle ou reconnue par

gouvernement
du pays où elle s'ouvre (1). Cet article n'a pas

Gemment d'application pour les brevets d'invention dans les

P,a.ysoù la loi locale n'accorde aucune protection à l'inventeur,

est-a-dire en Suisse et en Hollande (art. 11).
4° Un bureau international de l'Union pour la protection de la

^°priété
industrielle est établi à Berne, en Suisse, et entretenu à

frais communs par les états contractants, au prorata de leur

Portance. Ce bureau a pour mission de centraliser tous les

Geignements sur la propriété industrielle, de les publier, d'en

faire la statistique générale et de les envoyer aux administrations

Compétentesde tous les états de l'Union : le bureau doit publier en

5ntre
une feuille périodique en français, contenant des études sur

ta
Questions pouvant intéresser l'Union (art. 13).

l"
Tel est le résultat inappréciable auquel on est arrivé, grâce à

, Initiativede la France, pour la propriété industrielle et qui, étendu
11.

toutes les autres matières juridiques, donnerait seul à notre

Sciencel'uniformité et la fixité dont elle a tant besoin; qui ferait,
en un mot, du Droit international privé, encore théorique sur la

^upart des points, un vrai droit positif.

CHAPITRE II

NANTISSEMENT,HYPOTHÈQUESET PRIVILÈGES

602. On retrouve, dans toutes les législations, le principe con-
tre par l'art. 2092 C. C. d'après lequel un débiteur répond de ses

d,(l)
Cetteclausevient de recevoirsonapplicationà l'expositioninternationaledl

Anvers; v. J. Clunet,1884,p. 566;et loifrançaisedu23mai 1868.
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engagements sur l'ensemble de son patrimoine ; mais, dans tous les

pays aussi, la loi admet, au bénéfice de certains créanciers,
dl'

causes de préférence qui leur permettent de se faire payer
avant

les autres, au lieu de venir au marc le franc avec eux pour se par

tager le gage commun, c'est-à-dire le patrimoine du débiteur.
Ces

causes de préférence se manifestent presque touj ours sous la forme

d'un droit réel, établi sur certains biens du débiteur pour assurer

le paiement de la créance, et qualifié pour cela de droit réel acces-

soire; il dépend en effet de la créance elle-même et en suit les

vicissitudes : tels sont, en France, le nantissement, les hypothèques

et les privilèges.

Puisque les droits dont nous allons parler ont le caractère
de

droits réels, nous devons, tout d'abord, rappeler ce principe essen'
tiel que la détermination des droits réels admis dans un pays

se

rattache directement à l'organisation de la propriété dans ce
paYs,

à l'ordre public, et dépend, par conséquent, de la loi locale, C'est,

à-dire de la loi du lieu où le bien (meuble ou immeuble) est
sitoe.

On ne saurait donc invoquer dans un pays où la loi ne le consacre

pas un droit réel accessoire établi conformément à une loi
étran-

gère (v. n° 554). Mais, la loi du lieu de la situation des biens adtn t-

tant un droit réel accessoire, il ne faut pas aller jusqu'à dire, cOn'ffle
on l'a fait (1), que toutes les questions se rattachant à ce droit réel

sont exclusivement tranchées par la loi locale : ici, comme toujOOrS,

un travail d'analyse s'impose, et il faut discerner les points se
ra-

chant à l'organisation de la propriété, qui forment le statut réel,
de ceux qui sont librement réglementés par les parties et pour

les,
quels on peut accepter l'application d'une loi étrangère à laque

ue

elles se sont volontairement soumises.

SECTION1

NANTISSEMENT

603. Sous ses deux formes du gage et de l'antichrèse (art.2072

C. C.), le nantissement nous offre, comme tous les droits réels, des

points laissés à l'autonomie des parties et d'autres que la tw
~'e;

sitæ doit exclusivement régir. S'agit-il de savoir si le créancl

(1)Foelix,loc. cit., t. 1, p. 124-125.
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gagiste a le droit de vendre le gage lorsqu'il n'est pas payé à

l'échéance; s'il peut user du gage ; si le gage est indivisible ; quelles
sontles fautes dont le créancier est tenu dans la conservation du

gage et les indemnités qu'il peut demander à raison des frais faits
par lui pour cette conservation ? S'agit-il encore de limiter l'éten-

due du pouvoir d'administration et de jouissance reconnu au

créancier sur le bien donné en antichrèse ? On appliquera la loi
à

laquelle les contractants paraissent s'être référés, conformé-

ment à ce qui a été déjà dit à propos des conventions, car les

pointssignalés plus haut dépendent complètement de l'autonomie

desparties. Le mode de constitution du gage peut même dépendre

dela loi étrangère ; ainsi on pourrait accepter en France un gage

etabli par le testateur pour la garantie des légataires, ou même

Pal'l'autorité du magistrat comme en Droit romain, sauf à exiger
l'
exequatur dans ce dernier cas (1).
Au contraire, le respect de l'ordre public, spécialement au point

devue de la sauvegarde du crédit des tiers, commande que l'on

applique exclusivement la lex rei sitæ pour les points suivants :

remise réelle du gage entre les mains du créancier et conservation

de la possession par ce dernier d'après les règles de la loi locale

(art. 2076 C. C. et 92 G. co.); constatation du gage dans un écrit

contenant l'indication précise de l'objet donné en gage et de la

somme garantie ; observation des formalités exigées pour rendre

le
gage opposable aux tiers, notamment de celles qu'indique

art. 1690 C. G. quand le gage porte sur une créance. Comme les

créances n'ont pas de situation matérielle, il faudra suivre la loi du

domiciledu créancier qui les donne en gage pour savoir si des for-

malitésdoivent être remplies afin de rendre le gage opposable aux

tiers
: c'est à ce domicile, en effet, que l'on aura besoin de mesurer

le
crédit de celui qui a fourni le gage et de déterminer dans quelle

mesure ses créances sont soustraites à l'action commune de ses

créanciers; quant à la façon de réaliser les formalités destinées à

rendre publique la constitution du gage sur la créance, on appli-

quera, d'après la règle Locus regit actum, la loi du domicile du

débiteur, puisque c'est là que les formalités doivent être rem-

Plies(2).

(1) P. Fiore,loc. cit., p. 370.
(2) Comp.P. Fiore,loc. cit., p. 371-372.
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A propos de l'antichrèse, la loi de la situation de l'immeuble

s'imposera pour résoudre la question de savoir si l'antichrèse

est un droit réel opposable aux tiers, et, dans tous les cas, poUf

fixer les conditions de publicité exigées par la loi locale, Par

exemple la transcription (loi du 23 mars 1855, art. 2, 11).
Dans un ordre d'idées étranger à l'organisation de la propriéte,'

la loi française nous offre deux dispositions relatives au gage
et à

l'antichrèse qui sont d'ordre public : ce sont la prohibition
du

contrat pignoratif d'une part (art. 2078 C. C.), et, d'autre part, la
défense de compenser les fruits perçus par le créancier sur le bieI1

donné en antichrèse avec les intérêts de la créance, quand
cette

compensation conduit à faire produire à la créance des intérêts

supérieurs au taux légal (art. 2089 C. C., loi du 3 sept. 1807

v. no 422 et suiv.).
604. Droit de suite sur les navires. — Quelques législation,

notamment la nôtre (art. 190 C. co.), dérogent, en ce qui concerne
les navires, au principe général d'après lequel, sauf le cas d'un pri,

vilège ou d'une hypothèque, les créanciers n'ont pour gage coinintn
le patrimoine du débiteur qu'autant que ce dernier a conservé ses

biens, et à cette autre règle généralement admise aussi, que
les

meubles ne sont pas susceptibles d'être frappés d'un droit de suite.

Tous les créanciers chirographaires du propriétaire d'un navire

peuvent se faire payer sur ce navire, alors même qu'il aurait éte
vendu par le débiteur, sauf les exceptions prévues par l'art. 193

C. co. Dans d'autres pays, par exemple en Angleterre, en Allema-

gne et aux Etats-Unis, ce droit de suite extraordinaire est inconnu

Delà un conflit de législations possible; par exemple, quand
un

navire anglais est dans un port français et que les créanciers
du

précédent propriétaire invoquent le droit de suite, ou bien quand
un navire français, une fois vendu, se rend dans un port anglais et

que le même droit de suite, inconnu dans la loi anglaise,
est

réclamé.

Beaucoup d'auteurs, s'en tenant au principe qui a été déjà i*lld"

qué, décident que l'existence du droit de suite, véritable droit réel
dont l'admission intéresse les tiers, dépend de la loi du pays

où

le navire se trouve : aussi, pour reprendre l'exemple cité pluS

haut, les créanciers du précédent propriétaire pourraient in\ro'

quer ce droit sur un navire anglais se trouvant dans un port fra!1'
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çais, et, réciproquement, ne le pourraient pas sur un navire

français arrivé dans un port anglais (1).
Il faut, tout d'abord, remarquer que cette solution, d'après

laquelle on s'attacherait exclusivement à la lex rei sitæ, conduit à
desrésultats fort peu équitables. En effet, les créanciers chirogra-
Phaires du propriétaire d'un navire français perdront leur droit de

suite sur lequel ils comptent, si le navire, une fois vendu, se rend

d'Irls un pays où ce droit n'est pas reconnu ; en sens inverse,

L'acquéreur d'un navire étranger, qui se croit à l'abri de l'action des

créanciers de son vendeur, peut être poursuivi par eux s'il conduit

sonnavire dans un port français.

Mais, surtout, il est à noter que la nature particulière des navires

commande qu'on ne les assujétisse pas aux règles ordinaires du

statut réel applicables aux autres biens mobiliers. Un meuble ordi-

naire n'a pas de nationalité apparente, et le respect du crédit des

tiers, qui ignorent s'il appartient à un étranger, exige qu'on n'ad-

mette pas, en ce qui le concerne, des droits réels autorisés par la loi

étrangère et inconnus d'après la loi du lieu où ce meuble est situé.

Mais la même raison ne se présente pas pour les navires : rien

n'est plus aisé que de connaître leur nationalité qui est révélée par
une inscription sur des registres spéciaux, par les papiers du bord,

Par le pavillon. Aussi les tiers, prévenus que le navire est étranger,

doivent-ils s'attendre à ce que la loi du pays dont il porte le pavil-
lon sera appliquée, et doivent-ils s'informer des dispositions de

cette loi afin de s'assurer dans quelle mesure elle sauvegarde leurs

droits lorsqu'ils traitent avec le propriétaire du navire, soit

Comme créanciers, soit comme acquéreurs du navire. Le crédit des

tiers, par conséquent l'ordre public, ne devant plus être compro-
mis par l'application d'une loi étrangère, nous déciderons que
l'existence du droit de suite dépend de la loi du pays dont le

navire porte le pavillon (2).
Nous ferons dépendre de la même loi, et pour les mêmes raisons,

la question de savoir si le droit de suite est éteint (art. 193 C. co.),
et si le navire est insaisissable (art. 215 C. co.). Il est à noter, à ce

propos, que quelques législations, avec peu d'équité du reste,
déclarent insaisissables les navires étrangers pour les dettes con-

(1) V.nos554et 602.
(2)Ch. Lyon-Caen,EtudesdeDroit intern. privé maritime,1883,p. 20,n° 23.
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tractées hors du territoire qu'elles régissent (Code espagnol,
art.

605; portugais, art. 1213).

Appliquant enfin aux navires ce que nous avons déjà dit au sujet

de la non rétroactivité du changement de nationalité pour les per-

sonnes, et au maintien des droits acquis qu'il laisse subsister,

nous déciderons qu'un navire, grevé du droit de suite d'après
sa

première loi nationale, en demeurera frappé s'il prend la nationa-

lité d'un pays où ce droit est inconnu ; et que si ce droit n'existe

pas sur lui d'après la loi de son premier pavillon, il n'en sera pas

susceptible quand il aura pris le pavillon d'un pays où ce droit est

admis, au moins pour les dettes contractées avant le changement
de nationalité (1).

SECTION II

HYPOTH ÈQUE S

605. Bien que provenant de sources différentes, les hypothéqué
n'en constituent pas moins toujours des droits réels présentant

dans

tous les cas des points communs qui intéressent l'organisation
de

la propriété et qui, par conséquent, sont toujours régis par la let

rei sitæ comme des dépendances du statut réel. Ce sont ces points
communs que nous allons d'abord examiner avant d'exposer

les

particularités relatives à chaque espèce d'hypothèques.
606. A. Admissibilité de l'hypothèque. — La détermination des

droits réels possibles sur les biens situés dans un pays dépend
tOI"

jours de la lex rei sitae (v. n° 554).
B. Spécialité de l'hypothèque. — C'est dans l'intérêt du crédit

public que le législateur exige l'indication précise des biens hypo

théqués et de la somme garantie par l'hypothèque ; aussi ne pour:
rait-on accepter en France l'application d'une loi étrangère qUI

autoriserait une hypothèque conventionnelle générale, ou une

hypothèque sur les biens à venir, en dehors des exceptions prévues

par le Code civil (art. 2129 à 2132 C. C.).
C. Désignation des biens susceptibles d'être hypothéqués.

-

désignation de ces biens se rattache à l'organisation de la propriété
et aussi aux règles de la procédure qui sont d'ordre public, puisque

(1)Lyon-Caen,loc.cit., p. 21,n° 24.
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hypothèque peut conduire à la saisie immobilière et à la vente

forcée(art. 2118, 2119 et 2204).
D, Publicité des hypothèques. — L'inscription est évidemment

d'ordre public, puisqu'elle est la sauvegarde du crédit des tiers.

E. Droits résultant de l'hypothèque.
— Les droits de préférence

etde suite, ainsi que les conditions exigées pour pouvoir les invo-

quer sont exclusivement réglés par la lex rei sitae. ;.>q'
F. Extinction de l'hypothèque (art. 2180 C,.C,.). m
G.

Expropriation, conditions et formes. P'

607. L'hypothèque maritime donne lieu à deux difficultés parti-

cUlières. 0""
1° Bien que généralement consacrée dans les législations moder-

ne', l'hypothèque maritime n'est cependant pas admise partout (1);
d

autre part, un conflit est encore possible entre deux lois qui l'ad-

mettent également, en ce sens que des navires peuvent être hypo-
théqués d'après l'une d'elles et non d'après l'autre : c'est ainsi qu'en
France la loi du 10 décembre 1874 ne permet l'hypothèque que sur
les navires d'au moins vingt tonneaux, tandis que la loi belge du
21août 1879 l'autorise sur tous.

Pour trancher la question de savoir si un navire est ou non sus-

ceptible d'être hypothéqué, la jurisprudence s'est prononcée dans
le sens de l'application de la lex rei sitæ, de la loi du pays dans les

eaux duquel le navire se trouve. On argumente, en ce sens, du

Principe général du statut réel, d'après lequel l'indication des biens

buvant être grevés d'un droit réel déterminé dépend de la loi

territoriale (v. n° 554 et 606, C.) (2).
Mais nous avons déjà démontré (v. n° 604) que la nature spéciale

des navires permet de reconnaître aisément leur nationalité, et que
les tiers ne peuvent, en ce qui les concerne, être victimes des

erreurs auxquelles ils seraient exposés pour les autres meubles. On
ne trouve donc plus, en pareille matière, la raison qui fait appli-
quer exclusivement la lex rei sitœ pour la détermination des biens

Susceptibles de certains droits réels, c'est-à-dire la sauvegarde du
Crédit des tiers, le respect de l'ordre public. Aussi nous prononce-

rans-nous, en pareil cas, pour l'application de la loi du pavillon.

(1)V.R. Millet,J. Clunet,1875,p. 93et suiv.
(2)Cass.Req., 19mars 1872,J. Clunet,1874,p. 31,v° faillite; C. de Bruxelles,

13elgiquejudiciaire, 1880,p. 131; Laurent, loc. cit., t. VII,n° 385et suiv.
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Répudier cette solution, c'est permettre au propriétaire de faire

tomber l'hypothèque en gardant son navire dans un pays oùl'hy-

pothèque maritime n'est pas connue, ou aux créanciers chirogra

phaires d'écarter cette hypothèque en saisissant le navire dans un

port de ce pays (1).
C'est encore d'après la loi du pavillon que nous déterminerons

les effets de l'hypothèque maritime ; notamment en ce qui concerne

la question de savoir si le créancier hypothécaire est subrogé, en
dehors de toute convention, aux droits du débiteur pour le Paie

ment de l'indemnité d'assurance, ce que les lois française (10 décem

bre 1874, art. 17) et belge (21 août 1879, art. 149) admettent en cas

de perte du navire ou d'innavigabilité, et que plusieurs législations

par exemple celle de l'Angleterre, ne décident pas. ,
20 La publicité des hypothèques, pour une raison d'intérêt géné

ral, par conséquent d'ordre public, est réglée par la lex rei Site

(v. n° 606, D) : en sera-t-il de même pour les navires?

Il est certain, tout d'abord, que l'on ne pourra invoquer,
en

France, l'hypothèque constituée sur un navire français se trouvant

en pays étranger, que si les formalités prescrites par l'art. 6 de la

loi de 1874 ont été observées. Mais l'hypothèque grevant un navire

étranger devra-t-elle être rendue publique dans les mêmes formes

pour être opposable en France, ou suffit-il qu'on ait observé les

conditions de publicité prescrites par la loi du pays où le navire
a

son port d'attache et dont il porte le pavillon ?
En argumentant du principe général d'après lequel la publicité

des droits réels dépend de la lex rei sitae, quelques-uns se sont pro-

noncés pour la première opinion (2).

Mais, en général, c'est l'application de la loi du pavillon qui
l'a

emporté. En effet, la facilité avec laquelle on peut connaître la natio:

nalité d'un navire et savoir si les formalités prescrites par la lOI

étrangère ont été observées au port d'attache empêche les surprises
dont les tiers pourraient être victimes, et enlève toute sa raison

d'être à l'application de la loi territoriale. De plus, en n'appliqua

pas la loi du pavillon, on rend illusoire le droit d'hypothèque, puis:

que, dans ce cas, il faudrait remplir les conditions de publicité

(1)Lyon-Caen,loc.cit., p. 23à 25; Labbé,Sir., 1871.2. 57,note.

(2)C.d'Aix,23mai 1876,Dal.,1877.2.103; Laurent, loc.cit., t. VII,n°392.
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prescrites par les lois des différents pays où le navire peut se ren-

dre. Cette exigence, à laquelle il serait bien difficile de satisfaire

d'une manière absolue, se heurterait en France à une véritable

impossibilité, puisque les registres du receveur des douanes ne

reçoivent les inscriptions que pour les navires français (1).

§ I. Hypothèques conventionnelles.

608. Abstraction faite de la capacité qui dépend de la loi natio-

nale, les parties sont libres de consentir une hypothèque comme

elles l'entendent, sauf à respecter les points essentiels déjà signalés

comme faisant partie du statut réel (v. n° 606). C'est ainsi qu'il leur

est loisible de déclarer l'hypothèque divisible, puisque l'indivisibilité

n'est établie que dans l'intérêt du créancier qui peut y renoncer. On

pourrait de même accepter, en France, une hypothèque constituée

sur les immeubles de la succession par le testateur au profit des

légataires, ainsi que le permet la loi belge du 16 décembre 1851,

art. 44, sous la condition que les règles d'ordre public prescrites
dans notre pays seront toujours observées. Si, conformément à la

loi étrangère, le défunt a légué une hypothèque à l'un de ses créan-

ciers chirographaires, on objecte que le crédit des autres créanciers

peut être lésé ; mais il est facile de répondre, croyons-nous, que le

défunt aurait pu constituer cette hypothèque de son vivant et arri-

ver au même résultat (2). Il
-
va s'en dire, d'ailleurs, que

l'exercice

de l'action Paulienne qui est d'ordre public serait toujours réservé,

si l'hypothèque était frauduleusement léguée.
609. Pour les conditions de formes, le principal général, vrai

pour les actes solennels comme pour les autres, devrait conduire à

l'application de la loi du pays où l'acte constitutif de l'hypothèque
est rédigé. Mais l'art. 2128 C. C. déclare sans valeur en France une

hypothèque constituée par acte rédigé devant
-
un officier public

étranger, à moins de disposition contraire contenue dans les lois

politiques et les traités. Or, on ne peut guère citer que l'art. 22 du

traité du 24 mars 1760, conclu entre la France et la Sardaigne et

applicable aujourd'hui à toute. l'Italie, qui déclare valable dans

(1)Lyon-Caen,loc.cit., p. 26; Cass., 25 novembre1879,Sir., 80.1. 257,et

J. Clunet,1880,.p. 583.

(2)Contrà: Laurent, loc.cit., t. VII,p. 438.
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chacun des deux pays les hypothèques constituées devant un officier

public de l'autre (1).
La disposition anormale de l'art. 2128 ne peut s'expliquer que

par la tradition. Jadis, on avait pris l'habitude d'insérer dans tous

les actes notariés constatant une obligation une clause en vertu de

laquelle tous les biens du débiteur étaient grevés d'une hypothèque

générale. Cette clause devint tellement de style, qu'on la considéra

comme sous-entendue, et tout acte notarié fut regardé comme

entraînant hypothèque par lui-même. Pour expliquer cet effet, on

le rattacha à la formule exécutoire dont tout acte notarié est revêtu.

Or, comme les actes rédigés par des officiers publics étrangers n'ont

pas force exécutoire en France, l'ordonnance de 1629, art. 121, les

déclara insusceptibles d'entraîner hypothèque sur un bien situé

dans notre pays; plus tard, l'art. 2128 C. C. reproduisit la même

règle.

C'était confondre absolument deux choses bien distinctes, c'est-

à-dire la constitution de l'hypothèque et le pouvoir de ramener à

exécution le droit qui en dérive.

La première dérive de la volonté des parties et doit avoir son effet

partout, quand les formalités prescrites par la loi du lieu où l'acte

est rédigé ont été observées, sauf à respecter les règles d'ordre

public imposées par la loi du pays où le bien hypothéqué est situé.

Quant à l'exécution de l'hypothèque, c'est-à-dire l'expropriation à

laquelle elle conduit, elle est impossible tant qu'on n'a pas obtenu

la formule exécutoire des autorités locales. Pour cela, il ne faut pas,
comme l'ont décidé certains tribunaux, faire revêtir l'acte d'hypo-

thèque rédigé en pays étranger de l'exequatur, ainsi qu'on le fait

pour les jugements : les art. 2123 C. C. et 546 P. C. n'indiquent en

effet ce procédé que pour les sentences émanant des juridictions

étrangères. Le créancier devra assigner son débiteur devant un tri-

bunal français, en invoquant l'acte rédigé en pays étranger, et il

trouvera dans le jugement de condamnation la formule exécutoire

qui lui est nécessaire pour faire le commandement indispensable
afin d'arriver à la saisie et à la vente du bien hypothéqué (2).

Il est à noter que l'art. 2128 C. C. a disparu en Belgique, en vertu

(1) LeBourdellès,J. Clunet,1882,p. 391.

(2) V. Lyon-Caen,Etudesde Droitintern. privémaritime, p. 29à 30.
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de l'art. 77 de la loi du 16 décembre 1851 ; mais la loi belge déroge

encore à la règle Locus regit actum, en exigeant un acte authenti-

que pour la validité de l'hypothèque, alors même que la loi locale se

Contenterait d'un acte sous seing privé pour sa constitution.

610. L'art. 2128 ne s'applique pas aux hypothèques maritimes

Pour la constitution desquelles on doit complètement observer

l'adage Locus régit actum; c'est ce que la jurisprudence a reconnu

Pour les navires étrangers hypothéqués hors de France et venant

ensuite dans un port de notre pays ; c'est ce que nous déciderons

Pour tous les navires, même français, hypothéqués en pays étran-

ger (1). L'hypothèque maritime étant inconnue en 1804, les meu-

bles à cette époque étant tous insusceptibles d'hypothèque, les

rédacteurs du Code civil n'avaient et ne pouvaient avoir en vue que

l'hypothèque sur les immeubles quand ils ont écrit l'art. 2128. Il

n'y a donc pas de raison pour étendre à un cas pour lequel elle n'a

Pas été établie une règle d'ailleurs très peu justifiable par elle-

même. Au surplus, l'explication de l'art. 2128 tirée de la tradition

ferait ici complètement défaut, puisque la loi du 10 décembre 1874,

art. 2, autorise la constitution de l'hypothèque maritime par acte

sous seing privé : à fortiori un acte authentique étranger pourra-t-il

constituer valablement cette hypothèque sur un navire français.

§ II. Hypothèque judiciaire.

611. Nous avons déjà établi : 1° que, d'après l'opinion consacrée

Par la jurisprudence française, les jugements étrangers sont soumis

à une révision quant au fond avant de pouvoir être exécutés ;

2° que leur exécution n'est possible qu'après qu'ils ont été revêtus

de l'exequatur par un tribunal français (v. livre I, chap. VI). Or,

l'hypothèque judiciaire est une garantie de l'exécution des juge-

ments ; son admission en France pour un jugement rendu par une

juridiction étrangère est donc subordonnée aux mêmes conditions

que l'exécution même de ce jugement, c'est-à-dire à la révision

quant au fond et à la concession de l'exequatur.

Ces conditions une fois remplies, l'hypothèque judiciaire atta-

chée à la sentence par la loi du pays où celle-ci est rendue sera

admise en France, sauf observation des règles d'ordre public éta-

(1)Cass.,25 novembre1879,J. Clunet,1880,p. 583;Lyon-Caen,loc.cit., p. 27.
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blies par notre législation en cette matière, telles que celles qui

concernent l'inscription, la détermination des biens susceptibles

d'hypothèque, la défense de prendre inscription avant l'arrivée du

terme ou de la condition qui affecte la créance quand il s'agit de

l'hypothèque provenant de la reconnaissance d'écriture (loi
du

3 septembre 1807), etc.

612. Mais un conflit de législations peut résulter de ce que

l'hypothèque judiciaire n'est pas admise partout.

S'inspirant des considérations que l'on a fait valoir en France

depuis longtemps, telles que l'iniquité d'une faveur accordée à un

créancier au détriment des autres parce qu'il poursuit plus rigou-

reusement le débiteur ou bien parce que des circonstances fortuites,

comme l'échéance de la dette, lui permettent de le faire condamner

plus tôt, et l'inconvénient que présente au point de vue du crédit

une hypothèque générale grevant tout le patrimoine du débiteur,

plusieurs législateurs modernes ont abrogé l'hypothèque judiciaire.
C'est ainsi que l'art. 2123 C. C. a disparu en Belgique, en vertu de

la loi de 1851 sur le régime hypothécaire. En présence de cette

divergence des législations, deux questions peuvent se poser dans

la pratique.
1° Un jugement français, rendu exécutoire en Belgique, entrai

nera-t-il hypothèque dans ce dernier pays? — Non, car lorsque

l'hypothèque judiciaire a été rejetée dans un pays, comme cela a

eu lieu en Belgique, elle est écartée par des considérations d'ordre

public tirées de l'équité et de l'intérêt du crédit général : aussi ne

pourrait-on attribuer aux jugements étrangers un effet que ne sau-

rait produire une sentence émanant d'une juridiction nationale et

qui est contraire à l'ordre public local.

2° Un jugement belge, rendu exécutoire en France, emportera-t-
il hypothèque sur les immeubles que le débiteur possède dans notre

pays?
— Ici encore nous nous prononcerons pour la négative, car

l'exequatur accordé à un jugement étranger n'a pour but que de per-
mettre la réalisation, dans le territoire, des droits résultant pour le

créancier du jugement rendu à son profit par une juridiction étran-

gère. Ajouter quoi que ce soit aux avantages résultant pour lui du

jugement, par exemple l'hypothèque judiciaire, serait violer les

droits acquis des parties.

On pourrait être tenté d'objecter que, dans l'opinion d'après
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laquelle le tribunal français doit réviser au fond le jugement étran-

ger, les juges français rendent à proprement parler un nouveau

jugement qui doit produire tous les effets déterminés par notre

législation, notamment l'hypothèque judiciaire. Mais à cela nous

répondrons que la révision au fond n'est qu'un moyen de s'assurer

si le jugement étranger est suffisamment conforme aux règles du

droit et de l'équité pour pouvoir être revêtu de l'exequatur, sans

que l'ordre public soit violé en France ; elle ne constitue donc pas

une substitution d'un jugement français à un jugement étranger, ce

qui permettrait aux juges français d'ajouter quelque chose aux

effets de la sentence étrangère, sans tenir compte des droits

acquis des parties, et ce qui serait, en même temps, une violation

de l'art. 2123 C. C. d'après lequel c'est le jugement étranger et non

français qui doit être ramené à exécution en France.

On voit donc, en définitive, que l'hypothèque judiciaire ne peut

résulter d'un jugement étranger qu'autant que cette hypothèque est

consacrée tout à la fois par la loi du pays où ce jugement est rendu

et par celle du pays où il doit être exécuté.

§ III. Hypothèques légales.

613. On se demande, tout d'abord, sous forme de question pré-

judicielle, si les étrangers peuvent invoquer les hypothèques légales
en France.

Ces hypothèques, a-t-on dit, sont loin d'être consacrées par
toutes les législations ; dans nombre de pays, notamment en Angle-

terre, en Autriche et en Russie, elles sont inconnues : elles ne pré-
sentent donc pas ce caractère de généralité qui distingue les

institutions du Droit des gens. D'autre part, ajoute-t-on, elles sont

établies par le législateur pour la protection de certains incapa-
bles de la situation desquels il se préoccupe uniquement, c'est-à-

dire pour les incapables français. Aussi conclut-on que l'hypo-

thèque légale constitue un droit civil qui ne peut être invoqué

par des étrangers que s'ils sont dans le cas prévu par l'art. 13

C. C. ou s'il y a réciprocité diplomatique sur ce point entre leur

pays et le nôtre, conformément à l'art. 11 C. C. (1). Cette dernière

(1)Aubryet Rau, t. 1,p. 304,note62; Cass.,20 mars 1862,Sir., 62.1. 673;
Cass.,3 mars 1884,LeDroit,5 mars 1884,et J. Clunet,1884,p. 502.
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exception est applicable aux femmes mariées et aux mineurs

d'Italie, en vertu du traité du 24 mars 1760 (1), et de Suisse,

d'après les conventions du 30 juin 1864, du 23 février 1882, art. 1er,

et du 15 juin 1869, art. 6 (2).
La jurisprudence admet, cependant, que l'hypothèque légale

existe au profit des mineurs et interdits étrangers quand leur tutelle

est attribuée à des Français et conformément à la loi française : on

en donne pour raison que, si l'étranger est soumis à la tutelle orga-

nisée par la loi française, il est juste de lui donner les garanties

établies par cette même loi (3).
Cette manière de voir ne nous semble pas justifiée, soit parce

que nous n'admettons pas la distinction des droits des gens et des

droits civils, soit parce que, d'après l'interprétation que nous avons

donnée de l'art. 11 C. C., les étrangers ont tous les droits privés,

sauf ceux qui leur sont enlevés par un texte formel : or, il n'en

existe pas un seul dans notre législation qui les prive de l'hypothè-

que légale. D'autre part, même en acceptant l'interprétation géné-
ralement admise de l'art. 11 C. C. et la distinction des droits civils

et des droits des gens, il nous parait difficile de voir dans le bénéfice

de l'hypothèque légale un droit civil réservé aux nationaux : de

l'avis de tout le monde en effet, l'hypothèque conventionnelle ou

judiciaire peut être invoquée par des étrangers; pourquoi n'en

serait-il pas de même pour l'hypothèque légale ? Un droit, considéré

comme du droit des gens dans un cas, pourrait-il changer de nature

et devenir du droit civil parce qu'il aurait une source différente,

alors surtout que cette source est ou le mariage ou la protection

due aux incapables, c'est-à-dire deux institutions que l'on retrouve

dans la législation de tous les pays civilisés?

614. Mais, après avoir résolu dans le sens de l'affirmative la

question de savoir si les étrangers peuvent invoquer les hypothèques

légales en France, il faut aussitôt en poser et résoudre une seconde,

que l'on a souvent confondue avec la première et qui en diffère

essentiellement : par quelle loi sera régie l'hypothèque légale des

(1)Cass.,5 février1872,J. Clunet,1874,p. 32;id. 5novembre1878,id. 1879,
p. 65;v. LeBourdellès,J. Clunet,1882,p. 393.

(2)Trib.Seine,9juillet 1878,J. Clunet,1879,p. 392.

(3)Aubryet Rau, t. I, p. 307,note 66; Bourges,4 août 1874,J. Clunet,1876,
p. 31,et Sir., 75.2. 66.
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femmes mariées et des mineurs étrangers ? La première question

Posée et résolue ci-dessus se réfère à la condition des étrangers et

dépend des dispositions de la loi positive du pays où l'hypothèque

légale est invoquée par des étrangers ; la deuxième au contraire

suppose un conflit de lois dont la solution intéresse le Droit inter-

national privé proprement dit. Ces deux questions sont si bien

indépendantes l'une de l'autre, que si l'on suppose un étranger

autorisé à fixer son domicile en France et qui, de l'avis de tout le

monde, a droit aux mêmes avantages que les Français au point de

vue de la jouissance des droits civils, il faudra encore se deman-

der si l'hypothèque légale qu'il réclame doit être régie par telle ou

telle loi, notamment par celle du pays où les biens sur lesquels

l'hypothèque doit porter sont situés, ou bien par sa loi nationale.

615. Pour résoudre cette deuxième question, différentes solu-

tions ont été proposées. Dans l'ancien droit, conformément à la

notion du statut réel telle qu'elle était admise à cette époque et qui

était absolue en matière d'immeubles, on décidait que l'étranger

avait ou n'avait pas l'hypothèque légale, suivant que la loi du pays

où les biens sur lesquels il l'invoquait étaient situés admettait ou

rejetait cette institution, sans que l'on tînt d'ailleurs aucun compte

de sa loi personnelle (1). Beaucoup d'auteurs modernes reprodui-

sent la même idée, en invoquant l'art. 3, alin. 2, C. C. qui, suivant

eux, reproduirait l'ancienne notion du statut réel pour les immeu-

bles, avec la portée si large que lui donnaient les jurisconsultes

statutaires (2).
Suivant d'autres, l'hypothèque légale ne pourrait être invoquée

par des étrangers que si elle est consacrée à la fois par la loi du

pays où les biens sont situés et par leur loi personnelle (3).

Mais il suffit de remarquer que l'hypothèque légale n'est qu'une

garantie de la protection des incapables, pour être amené à con-

clure que cette hypothèque dépend, quant à son existence et à son

organisation, de la loi qui régit cette protection, c'est-à-dire de la

loi nationale des incapables eux-mêmes (v. livre I, chap. VII). Se

(1)Bouhier,loc. cit., I, ch. XXIII, n° 56, p. 661; Boullenois,loc.cit., t. I,

p. 86.

(2)Merlin,Répert.,v° Remploi,§ 2, n° 9; Troplong,Hypoth.,t. II, nos429 et

513ter ; Rodièreet Pont, Contrat de mariage,t. I, 174.

(3) Fœlix,Rev.franç. et étrang., IX,p. 25 et suiv. ; et loc. cit., I, p. 151.



592 DROITINTERNATIONALPRIVÉ

référer, en pareille matière, à la loi de la situation des biens, c'est

accepter l'ancienne notion du statut réel, d'après laquelle ce statut

comprendrait toutes les règles légales ayant un rapport quelconque
avec les immeubles. Or, nous avons déjà démontré que le statut

réel n'embrasse que ce qui est relatif à l'organisation de la pro-

priété et qui, rentrant dans l'ordre public au point de vue de l'inté-

rêt économique, dépend exclusivement de la loi territoriale, la [ex

rei sitæ.

Il suffira donc que la loi du pays où les biens sont situés admette

le droit d'hypothèque en général pour que l'incapable étranger puisse
se prévaloir de cette garantie quand sa loi nationale l'a établie à

son profit (1).
Il va sans dire que la loi du pays où les biens sont situés devra

être uniquement appliquée pour tous les points qui intéressent le

crédit public tel qu'il est compris et protégé dans ce pays, par

exemple pour la nécessité d'inscription des hypothèques des fem-

mes mariées, des mineurs et des interdits dans les cas prévus par

les art. 8 et 9 de la loi du 23 mars 1855 en France, pour la

publicité qui est toujours exigée en ce qui concerne ces hypothè-

ques par la loi belge de 1851 et par le Code civil d'Italie, et pour la

prohibition des hypothèques générales en Belgique (2).
Conformément aux mêmes principes, nous déciderons que l'hy-

pothèque légale des légataires (art. 1017 C. C.) dépend de la loi natio-

nale du testateur qui s'est référé à la loi de son pays pour régler les

droits de ceux à qui il laisse ses biens, sauf à appliquer la lex rei

sitæ pour les points intéressant l'ordre public, tels que la publicité
et la spécialité de l'hypothèque (3).

616. L'art. 2121 C. C. établit aussi une hypothèque légale au

bénéfice de l'Etat, des communes et des établissements publics, sur

les biens de leurs receveurs et administrateurs comptables, et il est

bien certain que cette disposition ne vise que l'Etat, les communes

et les établissements publics français. Mais faudrait-il en conclure

que les états et les établissements publics étrangers ne pourraient

(1)Contrà: Laurent, loc. cit., VII, p. 471.

(2)P. Fiore, loc. cit., p. 388; Demangeatsur Fœlix,I, p. 151,note b; Ber-
tauld, Questionspratiques, I, p. 95, n° 135; Valette,Privilègeset Hypothèques,
I, n°139.

(3)Contrà: Laurent, loc.cit., VII,p. 473-474.
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38

Pas
invoquer un droit d'hypothèque sur les biens de leurs agents

Stables situés en France, lorsque, d'après la loi qui les régit,
Cette

hypothèque est établie à leur profit? On l'a soutenu, en faisant

Valoir
cet argument que l'art. 2121 C. C. n'accorde certainement

hypothèque légale qu'à l'Etat français et aux établissements

publics français (1).
— Mais, en raisonnant ainsi, on confond la

question de savoir si ces personnes morales étrangères peuvent

invoquer en France un droit d'hypothèque légale, avec celle de

savoir d'après quelle loi doivent être réglées les garanties, notam-

ment
le droit d'hypothèque, qu'elles possèdent vis-à-vis de ceux

(Ill
ont le maniement de leurs fonds. Or, nous avons démontré que

le
droit d'hypothèque n'est pas refusé aux étrangers par notre

dation, quelle que soit la source dont il dérive (v. n°613);

4OU8
savons aussi que les personnes morales étrangères dont

existence n'est pas incompatible avec l'ordre public tel qu'il est

compris en France ont les mêmes droits que les particuliers étran-

gers(v. n° 62) : rien ne s'oppose, par conséquent, à ce que le droit

hypothèque puisse être invoqué en France par un état ou un

établissement public étranger.

Mais, ensuite, on doit se demander si ces personnes morales ont

droit à l'hypothèque légale ; or, cette question ne peut dépendre de
la. loi française qui n'a accordé cette garantie qu'à l'Etat français
et aux établissements publics de notre pays : on ne peut la résoudre

qu'en consultant la loi de l'état étranger ou celle du pays où sont

constitués les établissements publics, car c'est elle seule qui a com-

pétence pour assurer la protection de ces personnes morales, au

même titre que la loi nationale des incapables assure celle de ces

derniers.

Cependant, tout en reconnaissant aux états et aux établissements

publics étrangers, quand leur loi nationale la leur accorde, une

hYPothèque légale sur les biens de leurs agents comptables situés
en

France, nous devons ajouter que cette hypothèque sera, en fait,

assimilée à une hypothèque conventionnelle. Le législateur n'ayant

parlé, dans l'art. 2121 C. C., que de l'Etat français, comme cela

résulte du mot Etat employé seul, et aussi des établissements

français, il faut en conclure que les avantages spéciaux accordés à

(1)Aubry et Rau, I, p. 305,note61.
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l'hypothèque légale en France ne seront pas reconnus à l'hypothè-

que légale étrangère. C'est ainsi que la généralité de l'hypothèque

légale qui appartient à l'Etat français ne sera pas accordée à l'ht

pothèque d'un état étranger, quelles que soient les dispositions
de

la loi étrangère sur ce point ; et cet état devra se conformer
atl

principe de droit commun qui est d'ordre public en France, c'est-à-

dire à la spécialité de l'hypothèque, à laquelle il n'a été dérogé que

par faveur pour l'Etat et les établissements publics français.

SECTIONIII

PRIVILÈGES

617. Les privilèges sont des droits réels accessoires, c'est-à-dire

établis sur des meubles ou des immeubles pour la sûreté d'une

créance, et qui ont tous pour caractère commun d'être accordé

directement par la loi ; seul, le privilège venant du gage vient de

la volonté des parties qui sont libres de le constituer. L'analyse

des privilèges conduit aux deux conclusions suivantes : 1° ils sont

attachés de plein droit par le législateur à certaines créances, pouf

des motifs qui intéressent tous l'ordre public, tels que des raisons

d'humanité, de crédit ou d'équité (v. art. 2101, 2102, 2103 C. C.);

2° ils sont limitativement énumérés par la loi, parce que la pOSSI-
bilité pour les parties de les créer à leur gré serait compromettante

pour le crédit public, en permettant à un créancier, sans motIf

sérieux, de primer tous les autres.

De ces principes il résulte : 1° que les étrangers ont droit, sur les

meubles ou immeubles situés en France, à tous les privilèges éta-

blis par notre législation, ces privilèges ne fussent-ils pas admis

par la loi étrangère ; 2° les étrangers ne peuvent pas invoquer dans

notre pays un privilège accordé par une loi étrangère et inconnu

dans la nôtre. En résumé, la lex rei sitæ doit être exclusivement

appliquée en matière de privilèges, soit pour leur constitution, soit

pour les conditions exigées afin de les conserver et de les opposer
aux tiers, soit enfin pour déterminer les droits qui en dérivent; il

s'agit en effet toujours du statut réel, au sens strict et vrai du mot.

618. Privilèges sur les navires. — S'inspirant, en ce 1ul

concerne les privilèges sur les navires comme pour l'hypothèque
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maritime, du principe du statut réel et de la sauvegarde du crédit

public telle qu'elle est organisée en France, la jurisprudence se

refuse à admettre sur les navires étrangers des privilèges qui ne
sont pas reconnus par la législation française (art. 191 G. co).

—

Mais,à raison de la nature spéciale des navires et de la facilité
avec laquelle les tiers peuvent se renseigner sur leur nationalité, ce
qui écarte tout danger au point de vue du crédit public, nous déci-

derons, comme nous l'avons fait à propos de l'hypothèque maritime,
qu'il faut s'attacher à la loi du pavillon et accepter tous les privi-
lèges déterminés par cette loi (1).

C'est encore pour les raisons développées plus haut au sujet de

hypothèque maritime (v. n° 607, 2°), que nous appliquerons la loi
du pavillon pour fixer les formalités à remplir afin de conserver
les

privilèges à l'égard des tiers, le classement de ces privilèges et

leur effet, notamment le droit de suite, à propos duquel nous n'avons

qu'à rappeler ce qui a été déjà dit au sujet du droit de suite sur les

navires dérivant des créances chirographaires (v. n° 604). Sur

tous ces points, la jurisprudence se prononce au contraire pour

l'application de la loi locale, c'est-à-dire de la loi du pays où se

trouve le navire quand le privilège est invoqué (2).

CHAPITRE III

PRESCRIPTIONACQUlSITIVE

619. Distinguons la prescription des immeubles et celle des

meubles.

620.1. Prescription des immeubles. —On n'a jamais hésité,
1)1dans l'ancien droit ni de nos jours, à considérer la prescrip-
tion des immeubles comme une institution rentrant complètement
dans le statut réel, et régie exclusivement par la lex rei sitæ (3).
La prescription tient en effet essentiellement à l'organisation de la

Propriété et a pour but de sauvegarder cette dernière contre les

(1)Lyon-Caen,Etudesde Droit internat, privé maritime,p. 30; v. n° 607,1°.
(2)Aix,9 décembre1870,Sir., 71. 2. 115.

(3)Bouhier, loc. cit., ch. XXXV,nos 3 et 4; Pothier, [Prescription,n° 247;
P. Fiore,loc. cit., p. 344.
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attaques incessantes dont elle n'aurait pas manqué d'être l'objet,

si les détenteurs d'immeubles avaient dû faire la preuve directe
de

leur droit. Aussi constitue-t-elle, dans chaque pays, une institution

d'ordre public relativement à laquelle les étrangers, possesseur

d'immeubles, devront exclusivement invoquer la loi territoriale

(art. 3, alin. 2, C. C.). Cette application exclusive de la lex rei stæ

se manifestera d'ailleurs pour tous les points concernant la pres-

cription : le juste titre, la bonne foi, l'interruption, etc.

621. Cependant, la suspension de la prescription peut donner

lieu à quelques difficultés, au moins quand elle provient de l'inca-

pacité du véritable propriétaire, par exemple de sa minorité ou de

son interdiction (art. 2252 C. C.).
Si nous supposons, tout d'abord, un étranger qui, d'après sa lQl

nationale, peut invoquer la suspension de la prescription, tandis

qu'il ne le pourrait pas d'après la lex rei sitæ, on pourrait
être

tenté de décider que, la suspension étant une mesure de protection

pour les incapables, et la protection de ceux-ci rentrant dans le sw

tut personnel, c'est la loi nationale de l'étranger qui doit être appli-

quée. — Mais nous savons déjà que la loi nationale, même en tant

qu'elle régit le statut personnel, est écartée lorsqu'elle est en oppo-

sition avec l'ordre public territorial : or, la limitation de la durée

de la prescription intéresse trop directement l'organisation de

propriété, le crédit des tiers, l'ordre public en un mot, pour quIl

soit possible d'accepter, sur ce point, une autre loi que celle du

pays où l'immeuble possédé est situé.

En sens inverse, un étranger peut ne pas avoir droit à la suspen-

sion de la prescription, alors qu'un Français, placé dans les mêmes

conditions que lui, pourrait l'invoquer.

Si l'on ne se préoccupait que de l'intérêt du propriétaire,
011

dirait que sa loi nationale, seule compétente pour déterminer le

protection à laquelle il a droit à raison de son incapacité, ne loi

ayant pas donné la faveur de la suspension, il ne convient pas
à la

législation française de la lui accorder. — Mais, en remarquant

que la suspension intéresse les tiers, notamment les ayants-cause
de

l'incapable étranger qui ont acquis de lui l'immeuble qu'une autre

personne est en train de prescrire, nous dirons que l'ordre public,
tel qu'il est organisé en France au point de vue de la sauvegarde

du crédit général, est encore en cause, et nous en conclurons que
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la suspension pourra être invoquée d'après la lex rei sitæ. Toute-

fois,puisqu'on doit tenir uniquement compte, dans ce cas, de la loi

territoriale, il ne faudra accorder à l'étranger la suspension que

pendant le temps fixé par cette même loi. Si donc il s'agit d'un

étranger qui, d'après sa loi nationale, n'est majeur qu'à 25 ans,
°n

décidera, lorsque l'immeuble est situé en France, que la suspen-
sion prendra fin dès qu'il aura atteint l'âge de 21 ans (1).

622. A la prescription acquisitive se rattache intimement la

Prescription extinctive des actions réelles, telles que la revendica-,

tt.on(art. 2262 C. C), et les actions confessoire et négatoire desser-

vitudes. Pour les raisons exposées ci-dessus, il faudra appliquer

exclusîvement la lex rei sitæ soit pour la durée, soit pour les condi-

tions de la prescription extinctive des différents droits réels (art.

617, 706 C. C.).
623. II. Prescription des meubles. — Conformément au prin-

cipegénéralement adopté pour les meubles, on faisait régir, dans

l'ancien droit, la prescription de ce genre de biens par la loi du domi-

cile du propriétaire (2). Aujourd'hui, la prescription des meubles

est dominée par le principe : En fait de meubles possession vaut titre

(art. 2279 C.C.), qui, depuis le XVIIIesiècle, a remplacé définitivement
en France les prescriptions très variables des anciennes coutumes.

Or, que l'on voiedans cette règle une prescription instantanée établie

par le législateur pour les meubles, ou un genre d'acquisition spé-

cial et venant ipso facto de lapossession des biens mobiliers, ou

enfin une simple présomption de propriété formulée par la loi en

faveur de ceux qui détiennent des meubles corporels avec juste titre

et bonne foi, il n'en est pas moins certain que la règle elle-même

est fondée sur une considération d'ordre public ; elle a pour but, en

effet, de sauvegarder le crédit des acquéreurs de meubles et d'as-

surer la sécurité dans les transactions si rapides et si fréquentes
Portant sur ce genre de biens. Aussi la disposition de l'art. 2279

C. C. s'impose-t-elle nécessairement à tous, sur le territoire fran-

çais, sans distinction entre les nationaux et les étrangers (3). C'est

encore, et pour les mêmes raisons, la lex rei sitæ qu'il faudra

(1) Contrà : Laurent, loc. cit., VIII,p. 342à 343.

(2)Pothier, Prescription,n° 251.

(3)Trib. Seine,17avril 1885,Le Droit, 18avril 1885.
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exclusivement appliquer pour fixer la prescription spéciale des meu-

bles perdus ou volés qui, en France, est de trois ans (art. 2279,

alin. 2, C. C.), en Italie de deux ans (art. 2146, Code civil italien),

en Prusse de quarante ans (Code, art. 648).
624. Mais que faut-il entendre par la lex rei sitæ en ce qui con-

cerne les meubles ? Généralement on décide que c'est la loi du

pays où le meuble se trouve au moment où l'on invoque le droit de

propriété résultant de la prescription (1). Du moment en effet qu'il

s'agit de l'application d'une règle concernant l'organisation de la

propriété et touchant à l'ordre public, il faut en conclure que la loi

du pays où le bien se trouve matériellement situé quand on
le

revendique doit être appliquée. C'est ainsi qu'un meuble possédé
d'abord en France, dans les conditions déterminées par l'art. 2279

C. C., est acquis au possesseur quelles que soient les dispositions
de la loi du pays où ce meuble sera transporté plus tard. De même,

un meuble possédé d'abord en Autriche où la prescription est de

trois ans (Code civil, art. 1466) sera immédiatement la propriété
du possesseur si celui-ci se rend en France et y détient ce meuble

dans les conditions fixées par l'art. 2279 C. C. Si, au contraire, le

meuble était resté en Autriche, il ne serait acquis au détenteur,

même au point de vue des tribunaux français, qu'après une posses-
sion de trois ans.

(1) P. Fiore,loc. cit., p. 346,347.
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De la faillite en Droit international privé.

625. Par la complexité même de ses effets, la faillite est une

institution qui soulève un très grand nombre de difficultés, soit en

elle-même, soit surtout lorsqu'on l'envisage au point .de vue des

conflits de législations auxquels elle peut donner lieu. L'intérêt

Pratique que présente l'étude de ces dernières difficultés se com-

prend sans peine, si l'on songe que les relations de commerce

international ont déjà pris un développement qui va tous les jours
en croissant, et qui met sans cesse en rapport des créanciers de

nationalité différente venant se partager le patrimoine d'un débi-

teur dont les biens sont souvent situés dans des pays éloignés les

uns des autres. Du reste, même dans l'ordre du droit civil, la ques-
tion des faillites a une importance capitale au point de vue inter-

national, car, par suite d'une évolution dans les idées qui s'accentue

tous les jours davantage, le droit commercial tend de plus en plus
à.s'absorber dans le droit civil, ou pour mieux dire, ce dernier

tend à emprunter au premier ses institutions plus faciles, d'une

réglementation plus simple, et plus protectrices des intérêts privés :
c'est ainsi que le Code des faillites de l'empire allemand, du

10 février 1877, assimile la déconfiture du non commerçant à la

faillite du commerçant (1), et cette innovation est vivement récla-

mée dans d'autres pays (2).

(1)V. encore assimilationpresque complèteentre la failliteetla déconfiture
enAutriche,loi du 25décembre1868,en Angleterredepuis1869,en Danemark
depuis1872,aux Etats-Unisdepuis1867.

(2)V. De la déconfitureet des améliorationsdont notre législationen cette
matièreest susceptible,1880,par M. Garraud; Thézard,De l'influencedes
relations commercialessur le développementdu droit privé,Rev.critique,1874,
t. III, p. 103-117,166-182,250-266.
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Le principe fondamental qui devrait être appliqué pour régler
la

faillite dans les relations internationales peut se déduire aisément

de l'idée essentielle sur laquelle repose cette institution. On sait

que, le patrimoine d'un débiteur étant le gage commun de ses

créanciers, dès qu'un commerçant cesse ses paiements, c'est-à-dire

tombe en faillite, le but poursuivi par le législateur est de faire de

l'insolvabilité de ce débiteur un malheur commun pour tous les

créanciers, de telle sorte que chacun ait, au prorata de sa créance;

une part de l'actif du failli, sans qu'aucun, sauf des exceptions

limitativement indiquées, puisse obtenir un paiement intégral
au

détriment des autres créanciers. Aussi semble-t-il que, lorsqu'un

débiteur est déclaré en état de faillite dans un pays quelconque,
aurait-il des biens situés dans divers états et ses créanciers seraient-

ils de nationalité différente, la faillite doit avoir un effet universel,

et tous les biens du failli, réunis en une seule masse, doivent être

attribués à tous les créanciers sans distinction, proportionnelle'
ment au montant de leur créance. Tous les créanciers, en effet,

lorsqu'ils ont traité avec le failli, ont compté que ses biens seraient

leur gage commun, en quelque lieu qu'ils soient situés, et ont

pensé qu'en cas d'insolvabilité du débiteur son patrimoine entier

leur serait partagé au marc le franc. Il va sans dire d'ailleurs que

cette unité et cette universalité de la faillite ont, au point, de vue

pratique, le grand avantage d'éviter la multiplicité des frais, 18-

perte de temps et la contrariété possible des jugements que provo-

querait la répétition d'une même déclaration de faillite dans difl®**

rents pays ; or cet avantage est particulièrement précieux dans une-

matière où l'économie et la rapidité sont si recherchées et avec

juste raison.

Mais ce desideratum de l'unité et de l'universalité de la faillite

est-il réalisé par les législations modernes et spécialement par la

nôtre ? En réalité, la plupart des lois actuellement en vigueur ne

mettent pas d'obstacle positif à son application ; elles ne disent rien

ou donnent peu d'indications sur les conflits de lois en matière de

faillite; aussi la doctrine et la jurisprudence sont-elles souvent

hésitantes, parfois même confuses et contradictoires. C'est par les

traités que l'on peut espérer arriver à une entente internationale

sur ce point, comme on y est arrivé pour la protection de la pro-

priété industrielle, et les résolutions votées par le Congrès juridi-
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que italien à Turin, en 1880, serviront probablement de base à

cette entente (1). C'est d'ailleurs dans le sens de l'unité et de l'univer-

salité de la faillite que l'opinion de la doctrine s'accentue chaque

jour davantage, et c'est sur ce terrain que l'accord des différents

Pays, s'il se réalise, se fera sous la forme d'un traité (2).

(1)Voiciquellesdevraientêtre, d'après le congrèsdeTurin, les règlesprin-
cipalesdes traités à conclure au sujetdesfaillites.

I. Letribunal compétentpourdéclarerla failliteet en continuerla procédure
jusqu'àsonterme sera celui du lieu où lecommerçanta sonprincipalétablis-
sementcommercial.

Il. Lejugementdéclaratifde failliteet les autresjugementsà intervenirpen-
dantla procédurede faillite auront, sur le territoiredes états contractants,la
mêmeautoritédechosejugée quedans l'état où ils ont été rendus, et ils pour-
rontdonnerlieu à des mesuresconservatoires,d'urgenceet d'administration,
à la conditiond'êtrerenduspublicsconformémentà l'art. V, lettre a. —Quand,
en vertu de cesjugements,il y a lieude procéderà quelqueacte d'exécution
forcéedansun autreétat, on devra d'abordobteniruneordonnancede pareatis
de l'autoritéde l'état, si on veut procéderà l'exécution.—Cetteautoritésera

désignée dans le traité; elle prononcera sur simplerequêtedes intéresséset
sansqu'il soitbesoind'un débat contradictoire; ellene pourrarefuser leparea-
tis que dans les deuxcas suivants: a) Quandle jugementaura été rendu par
un tribunalincompétentd'aprèsla règlede l'art. I; b)quandlejugementne sera
Pasencoreexécutoiredans le paysoù il a été rendu. —Cetteordonnancesera

susceptibled'oppositionpar la voie contentieuse,mais l'oppositionn'aura pas
d'effetsuspensif.

III.Lesrestrictions à la capacitécommercialedu failli,la nominationet les
pouvoirsdesadministrateursde la faillite,lesformesà suivredansla procédure
de la faillite, l'admissibilité,la formation de l'actif entre tous les créanciers
nationauxou étrangers, seront réglés par la loi du lieu où la faillite a été
déclarée.

IV. Les droits réels, les raisons de préférencepar hypothèque,privilègeet
gage,lesdroitsde revendication,distractionet rétentionsur les biens immobi-
liers etmobiliersdu failli, serontrégléspar la loi du lieude la situationmaté-
rielledesbiensà l'époquedel'acquisitiondes droits. Il appartiendraau traité
international de déterminer d'une manièreprécise quel doitêtre le tribunal
compétentpourjuger lesprocèsrelatifsà ces droits.

V.Desdispositionsspécialesseront introduitesdans le traité: a) pour régler
les mesuresà prendreafinque lesjugementsrendusen matièrede faillitedans
l'undesétats contractantspuissentêtre connusdans les autres états; b)pour
déterminer les rapports respectifs des autoritésjudiciaires des diversétats
contractants,en ce quitouchel'exécutiondutraité.

VI. Letraité pourra se restreindre,quant à présent, à la faillitedes commer-
çants, et les loisdesdivers états relativementà l'insolvabilitédesnon commer-
çantsresterontenpleinevigueur.Pareillementaucunedérogationnesera appor-
tée aux règlessur l'actionpénaleen cas de banqueroute,et aux dispositions
des traités d'extradition.

(2)Consult.La faillite dans le Droitintern.privé,par G.Carle,trad. Dubois,
1875; Fiore, Delfallimentosecondoil diritto privatointernazionale,Pise,1873.
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Dans quatre sections nous allons examiner : 1° la compétence en

matière de faillite ; 2° les effets extraterritoriaux du jugement
déclaratif de faillite ; 30 la loi qui régit les conséquences de la

faillite ; 40 le Concordat et la Réhabilitation.

SECTION I

COMPÉTENCEEN MATIÈREDEFAILLITE

626. Si un débiteur peut être assigné, pour l'exécution de ses

obligations, dans différents lieux, notamment dans celui qui est

fixé dans la convention, dans celui où la promesse a été faite et la

marchandise livrée, ou enfin à son domicile, dès qu'il s'agit de

liquider son patrimoine pour en distribuer le montant à ses créan-

ciers, un seul tribunal devient compétent, c'est celui de son domi-

cile. Après la faillite, en effet, la personnalité du failli s'efface en

quelque sorte, et ceux qui ont traité avec lui n'ont plus affaire

qu'avec son patrimoine représenté par le syndic : or c'est au lieu

du principal établissement du débiteur que son patrimoine, consi-

déré dans sa masse et comme universitas juris, peut et doit être

réputé avoir son assiette.

C'est en s'inspirant de cette considération et aussi en tenant

compte de l'avantage pratique résultant de l'unité de la procédure au

point de vue de l'économie de temps et de frais, comme de la facilité

qu'on trouve en général au domicile du débiteur pour recueillir les

renseignements propres à édifier sur son bilan, que toutes les

législations attribuent compétence pour la déclaration de faillite

au tribunal du lieu où l'insolvable est domicilié (art. 59 P. C.).

Lorsqu'il s'agit d'une faillite dont les conséquences dépassent les

limites d'un seul et même pays, les mêmes raisons subsistent pour

justifier encore la compétence exclusive du tribunal du lieu où le

failli est domicilié (1). On a objecté, il est vrai, que « la concentra-

» tion de l'actif dans un autre pays peut-être lointain, et la nécessité

» d'y faire valoir ses droits dans des conditions souvent défavora-

» bles, presque toujours différentes de celles qui avaient été prévues
» lors du contrat, la difficulté d'y surveiller toutes les opérations
» de la faillite », sont de nature à faire hésiter sur le bien fondé de

(1)Carle, loc.. cit, p. 31à 33; Asser, loc.cit., p. 239.
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cette décision (1). Mais les inconvénients que l'on signale sont,

croyons-nous, beaucoup moins considérables que ceux qui résulte-

raient de l'attribution de compétence pour déclarer la faillite aux

tribunaux des différents pays dans lesquels le débiteur peut avoir

des biens ou un établissement de commerce. On peut ajouter, du

reste, que les inconvénients que l'on redoute sont moins une con-

Séquence de la solution qui attribue compétence exclusive à la

juridiction du lieu où le failli est domicilié, que du fait même

d'entrer en relations d'affaires avec une personne qui est établie en

Pays étranger, ou qui a des biens sur le territoire de plusieurs états

Oùil est toujours plus ou moins difficile de faire valoir ses droits.

Du principe posé il résulte qu'un étranger peut être déclaré en

faillite en France, n'aurait-il dans notre pays qu'un domicile de

fait et sans autorisation, mais non s'il a simplement sa résidence

sur le territoire français (2).
La question de savoir si le domicile de l'étranger est en France

Constituant une question de fait, les tribunaux sont souverains

Pour décider si un étranger qui se prétend domicilié hors de France

est fondé dans son dire, et spécialement si une société prétendue

étrangère a son siège social dans notre pays et peut y être déclarée

en faillite (3).

Réciproquement, un Français domicilié à l'étranger peut être

déclaré en faillite par la juridiction étrangère (4).

Les raisons qui font attribuer compétence exclusive au tribunal

du domicile réel du débiteur sont même tellement graves et tou-

chent tellement à l'intérêt général, qu'il ne serait pas possible d'y

apporter une dérogation en vertu d'une élection de domicile faite

par le débiteur dans ses rapports avec les créanciers. Du reste, la

plupart du temps, cette élection de domicile n'est relative qu'à un

Ouà quelques-uns des créanciers, elle ne concerne qu'une affaire

spéciale, tandis que la faillite intéresse tous les créanciers et a pour
but de donner à tous une situation identique dans leurs rapports avec
le débiteur : or, le seul moyen d'unifier cette situation au point de

(1)Bard, Précisde Droit international, p. 339.

(2)Req.,24novembre1857,Sir., 58. 1. 65.

(3) C. de Paris, 20juin 1874,J. Clunet,1874,p. 154,affairedu Crédit foncier
suisse.

(4)Carle, loc.cit., note 50deM.Dubois,I, II et V.
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vue de la déclaration de faillite est d'attribuer compétence à un seul

tribunal connu de tous, c'est-à-dire à celui du domicile du failli (1).

627. On sait que l'art. 14 C. C. permet aux Français de soustraire

leurs débiteurs étrangers à leurs juges naturels en les assignant en

France ; faut-il en conclure qu'un créancier français peut assigner
en France, pour l'y faire déclarer en faillite, son débiteur étranger

domicilié dans un autre état?

On a déjà vu que, dans la pratique, on maintient l'application de

l'art 14, même dans les cas spéciaux prévus par l'art. 59 P. C. et

pour lesquels la loi établit une compétence exceptionnelle : notam-

ment on permet à un Français d'user de la faveur que lui donne

l'art. 14 pour assigner en France son cohéritier étranger, afin de

procéder au partage d'une succession ouverte en pays étranger,
bien que le tribunal compétent soit, en pareil cas, celui du lieu où

la succession est ouverte (art. 59, § 6, P. C.) (2). Admettre cette

solution pour la déclaration de faillite, c'est désorganiser complè-
tement l'unité de celle-ci qui doit être uniquement établie par le

tribunal du domicile du débiteur, et créer des conflits de compé-
tence très préjudiciables aux intérêts des parties, car, en pays étran-

ger, on n'acceptera évidemment pas que le créancier français

puisse centraliser devant la juridiction de son pays toute la liquida-
tion de la faillite. Mais, quoi qu'on en ait dit (3), il semble bien

difficile d'affirmer que notre cas ne rentrait pas dans les prévisions
du législateur quand il a écrit l'art. 14 C. C. Cette dernière dispo-

sition, on l'a déjà vu, est la manifestation d'un esprit de méfiance

absolue à l'égard des juridictions étrangères (4), et, à raison de la

généralité de son texte comme du but en vue duquel elle a été

rédigée, il faut décider que toujours, même pour la déclaration de

faillite, un Français peut assigner en France son débiteur étranger.
Cette dernière conséquence doit être une raison de plus pour hâter

l'abrogation d'une disposition qui jure dans le droit des gens
moderne (5).

(1)Cass.,29juin 1870,Sir., 70. 1. 417.

(2) V.n°223in fine.
(3)Bertauld,loc.cit., t. I, n°204,p. 160.
(4) V.nos223à 227.
(5)Bard, loc. cit., p. 339,n° 255; Cass.,12 novembre1872,J. Clunet,1874,

p. 180.C.de Paris,7 mars 1878,J. Clunet,1878,p. 606.Contrà: Carle,loc,cit.
note 50,III, de M.Dubois.
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628. Souvent le failli a plusieurs établissements dont le siège est

dans des pays différents, et l'on peut, en pareil cas, hésiter pour

décider dans quel lieu doit être prononcée la déclaration de faillite.

Il est, tout d'abord, deux cas qui ne sauraient présenter de diffi-

cultés sérieuses, au moins au point de vue de la solution théorique
à fournir et abstraction faite de la question de fait.

Si le débiteur est associé dans des établissements distincts situés

dans des pays différents, la faillite devra être déclarée au siège de

chacun de ces établissements, d'une manière indépendante, bien

que, par suite des relations d'affaires existant entre eux, la faillite

de l'un des établissements ait entraîné celle de l'autre (1).

Si le commerçant a, dans différents pays, plusieurs établisse-

ments dont l'un joue le rôle de siège principal par rapport aux

autres qui ne sont que des annexes ou des succursales, la

faillite devra être déclarée par la juridiction dans le ressort de

laquelle l'établissement principal se trouve. Cette manière de voir

est confirmée par la jurisprudence française qui reconnaît aussi,

avec raison, que la détermination de rétablissement qui doit être

qualifié de principal est une question de fait abandonnée à l'appré-

ciation des tribunaux : c'est ainsi qu'il ne faut pas accepter d'une

façon absolue l'autorité des statuts d'une société qui fixent le siège

social dans un lieu, tandis qu'en fait le centre des affaires est dans

un autre (2).

Enfin, le failli, simple particulier ou société, peut avoir dans

différents pays plusieurs établissements parfaitement distincts et

ayant chacun leur administration séparée. En pareil cas, on décide

généralement, soit en France, soit à l'étranger, que la faillite peut

être déclarée pour chacun de ces établissements d'une manière

indépendante, de telle sorte qu'il y a autant de faillites que d'éta-

blissements distincts (3).
Cette opinion est fondée sur cette idée que les créanciers, dis-

tincts pour chacun des établissements indépendants du failli, ont

eu en vue uniquement la fraction de patrimoine du débiteur repré-

(1)Carle,loc.cit., p. 36.

(2) Trib.com. Seine,10août 1872,J. Clunet,1874,p. 124; id. 5 mars 1874,
id. p. 96; comp.Courde Genève,25mai 1874,J. Clunet,1874,p. 154.

(3)Merlin,Rep.,yoFaillite, sect.II, §2, art. 10; P. Fiore, Del fallimento.,
P. 21. —Lajurisprudence françaisen'est pas nettementétablie,v. Carle,loc.
cit., note47 de M.Dubois.
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sentée par l'établissement à propos duquel ils sont entrés en rela-

tion avec lui, sans se préoccuper de la personnalité du débiteur m

de l'ensemble de ses biens : suivant la parole de Stracca, unusqulS~

que creditor magis merci, quàm, creditori credidit.

Cette raison nous semble peu décisive. Les créanciers, en effet,

comptent que le patrimoine entier du débiteur sera leur gage (art.

2092 C. C.), alors même qu'ils ne traitent qu'à propos d'un des

établissements qui lui appartiennent ; cela est si vrai que telle

entreprise qui périclite trouvera du crédit, si son propriétaire
a

d'autres établissements de commerce et d'industrie dont la prospé-
rité est regardée comme une garantie suffisante. On ne saurait

morceler, en quelque sorte, la personnalité du débiteur en autant

d'individus qu'il a d'établissements distincts; pareille fiction, auto-

risée et recommandée même pour la bonne tenue d'une comptabi-

lité, serait, si on en faisait une réalité, la négation même de ce prin-

cipe fondamental de droit et de justice que tout le patrimoine d'un

débiteur répond de ses engagements.

Aussi, afin d'éviter que la même personne ne soit en faillite pour
une de ses entreprises et non pour les autres, afin d'empêcher que

quelques-uns de ses créanciers ne subissent son insolvabilité tandis

que les autres ne perdraient rien, faut-il décider qu'un seul tribunal

pourra déclarer la faillite : c'est celui du lieu où se trouve l'éta-

blissement principal. D'autre part, la faillite ainsi déclarée englo-

bera tous les biens du débiteur qui formeront une masse unique

pour tous les créanciers, sans distinguer suivant qu'ils relèvent de

l'établissement à propos duquel la faillite a été déclarée ou d'un

autre (1).
629. La règle établie pour la compétence en matière de déclara-

tion de faillite ne saurait être écartée par le fait que le failli a des

immeubles situés dans différents pays. Ceux qui maintiennent

encore la vieille notion du statut réel, d'après laquelle tout ce qui

concerne les meubles dépend de la lex rei sitæ, prétendent que la

souveraineté de l'Etat serait compromise si la déclaration de faillite

émanant d'une juridiction étrangère s'étendait aux immeubles

situés dans un autre pays. Mais nous savons déjà que cette concep-

tion du statut réel est erronée ; la souveraineté de l'Etat ne peut être

(1)Carle, loc. cit., p. 36 à 39.
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Compromise que par la violation des règles d'ordre public, et, en

ce qui concerne les immeubles, ces règles sont celles que le légis-

lateur a établies pour l'organisation de la propriété et la sauvegarde
du crédit public (v. n° 95). Or, la déclaration de faillite, en elle-

même, ne fait nullement échec à ces règles ; mais si certaines des

conséquences qu'elle entraîne d'après la loi du pays où elle est

prononcée avaient ce résultat, on les écarterait dans le pays où les

biens sont situés. L'application de cette idée sera indiquée lorsque

nous déterminerons la loi à suivre pour régler les droits de préfé-

rence des créanciers en cas de faillite (v. no 641).

630. La compétence du tribunal du domicile du failli subsiste

encore bien que les créanciers soient de nationalité différente.

Comme l'a dit justement M. Carle, « on ne viole nullement le droit

» des créanciers en substituant cette juridiction unique aux diver-

» ses juridictions spéciales aux obligations qui avaient été contrac-

» tées avec eux. Ils devaient prévoir, en contractant, l'éventualité
» de la faillite et savoir que, dans le cas où cette éventualité se

» réaliserait, il serait dérogé aux règles communes, à la rigueur de
» leur droit propre et à la diversité des jugements qui pouvaient
» résulter des conventions : le tout, parce que, en cas de faillite,
» l'intérêt particulier de chaque créancier cède le pas à l'intérêt

» général de tous, à quelque nationalité qu'ils appartiennent » (1).

D'ailleurs, on abandonne aujourd'hui la distinction que l'on

admettait jadis entre les créanciers nationaux du pays où la faillite

est déclarée et les étrangers, distinction en vertu de laquelle les

premiers étaient admis à faire valoir leurs droits, tandis que les

seconds étaient exclus. Cependant, dans quelques législations,
cette admission des créanciers étrangers sur le même pied que les

nationaux est subordonnée à la condition de réciprocité. C'est ainsi

que la loi autrichienne de 1868 sur les faillites (art. 51 et 52)
écarte les créanciers étrangers de la faillite déclarée en Autriche,

si, d'après la loi du pays auquel ces étrangers appartiennent, les

Autrichiens ne peuvent pas faire valoir leurs droits sur les biens de

leur débiteur déclaré en faillite dans ce pays. De même, le Code

des faillites allemand, du 10 février 1877, art. 4, tout en accordant

aux créanciers étrangers les mêmes droits qu'aux nationaux, dis-

(1)Loc.cit., p. 34, n° 20.— Comp.Bard, loc.cit., p. 339.
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pose que « le chancelier de l'empire pourra, avec l'assentiment du

» conseil fédéral, ordonner l'application d'un système de repré-

» sailles envers les personnes de nationalité étrangère ou envers

» leurs successeurs à titre universel ou particulier. »

631. Pour couper court à toutes les difficultés en matière de

faillite, le seul moyen pratique est d'établir une entente entre les

états au moyen de traités. Malheureusement, la France n'a encore

conclu de convention spéciale sur ce point qu'avec la Suisse.

En ce qui concerne la compétence, le traité franco-suisse du

15 juin 1869, art. 6, alin. 1, dispose ce qui suit: « La faillite d'un

» Français ayant un établissement de commerce en Suisse pourra
» être prononcée par le tribunal de sa résidence en Suisse, et réci-

» proquement celle d'un Suisse, ayant un établissement de com-

» merce en France, pourra être prononcée par le tribunal de sa

» résidence en France. »

On a critiqué, avec raison, cette disposition trop large qui attri-

bue compétence au tribunal du lieu où le failli a un établissement

et réside ; le domicile seul doit fixer la compétence : sinon, en effet,

la faillite peut être déclarée à la fois pour une même personne par
le tribunal de son domicile en France et par celui de sa résidence

en Suisse. C'est ce qui est arrivé pour le Crédit foncier suisse qui
avait son siège social à Paris et une succursale à Genève; déclarée

en faillite par le tribunal de commerce de la Seine et la Cour de

Paris, cette société le fut aussi par le tribunal de Genève et par
la Cour du canton : heureusement que le Conseil fédéral suisse

annula, le 21 juin 1875, les décisions du tribunal et de la Cour

de Genève en disant, par interprétation du traité de 1869, que
la liquidation de la faillite devait être maintenue dans le lieu

où les intérêts les plus importants étaient engagés et où la société

faillie avait le centre principal de ses affaires, c'est-à-dire, dans

l'espèce, à Paris (1).

SECTIONII

EFFETSEXTRATERRITORIAUXDUJUGEMENTDÉCLARATIFDE FAILLITE

632. Le but même de la faillite montre bien que l'on ne saurait

trop faire pour assurer son unité, son universalité et son indivisi-

(1)V.J. Clunet,1874,p. 95et 154;1875,p. 80.
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bilité : cette institution tend, en effet, à placer tous les créanciers

sur un pied d'égalité en présence du malheur commun qui les

atteint, c'est-à-dire l'insolvabilité du débiteur; or, pour que ce

résultat soit obtenu, il faut que la faillite soit prononcée par un tri-

bunal unique afin d'éviter la contrariété des décisions sur la décla-

ration même de faillite; il faut, de plus, que le jugement rendu par
Il tribunal produise ses conséquences dans tous les pays où la

faillite peut avoir son contre-coup ; il est nécessaire enfin que,

nulle part, un créancier ne puisse agir individuellement sur les

biens qui sont à sa portée, de manière à se faire payer intégrale-

ment et sans tenir compte du dividende auquel il est réduit par la

faillite prononcée en pays étranger.

Le premier desideratum, c'est-à-dire l'unité de la faillite, résulte

de l'unité de compétence du tribunal dans le ressort duquel le

failli est domicilié, comme il a été établi à la précédente section.

Maisil faut rechercher si les effets de la déclaration de faillite

Pourront se faire sentir dans un autre pays que celui où siège le tri-

bunal qui l'a prononcée, si, en un mot, l'universalité de la faillite

peut être réalisée.

633. La déclaration de faillite constitue une décision de justice

dont l'effet essentiel est de dessaisir le failli de l'administration de

ses biens, et de confier celle-ci à des syndics nommés par le juge

qui ont pour mission de liquider l'actif du failli au bénéfice de ses

créanciers.

On a proposé de donner un effet extraterritorial à la déclaration

de faillite en la considérant comme un acte de juridiction gracieuse

approuvant une procuration donnée aux syndics par le failli pour

réaliser ses biens et payer ses créanciers au prorata de leurs droits :

de même, a-t-on dit, que le mandat a des effets universels, comme

tout contrat, de même la procuration donnée par le failli, avec

le concours de la justice qui la rend authentique, doit produire
les mêmes résultats (1).

Cette manière de voir est inexacte, parce que, la plupart du

temps, la déclaration de faillite et la nomination des syndics qui en

est la suite est imposée au débiteur : on ne peut donc considérer

ce dernier comme conférant un mandat aux syndics. En réalité, la

(1)Fœlixet Demangeat,loc.cit., n°468; Bonfils,loc.cit., nos245et 246.
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déclaration de faillite est un vrai jugement, presque touj ours con-

tradictoire entre le failli et ses créanciers, ce qui exclut toute idée

d'adhésion volontaire de la part du failli, et dont l'effet capital
est

de dessaisir ce dernier de ses biens : quant à la nomination des

syndics, elle n'est qu'une conséquence de ce dessaisissement et

l'œuvre directe du tribunal comme le dessaisissement lui-même,

sans que la volonté du failli y participe en rien.

634. La déclaration de faillite devant être considérée comme un

vrai jugement contentieux et non pas comme un acte de juridiction

gracieuse, il en résulte qu'il faut lui appliquer les principes déjà

indiqués à propos de l'autorité des jugements étrangers, lorsqu'on
veut apprécier ses conséquences hors du pays où elle a été pro-
noncée.

Or, on sait que l'exécution dans un pays d'un jugement émanant
d'une juridiction étrangère n'est possible que lorsque ce jugement
a été revêtu de l'exequatur par l'autorité locale compétente. Par

conséquent, aucun acte d'exécution ne sera possible de la part des

syndics nommés en pays étranger que lorsque le jugement de fail-

lite aura été déclaré exécutoire ; c'est ainsi que les syndics ne

pourront saisir les biens du failli, ni les faire vendre, avant d'avoir
obtenu l'exequatur de la sentence qui les a investis de l'administra-

tion du patrimoine du failli pour le compte de ses créanciers (v. n°

239). Ils ne pourraient davantage prendre inscription hypothécaire
au bénéfice de la masse, comme la loi les y autorise dans la plupart
des pays ; car ce n'est pas là seulement une mesure conservatoire,
mais encore un acte qui conduit à l'exécution (1).

Mais, d'autre part, un jugement étranger, même non déclaré

exécutoire, vaut comme titre authentique rédigé en pays étranger
et peut autoriser tous les actes qui ne constituent pas une exécution

proprement dite, c'est-à-dire qui peuvent être accomplis sans

recourir à la force publique s'il y a lieu (v. n° 249). Aussi, sans être
revêtu de l'exequatur, le jugement de faillite étranger peut être

invoqué comme déterminant l'époque de la cessation des paiements,
comme fixant la condition du failli, et enfin comme exception aux

poursuites qu'un créancier voudrait exercer pour son compte per-

(1)Carle,loc. cit., p. 97,98,et Dubois,ibid. note99; v. n° 239,p. 247, et art.
2123in fine, C. C.
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sonnel sans tenir compte des pouvoirs dont les syndics sont investis

Pour la masse (v. n° 636).

Cette distinction, au point de vue de la nécessité de l'exequatur,

entre les conséquences de la faillite qui constituent des actes

d'exécution et celles qui n'ont pas le même caractère est acceptée

Par la jurisprudence française (1), italienne (2) et belge (3).

635. De ce qui précède, il résulte que l'état même de faillite doit

être reconnu pour le débiteur en vertu d'un jugement rendu en

pays étranger et que l'on doit en accepter partout la conséquence

Principale, c'est-à-dire le dessaisissement du failli, la nomination du

syndic et l'exercice de son administration des biens du failli (4), même

sans concession préalable de l'exequatur, puisque cette conséquence

ne constitue en aucune manière un acte d'exécution.

Mais, dans le système consacré par la jurisprudence française;
les jugements étrangers n'ont pas l'autorité de la chose jugée en

ce sens que, si les parties ne se soumettent pas volontairement à

leur exécution, il y aura lieu de les réviser quant au fond. Cette

révision s'impose encore avant d'accorder l'exequatur demandé

Pour procéder à des actes d'exécution proprement dite sur le terri-

toire français en vertu d'un jugement de faillite étranger (v. n° 243).
Les tribunaux de notre pays en concluent que, lorsque la déclara-

tion de faillite prononcée en pays étranger est contestée en France,

soit en fait, soit au point de vue de son bien fondé, le syndic ne

peut être reconnu qu'après que le jugement de faillite est déclaré

exécutoire par les juges français (5). En examinant la demande

d'exequatur, le tribunal français révise la sentence étrangère et

peut, la trouvant mal fondée, lui refuser toute autorité dans notre

pays. Ce sera un grave échec porté au principe de l'universalité de

la faillite qui, admise en pays étranger, n'aura pas d'effet en

France; mais, étant donné l'état de notre législation, on ne peut

éviter absolument ce résultat qu'au moyen de traités qui accordent

(1)C. de Paris, 7 mars 1878,J. Clunet,1878,p. 608.

(2)C.de Milan, 15décembre1876,J. Clunet,1879,p. 77.

(3)Humblet,J. Clunet, 1880,p. 93.

(4)Notammentla tierce-oppositionfaite par le syndic contre une décision
judiciairequi nuit aux créanciers; v. J. Clunet,1878,p. 606à 609.

(5)Trib. Seine, 21 décembre1877,J. Clunet,1878,p. 376; C. de Bordeaux,
2juin 1874,J. Clunet,1875,p. 269.
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aux jugements étrangers l'autorité de la chose jugée et qui limitent

la mission du juge, dans l'examen de la demande d'exequatur,
à

l'étude de la question de savoir si l'ordre public est violé par le

jugement étranger et si ce jugement émane de l'autorité compé-

tente (v. n° 243).

C'est ainsi que le traité franco-suisse du 15 juin 1869, art. 6,

alin. 2, dispose ce qui suit : « La production d'un jugement de

» faillite dans l'autre pays donnera au syndic ou représentant de la

» masse, après toutefois que le jugement de faillite aura été déclaré

» exécutoire, conformément aux règles établies en l'art. 16 ci-après,
» le droit de réclamer l'application de la faillite aux biens, meubles

» et immeubles, que le failli possède dans ce pays ». Or, aux ter-

mes de l'art. 16 du traité, dans les rapports de la France et de lft

Suisse, l'autorité de la chose jugée est reconnue à tous les juge'
ments et l'exequatur est accordé sous la seule condition que leur

exécution ne viole pas l'ordre public. La même observation s'appli-

que d'ailleurs à tous les pays avec lesquels la France a conclu un

traité pour l'exécution des jugements (v. n° 256).

Cependant, le texte du traité franco-suisse de 1869, art. 6, exige

une explication particulière. On pourrait conclure des termes géné-
raux dans lesquels il est conçu que l'exequatur est nécessaire,

même pour que le jugement déclaratif de faillite puisse être pro-
duit et pour que le syndic nommé dans l'un des pays puisse invo-

quer ses pouvoirs dans l'autre. Or, d'après ce qui a été dit plus
haut par application des principes généraux, la formule exécu-

toire ne doit être demandée que si les syndics veulent procéder à

un acte d'exécution proprement dite, tandis que, en tant qu'il

déclare la faillite et nomme les syndics, le jugement a un effet uni-

versel (v. n° 634).
Mais interpréter ainsi le traité de 1869 serait méconnaître l'es-

prit qui l'a inspiré. C'est pour faciliter les relations entre les deux

peuples que l'on a renoncé à imposer la révision des jugements

quant au fond avant d'accorder l'exequatur; or, il serait étrange

que, en se montrant libéral à ce point de vue, on eût été plus rigou-

reux en ce qui concerne les jugements de faillite auxquels on

cherche à accorder le caractère d'universalité, et qu'on les eût

astreints à la formalité de l'exequatur, même en tant qu'ils ne don-

nent pas lieu à des actes d'exécution, alors que les jugements ordi-
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naires en sont dispensés en pareil cas. Aussi est-il bien certain,

malgré les termes trop généraux du traité de 1869, que les déclara-

tions de faillite prononcées en Suisse ou en France ne sont pas sou-

mises à l'exequatur pour être invoquées dans l'autre pays, à moins

que les syndics ne veuillent procéder à de véritables actes d'exécu-

tion (1).
636. L'universalité du jugement déclaratif de faillite doit con-

duire à cette conséquence, déjà signalée, que la faillite est indivisi-

ble, c'est-à-dire qu'on peut l'invoquer en n'importe quel pays contre

Uncréancier qui voudrait exercer des poursuites en son nom per-

sonnel, de manière à agir sur les biens qui sont à sa portée sans

tenir compte de la faillite prononcée en pays étranger (v. n° 634 in

fine). Mais cette conséquence logique de l'universalité et de l'indi-

visibilité de la faillite est complètement écartée, dans notre légis-

lation, par l'application de l'art. 14 C. C.

Nous avons déjà constaté que cette disposition permet à un

Créancier français de faire déclarer son débiteur étranger en faillite

devant un tribunal français, bien que ce débiteur soit domicilié à

l'étranger, ce qui détruit absolument le principe de l'unité de la

faillite (v. n° 627).
Nous constatons maintenant que ce même texte autorise les

créanciers français à agir contre leur débiteur étranger, malgré la

déclaration de faillite prononcée contre ce dernier par le tribunal

d'un autre pays. En vain a-t-on invoqué contre cette solution le

principe rationnel de l'unité et de l'indivisibilité de la faillite : la

généralité et l'esprit de l'art. 14 C. C. montrent bien que sa dispo-

sition, quelque regrettable qu'elle soit, s'applique dans tous les cas

et sans aucune distinction (2). Aussi la jurisprudence autorise-t-elle

les actions exercées pour son compte individuel par un créancier

français contre son débiteur étranger déclaré en faillite dans un

autre pays. Cependant, on atténue peu à peu la rigueur de l'art. 14

C. C. et l'on reconnaît, dans une certaine mesure, l'universalité et

l'indivisibilité de la faillite prononcée en pays étranger. C'est ainsi

que l'on autorise une saisie-arrêt faite par un Français contre un

(1)Cass.,17 juillet 1882,v. Bernard,Des effetsdu traité franco-suissedu

15 juin 1869enmatièrede faillite, J. Clunet,1882,p. 269et suiv.

(2)Lyon-Caen,De la conditionlégaledessociétésétrangèresen France, n° 37;
v. nos627et 224à 229;Contrà: Carle, loc.cit., p. 46,note50,VI,deM. Dubois.
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étranger déclaré en faillite hors de France, par application
de

l'art. 14 C. C., mais sans permettre de percevoir la somme pour

laquelle la saisie-arrêt est opérée et dont le saisissant ne touchera

qu'un dividende conformément aux résultats de la faillite déclarée

à l'étranger; la saisie-arrêt n'étant plus ainsi qu'une mesure con-

servatoire, les effets de la faillite quant à la limitation des droits des

créanciers français sont acceptés en France (1).
Le Code des faillites allemand de 1877 n'admet pas non plus

qu'une déclaration de faillite prononcée en pays étranger fasse obs-

tacle aux poursuites individuelles d'un créancier sur les biens du

failli qui sont en Allemagne, et cela que le créancier soit allemand

ou étranger ; cependant des exceptions peuvent être apportées
à

cette règle par le chancelier de l'Empire avec l'assentiment du Con-

seil fédéral (art. 207). Par où l'on voit que la loi allemande repousse
le principe de l'universalité et de l'indivisibilité de la faillite, non

pas seulement pour les créanciers nationaux comme cela a lieu en

France par application de l'art. 14 C. C., mais d'une façon

absolue (2).

SECTION III

DE LA LOI QUIRÉGITLES CONSÉQUENCESDE LA FAILLITE

637. Après avoir établi quel est le juge compétent au point de

vue international pour déclarer la faillite, après avoir vu encore

dans quelle mesure le jugement de faillite peut produire ses effets

en pays étranger, il faut préciser quels seront ces effets. Les con-

séquences qu'entraîne la faillite variant suivant les diverses législa-

tions, la question revient à celle-ci : quelle loi faut-il consulter pour
déterminer les effets du jugement déclaratif de faillite?

638. Il est tout d'abord bien certain que tout ce qui concerne les

formalités de la faillite est régi par la loi du pays où la déclaration

de faillite est prononcée, conformément à la règle Locus regit
actum. C'est donc par cette loi qu'il faudra déterminer les règles à

suivre pour provoquer la faillite et la rendre publique.

(1)C.de Paris, 13août 1875,J. Clunet,1877,p. 40.

(2) Asser, loc.cit., p. 123, note 1 ; Kauffmann,Des biens sis en Allemagne
appartenant à un failli étranger, J. Clunet,1885,p. 33.
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De même la lex fori s'appliquera exclusivement pour tout ce qui

est relatif à la procédure de la faillite, par exemple pour la convo-

cation et les délais de comparution des créanciers, les pouvoirs du

juge commissaire et des syndics, etc. (1).

Les effets mêmes, du jugement déclaratif de faillite dépendent

encore, en principe, de la lex fori, car c'est en s'inspirant de sa

propre loi que le juge déclare la faillite et en attachant à sa sen-

tence les conséquences que cette loi en fait résulter, par exemple
le dessaisissement du failli par rapport à ses biens, l'exigibilité des

créances à terme, la suspension du cours des intérêts etc. Mais

quelques points présentent des difficultés particulières.

639. Incapacités du failli. —Par, suite de la déclaration de

faillite, le débiteur est mis dans l'impossibilité d'accomplir des actes

Par lesquels il pourrait disposer de son patrimoine au préjudice de
ses créanciers. Beaucoup d'auteurs ont vu dans cette conséquence

de la faillite une véritable incapacité, comparable à celle qui résulte

d'un jugement d'interdiction, et ils en ont conclu qu'elle fait partie
du statut personnel. En se plaçant à ce point de vue, on doit logi-

quement décider que l'incapacité provenant de la faillite est fixée

par la loi nationale du failli, car on ne pourrait admettre que des

tribunaux pussent modifier la condition juridique d'un individu

autrement que ne le permet la loi de son pays (2).

Mais il est inexact que la faillite entraîne une véritable incapacité :

le failli conserve la situation juridique qu'il avait, seulement il est

dessaisi de ses biens dont il ne peut disposer au préjudice de ses

créanciers. Il est vrai de dire que la faillite rend les biens du
failli indisponibles pour lui, plutôt qu'elle ne le rend incapable d'en

disposer (3). On peut donc mettre hors de cause le statut personnel
du failli et ne pas s'occuper des dispositions de sa loi nationale.

L'indisponibilité des biens du failli, en ce qui concerne les actes

accomplis par lui, apparaît comme une conséquence directe du

jugement de faillite et doit être réglée d'après la loi conformément
à laquelle ce jugement a été rendu, c'est-à-dire d'après la lex

fori (4).

(1)V. n°210 ; Carle, loc. cit., p. 92,n° 44, et 98, n° 47.

(2)Aubryet Rau, t. I,p. 96,note 35.

(3)Cass., 12janvier 1864,Sir., 64. 1. 17.

(1)Carle,loc.cit., p. 49,note 51.de M.Dubois.
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Cependant, la faillite peut créer une véritable incapacité au point

de vue politique : en France, les faillis non réhabilités ne sont ni

électeurs, ni éligibles. Il est bien certain qu'une juridiction étran-

gère ne peut, en le déclarant en faillite, modifier la capacité poli-

tique d'un Français, et ce dernier ne pourra être frappé de

déchéance à ce point de vue que par l'autorité de son pays : cette

dernière interviendra, en pareil cas, en accordant l'exequatiur au

jugement déclaratif de faillite rendu en pays étranger (v. décret du

2 février 1852, art. 15, n° 17).
640. Nullité des actes faits par le failli. — Certains actes

accomplis par le failli à une époque rapprochée de la faillite sont

déclarés nuls ou annulables; mais, pour statuer sur ces cas

de nullité, on se demande quelle loi il faut appliquer, lorsque

les actes sont accomplis à l'étranger, ou avec des étrangers, ou

enfin à propos de biens situés en pays étranger.
Si la déclaration de faillite entraînait une véritable incapacité,

on devrait apprécier la validité de ces actes d'après la loi nationale

du failli ; on arriverait ainsi à un résultat satisfaisant, puisque la

loi appliquée serait celle que les parties s'attendent à voir appli-

quer, quand elles contractent, pour fixer la validité de l'acte.

Mais nous savons déjà que la faillite ne crée pas d'incapacité, et

c'est à un tout autre point de vue qu'il faut se placer pour résoudre

notre question.
La situation du failli après la déclaration de faillite et l'impossi-

bilité pour lui d'accomplir certains actes sont fixées par la lex fori

(v. n° 639); or, le jugement déclaratif de faillite a un effet rétro-

actif au jour indiqué comme étant celui où a commencé l'insolva-

bilité de fait du débiteur, et c'est pour les actes accomplis dans cette

période par le failli que la nullité peut ou doit être prononcée :

par conséquent, la lex fori qui détermine les effets du jugement
déclaratif de faillite quant à la nullité des actes accomplis par le

failli après le jugement, les déterminera aussi dans le passé jus-

qu'au jour où ils remontent (1).

641. Répartition de l'actif entre les créanciers. — Le

principe fondamental de la faillite est que l'actif doit être réparti
entre les créanciers proportionnellement au montant de leur

(1)Carle,loc.cit., p. 94et 95; Asser,loc. cit., p. 241,n° 127.
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créance. L'application de ce principe ne souffre pas de difficulté

lorsqu'il n'y a que des créanciers chirographaires en présence ;

mais un conflit de lois est possible quand certains créanciers invo-

quent un droit de préférence sur des biens situés dans un autre

pays que celui où la faillite est déclarée.

Sur les immeubles, ces droits de préférence peuvent provenir
des hypothèques ou des privilèges. Nous n'avons pas à revenir sur

la question de savoir quelle est la loi qui détermine les causes de

ces droits réels et les circonstances dans lesquelles ils peuvent être

invoqués ; mais nous devons rappeler que, pour tout ce qui se

rattache au crédit public, la loi de la situation des biens est seule

applicable. Or, la détermination de l'ordre de préférence des créan-

ciers hypothécaires et privilégiés, ainsi que les restrictions du droit

de préférence en cas de faillite du débiteur, par exemple en ce

qui concerne l'hypothèque légale de la femme du failli (art. 563

Co. com.), intéressent particulièrement le crédit public : on devra

donc, pour tous ces points, appliquer exclusivement la lex rei

sitæ (1). Cette solution est formellement consacrée dans le traité

franco-suisse de 1869, art 6, alin. 5. fi

Pour les meubles, le principe généralement admis est que,

quelque soit le pays où ils se trouvent, leur valeur est distribuée

par le syndic entre tous les créanciers, conformément à la loi du

pays où la faillite est déclarée : telle est, notamment, la règle con-

sacrée dans le traité franco-suisse de 1869, art. 6, alin. 4.

Néanmoins, l'application de la loi du pays où la faillite est

déclarée peut être écartée en ce qui concerne les questions intéres-

sant l'organisation de la propriété, absolument comme lorsqu'il

s'agit d'immeubles. C'est ainsi qu'il faudra suivre la loi du pays où

les meubles du failli sont situés pour fixer le droit de préférence

appartenant à un créancier sur les meubles par suite de privilèges,
et la mesure dans laquelle ce droit est restreint en cas de faillite

du débiteur: (v. loi du 12 février 1872 sur la restriction du privilège
du bailleur d'immeuble en cas de faillite du locataire, et l'art. 550

Co. com. sur la suppression du privilège du vendeur de meubles

quand l'acheteur est failli).
La plupart des législations autorisent le vendeur d'effets mobi-

(1)Carle,loc.cit., p. 125et 126.
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liers à les revendiquer lorsqu'ils n'ont pas été encore reçus par le

failli (art. 576 Co. com. français et art 689 Co. com. italien), pourvu

que le vendeur paie les frais déboursés par le failli pour recevoir

la marchandise, tels que fret, voiture, etc., et pourvu que, avant

sa réception, la marchandise n'ait pas été revendue sans fraude

par le failli, sur factures, connaissements ou lettres de voiture

signés par l'expéditeur.

Or, au fond, cette revendication n'est qu'une résolution de la

vente résultant de la faillite elle-même ; il est donc logique de la

faire régir,soit quant à son admission,soit quant aux conditions aux-

quelles elle est assujétie, par la loi du pays où la faillite est décla-

rée (1). On ne pourrait appliquer la loi qui régit la vente elle-même,

parce que la résolution dont il s'agit intéresse le crédit public par

le préjudice qu'elle peut causer aux autres créanciers; aussi le

juge qui déclare la faillite doit-il appliquer sa propre loi qui est

d'ordre public en ce qui concerne la réglementation de cette réso-

lution de la vente, sans tenir compte des dispositions différentes

de la loi étrangère à laquelle le vendeur et le failli se seraient réfé-

rés en contractant.

SECTION IV

DUCONCORDATET DE LA RÉHABILITATION

§ I. Du Concordat.

642. On est d'accord pour régler d'après la loi du pays où la

faillite est déclarée tout ce qui se rattache à la procédure du Con-

cordat, conformément au principe déjà établi en ce qui concerne

les ordinatoria litis (v. n° 210) : c'est ainsi que cette loi s'appliquera

pour indiquer la manière de former le concordat, la réunion où il

doit être accepté et la majorité qui peut le voter, la nécessité de

l'homologation et ses effets, les formes des oppositions, etc. (2).

La loi du lieu où la faillite est prononcée s'appliquerait encore

pour fixer les oppositions admises contre le concordat, ainsi que

les actions en résolution ou annulation du concordat ; la raison en

(1)Carle, loc. cit., p. 140et p. 141,note 160de M. Dubois.

(2)Carle, loc.cit., n° 50.
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est que le concordat est régi par la loi du pays où il est conclu,

c'est-à-dire par celle du lieu où la faillite est déclarée (1), et que,

par conséquent, la même loi doit s'appliquer à ses causes de nul-

lité ou de résolution (2).
643. La capacité requise pour obtenir le concordat semblerait

devoir être régie par la loi nationale du failli ; mais il faut remar-

quer que l'incapacité établie par le législateur en pareille matière

est touj ours motivée par une considération d'ordre public, spéciale-

ment par le désir d'empêcher un indigne, par exemple un banque-

routier frauduleux, (art. 510 Co. com.), d'échapper aux conséquen-

ces de la faillite : aussi, quelles que soient les dispositions de sa loi

nationale, un failli pourra se voir refuser le concordat d'après la

loi du pays où la faillite a été déclarée, s'il est dans un cas d'inca-

pacité prévu par cette dernière loi (3).

644. Le concordat obtenu dans le pays où la faillite a été décla-

rée aura-t-il. effet dans les autres états ? Telle est la question capi-

tale à laquelle le concordat donne lieu au point de vue internatio-

nal.

Bien des systèmes ont été proposés pour trancher cette question ;
mais ils n'ont guère rallié d'autres partisans que leurs auteurs (4).
Il est facile, croyons-nous, d'arriver à une solution à la fois juridi-

que et rationnelle en établissant quelques distinctions.

On doit, en premier lieu, se demander si le concordat homolo-

gué par le tribunal qui a déclaré la faillite est opposable aux créan-

ciers appartenant à un autre pays ; si, en un mot, ces derniers sont

liés par ce concordat. -En second lieu, il faut résoudre la question

de savoir, en supposant l'affirmative établie pour le premier point,

s'il est nécessaire d'obtenir l'exequatur pour rendre le concordat

opposable en pays étranger.

645. En ce qui concerne la première question, aucune contro-

verse n'est possible quand tous les créanciers ont adhéré au con-

cordat ; ce dernier est un véritable contrat qui les lie tous, quelle

que soit leur nationalité.

Dans le cas contraire, il semble, tout d'abord, qu'il y a quelque

(1)V. n° 645.
(2)Carle,loc.cit., p. 112,n° 53.

(3) Carie,loc. cit., p. 104.
(4) Carle,loc.cit., p. 105à 107.
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difficulté à admettre que l'homologation d'un tribunal étranger,

donnée au concordat auquel les créanciers d'un autre état n'ont

pas adhéré, puisse obliger ces derniers à l'accepter. Cependant, on

verra que ce résultat n'est pas de nature à trop surprendre si l'on

s'inspire du principe, déjà établi, de l'unité de compétence en

matière de faillite (v. section I). Puisque, par la force même des

choses, les créanciers, à quelque pays qu'ils appartiennent, doivent

accepter la compétence d'un tribunal unique pour la déclaration

de faillite (v. no 630); puisque ce tribunal est le seul à même, par

conséquent, de surveiller les opérations de la faillite par l'organe

du juge-commissaire qu'il délègue, et de se prononcer en connais-

sance de cause sur l'opportunité d'accorder ou de refuser le concor-

dat, il faudra bien reconnaître que l'homologation sera opposable à

tous les créanciers comme la déclaration de faillite l'est elle-même.

Du reste, les droits des créanciers étrangers ne sont nullement

compromis, puisqu'ils peuvent faire opposition au concordat et

en demander l'annulation ou la résolution (1).
646. On se demande, en second lieu, si le jugement homolo-

guant le concordat ne peut être opposé en pays étranger qu'autant

qu'il est revêtu de l'exequatur.
Il n'est pas douteux que l'exequatui, est nécessaire si l'on veut

arriver à de véritables actes d'exécution sur les biens du failli, par

exemple à la saisie et à la vente de ces biens pour en distribuer la

valeur aux créanciers conformément au concordat. En pareil cas,

il faudrait rendre exécutoire, non-seulement le jugement homolo-

guant le concordat, mais encore le jugement déclaratif de faillite

dont le jugement d'homologation n'est que l'application (2).
Mais en est-il de même si le concordat n'est invoqué que comme

moyen d'exception, par exemple pour faire opposition aux poursui-

tes individuelles d'un créancier étranger qui n'y a pas adhéré? On

s'accorde, en général, pour reconnaître qu'en pareil cas l'exequa-

tur n'est pas nécessaire, mais la raison qu'on en donne n'est pas
très satisfaisante. Ce n'est pas, comme on l'a dit, parce que le con-

cordat n'est qu'une convention approuvée par la justice qu'il n'est

pas nécessaire d'obtenir la formule exécutoire, car le concordat ne

(1) V.Carle,loc. cit., p. 108.

(2)Carle, loc.cit., p. 110,note 116de M. Dubois.
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peut être considéré comme un contrat constituant une transaction

que pour les créanciers qui l'ont accepté : or, nous étudions la

question de savoir si on peut l'opposer sans exequatur aux créan-

ciers étrangers qui n'y ont pas souscrit.

La dispense de l'exequatur dans le cas qui nous occupe se justifie
par d'autres raisons. De l'unité de compétence pour la déclaration
de faillite résulte, comme nous l'avons établi (v. n° 645), la néces-

sité pour tous les créanciers, à quelque pays qu'ils appartiennent,

d'accepter le concordat approuvé par le tribunal qui a déclaré la

faillite ; or, la décision de ce tribunal homologuant le concordat ne

constitue pas une sentence contentieuse, mais bien un acte de juri-

diction gracieuse qui peut être considéré comme une formalité

essentielle du concordat réalisé au lieu où le failli a son domicile;

par conséquent, appliquant le principe déjà établi pour les actes de

juridiction gracieuse et nous inspirant de la règle Locus regit actum,
nous dirons que le jugement d'homologation est opposable partout
sans qu'il soit nécessaire de le revêtir de l'exequatur, au moins

quand il ne donne pas lieu à une exécution proprement dite sur les

biens du failli (v. n° 245) (1).
Le traité franco-suisse du 15 juin 1869, art. 8, dispose « que les

» stipulations du concordat produiront, par la production du juge-
» ment d'homologation déclaré exécutoire conformément à l'art. 16,
» tous les effets qu'il aurait dans le pays de la faillite ». Cette dis-

position, comme celle de l'art. 6, alin. 2, du même traité relative à

l'universalité du jugement déclaratif de faillite, est trop générale
(v. n° 635). Il serait contraire à l'esprit de la convention, qui a pour
but de faciliter les relations entre la France et la Suisse, d'exiger

l'exequatur pour que le jugement d'homologation rendu dans l'un

des pays soit opposable dans l'autre, alors que, d'après ce que
nous avons dit, la concession de la formule exécutoire n'est pas
nécessaire pour obtenir ce résultat : ce n'est que lorsque le juge-
ment d'homologation du concordat donnera lieu à une exécution

proprement dite que l'exequatur sera nécessaire (2).
647. Du concordat, il faut rapprocher les sursis de paiement

(moratorium, lettres de répit) que certaines législations autorisent,

(1)Comp.Carle,p. 109,note116de M. Dubois.

(2)V. Carle,loc. cit., p. 111,note 118de M. Dubois.
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et en vertu desquels l'autorité judiciaire peut, dans certains cas,

accorder un délai au débiteur pour s'exécuter.

On est généralement d'accord pour refuser tout effet en pays

étranger aux sentences judiciaires qui accordent ces sursis. Elles

constituent en effet une dérogation très grave au droit des créan-

ciers tel qu'il résulte de la convention et ne sauraient avoir d'effet

ailleurs que dans le pays où la loi les autorise et où siège le

tribunal qui les accorde (1). D'ailleurs, il est certain que si l'exe-

quatur d'un jugement est demandé dans un pays où la loi permet
de donner de ces sursis, le débiteur pourra les obtenir s'il se

trouve dans un cas où cette loi les autorise, alors même qu'il n'y

aurait pas droit d'après la loi du pays où le jugement a été rendu,

parce que, lorsqu'un législateur permet d'accorder ces délais de

grâce, il s'inspire de considérations d'humanité qu'il regarde, à

tort ou à raison, comme intéressant l'équité et, par conséquent,
l'ordre public. Du reste, à peu près partout, on s'accorde pour
demander l'abolition de ces sursis qui sont contraires au principe
fondamental du respect des conventions librement consenties (2).

§ II. De la Réhabilitation.

648. Le jugement de réhabilitation ne peut être rendu en con-

naissance de cause que par le tribunal même qui a déclaré la

faillite, c'est-à-dire par le tribunal du domicile du failli; ce tribu-

nal a seul, en effet, les éléments nécessaires pour apprécier les cir-

constances de la faillite, la moralité du failli et les indications

indispensables pour se prononcer sur le bien fondé de la demande

en réhabilitation.

La compétence exclusive de ce tribunal étant ainsi établie, il faut

conclure logiquement que la réhabilitation pourra produire ses

effets dans tous les pays ; l'exequatur ne sera même pas nécessaire

en pareil cas, puisque la sentence dont il s'agit ne fait que consta-

ter la situation nouvelle du failli, sans donner lieu à aucun acte

d'exécution. On éprouve du reste d'autant moins de difficulté à

accepter cette universalité du jugement de réhabilitation, que pres-

(1) Asser,loc.cit., p. 245,n° 131; Fœlix,loc.cit., II, no368.

(2) Comp.Carle,loc,cit., p, 113,note121deM.Dubois.
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que toutes les législations exigent, pour qu'il soit rendu, que le

failli ait entièrement payé ses créanciers : on ne pourra donc pas

objecter, la plupart du temps, que le failli réhabilité en pays étran-

ger ne satisfait pas aux conditions requises par la loi locale pour
sa réhabilitation (1).

(1)Carle,loc.cit., p. 145,nos72et 73.

FIN
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