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ETUDE

SLR LA

THÉORIE DE L'AUTONOMIE
En Droit international privé.

AVANT-PROPOS

Notre ancîenno jurisprudence avait cru pouvoir résou-

dre lo conflit des législations au moyen de la division

gônèralo des lois en statuts « réels » et « personnels ».

L'histoire de la théorie des statuts se réduit presque tout

entière au conflit de la réalité et do la personnalité.
On s'accorde généralement à reconnaître aujourd'hui

que cette distinction célèbre n'est pas inexacte, mais

qu'elle est trop étroite. Quelques auteurs la considèrent

comme radicalement fausse,et voudraient la bannir com-

plètement du domaine de la science (1); la plupart la

main.iennent, mais en lui enlevant le caractère do gené-

raliîo que les anciens auteurs avaient prétendu lui don-

(1) La distinction a été combattue, auxvn« siècle, par Philippe
de Rcnusson, dans son Traité de la communauté; récemment,'

par M. Uoguin, dans son ouvrage sur « La Règlede Droit ».
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ner, Beaucoup do lois, en effet, no sauraient être ratta-

chées sans do véritables sophismes a la condition juridi-

que des personnes ou à celle dos choses.

Lo domaine presque tout entier des obligations conven-

tionnelles a été soustrait a la distinction des statuts réels

et des statuts personnels. Les conflits do lois qu'elles l'on

naître sont dominés par le principe do Vautonomie de la

volonté. On fait remarquer que la substance du contrat est,

en thèse générale, l'ceuvro do la volonté des parties et

qu'elle doit être régie par la loi que les parties auront

librement choisie.

Le môme principe est étendu par la doctrine à toutes

les relations juridiques où la volonté do l'individu a force

do loi, notamment au testament.

« L'autonomie de la volonté, dit M. Weiss (i), exerce

son influence en matière de testament et de conventions.

« Dans le testament, le disposant substitue aux règles

établies par sa loi personnelle pour la dévolution ab intes-

tat de ses biens, l'expression do sa propre volonté; il

désigne ceux qui succéderont a son patrimoine et répudie

ainsi l'ordre héréditaire fixé par la loi. Rien no l'empêche

de s'en rapporter purement et simplement aux disposi-

tions d'une loi étrangère et de s'approprier volontaire-

ment un régime successoral étranger...
« Ce que nous disons du testament'n'est pas moins vrai

do l'obligation qui nait d'un contrat. C'est l'accord de deux

ou plusieurs volontés qui l'engendre ; et tout ce qui, en

elle, dépend du libre arbitre des contractants, échappe à

(1) Weiss. Traité élémentaire de Droit international privé,

p. *,'>8.
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l'application nécessaire de leur législation nationale, La

loi qui gouverno dans cetto mesure l'obligation contrac-

tuelle est celle que les parties ont choisie, b laquelle elles

ont voulu se soumettre. Et souvent,dans losilencedu con-

trat, il faudra recourir à îles présomptions interprétatives
de leur volonté, »

C'est co principe do l'autonomie en droit international

privé qui fait l'objet de notre travail. Nous ne pouvions

songer a parcourir le champ infini de ses applications. Ou

trouvera une étude particulièrement approfondie de tou-

tes les questions de détail ou il intervient dans le savant

ouvrage do M. Albéric Rolin sur « les Principes du droit

international privé ». Nous nous soinuns simplement

proposé d'en indiquer le fondement théorique et do déga-

ger los règles générales qui doivent présider à son appli-
cation dans la pratique.





PREMIERE PARTIE

THÉORIE GÉNÉRALE DE L'AUTONOMIE EN DROIT

INTERNATIONAL PRIVÉ

CHAPITRE PREMIER

Fondement de la théorie de l'autonomie.

I

L'expression d' « autonomie », dans son sens étymolo-

gique, désigne le pouvoir do so gouverner par ses propres

lois. En droit privé, l'autonomie peut être définie : la

faculté pour les personnes intéressées de déterminer

elles-mêmes la loi qui doit régir une relation juridique.
Rien que l'expression d' « autonomie » ne figure pas

dans notre Code Civil, le principe a été consacré, au point
do vue 'du droit interne français, par plusieurs do ses

dispositions, notamment par l'art. 1131,aux termes duquel
« les conventions légalement formées tiennent lieu de loi

à ceux qui les ont faites », et par l'art. 13S7, qui contient

une application de la même idée générale aux conventions

matrimoniales. Do ces textes il résulte bien que la volonté
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des particuliers peut, «lans certaines conditions, avoir une

forco obligatoire égale à celle du législateur.

Dans le domaine dos conflits de législations, j'antono-

mio peut être définie : la faculté pour les personnes-inté-

ressées, do choisir, parmi les législations des divers Etats,

celle qui sera applicable à un rapport juridique donné.

Ce pouvoir peut paraître exorbitant. Le droit interna-

tional privé a pour objet do tracer les limites respectives

ùo la souveraineté des divers Etats dans la réglementa-

tion des rapports do droit privé. Or il semble que ce soit

renverser la notion de la souveraineté que d'en fairo dé-

pendre l'étendue de la volonté des personnes qu'elle régit.

Le principe de l'autonomie est cependant reconnu d'une

façon a peu près unanime. Nous allons en rechercher lo

fondement théorique, après avoir parcouru rapidement,

non point toutes los théories qui ont été émises, mais les

principaux aspects sous lesquels lo problème a été envi-

sagé, dans les systèmes qui ont exerce l'influence la plus

tiécisivo.

Il

Los raisons dont s'inspirèrent les jurisconsultes italiens

du moyen/âge qui créèrent la théorie des statuts, no pro-

cèdent pus d'un système général bien défini. Ce défaut

d'unité s'explique par la méthode de ces auteurs, lis ont

vraiment fondé le droit international privé. Certains tex-

tes/flu droit romain leur fournissaient sans doute des ar-

guments d'analogie, mais no statuaient point sur des dif-

'licultcs absolument identiques a celles qui se présentaient

/
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A leur examen. J/i droit romain, en olM, n'a jamais re-

connu lo principe qui sort aujourd'hui de base au .droit

international privé, le respect de la souveraineté îles

Etats étrangers, en tant qu'elle se manifeste pur la ré-

glementation dos rapports de droit privé qui relèvent

rationnellement de la compétence de ces Etats. La coexis-

tence des cités italiennes, autonomes dans une certaine

mesure, quoique soumises au droit romain à titre do droit

commun, les relations commerciales fréquentes qui s'éta-

blirent entre ces diverses cités, presque toutes florissantes

et riches, firent naitro la question toute nouvelle du con-

flit de plusieurs législations souveraines au sujet d'un

mémo rapport juridique. Les jurisconsultes italiens du

moyen âge se virent donc contraints par la force des

choses do donner à ces problèmes des solutions vraiment

personnelles, et malgré leurs efforts pour greffer leurs

décisions sur lo commentaire des lois romaines, co fut en

réalité leur propre jugement qui leur servit de guide. Ils

s'abstinrent de poser aucune règle applicable a priori à

toutes les relations juridiques, et ils analysèrent isolé-

ment les diverses espèces qui se présentaient dans la pra-

tique, s'efforçant d'assigner a chaque loi la sphère d'ap-

plication qui leur paraissait lui convenir lo mieux. Ils

appliquèrent ainsi d'une manière instinctive la mé-

thode dont Savigny devait plus tard formuler plus nette-

ment les principes. Seulement les considérations qu'ils
font intervenir sont de nature très diverse, et il leur ar-

rive souvent de procéder pour ainsi dire par voie d'intui-

tion plutôt que de raisonnement déduetif, imaginant d'une

certaine manière un rapport juridique ety apercevant un
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caractère d'après lequel ils le rattachent, souvent d'une

manière assez arbitraire, à telle ou telle souveraineté.

Dans la matière des conflits de lois relatifs à la substance

des conventions, voici les principales solutions qu'ils ont

proposées. Rartole soumet le contrat, en principe, à la

loidulieu oi'i il s'est formé. Cette loi ne s'applique cepen-

dant qu'aux effets directs du contrat. Les conséquences

juridiques qui résultent de faits postérieurs et qui no s'y

rattachent que d'une façon médiate dépendent de la loi

du Heu où ces faits se sont passés. Rartole est ainsi lo

créateur de la distinction adoptée par quelques auteurs

modernes entre les « effets » et les « suites » des con-

trats (1). Il justifie la compétence do la « lex loti con-

tractas» par l'idée d'une sujétion temporaire et forcée

des contractants â la loi locale (2) ; la notion de l'auto-

nomie ne joue donc aucun rôle dans son système. Paul

de Castre seprononce aussi pour la loi du lieu du contrat,

pour la raison suivante: la convention doit cire à sesyeux

réputée originaire du lieu ou elle s'est formèee et régie à

ce titre par la loi de ce lieu, do même que la personne

est soumise a la loi de son pays d'origine; Paul de Castre

donne ainsi â l'acte juridique une sorte d'état civil fictif:

« ijnin falis contractas dicititr Un nasci nbi nascilur,

et sicnl personn rat ifme or'ujlni* liyaliir a slalulU loci

nriginit, fia et acln; (:>) » RochusCnriius adopte ègale-

(1) V. Laine, tnti'ii'ttii-fion au droit international privé, l. I. [t.
IX) et 130.

(.') V. l/iinô, op. i il., t. I. p. IIVÎ e! 2W.

(:() l'ai.ti l'asli'eiisis in Primam cotlfcii partent conunentaria,
L. Umu-tot populos, iv 10 et Il (IMition de Venise, lo'Ji). cf.

Lniué, op. vit., t. I, p. isy et ^)0.
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ment la loi du lieu du contrat, mais parce qu'il la consi-

dère comme tacitement désignée par les parties elles-mê-

mes (1). C'est là une sorte de présomption légale; l'auteur

ne s'explique pas sur le point de savoir si elle est absolue

ou si elle comporte la preuve contraire.

D'une manière générale, on le voit,lespostglossateursne

tenaient guère compte, dans la recherche de la loi appli-
cable à la substance du contrat, de l'intention concrète et

variable des parties, telle qu'elle se révélera dans chaque

espèce par les circonstances particulières de la cause.

C'est au contraire à ce dernier élément que Dumoulin

devait donner la place prépondérante.

Le célèbre jurisconsulte eut plusieurs occasions d'ex-

poser sa manière do voir au sujet du rôle de la volonté

dans les conflits de législations. Il l'exprima notamment

dansune consultation célèbre qu'il donna sur la question
de savoir si, la communauté établie par la coutume de

Paris entre époux mariés sans contrat, s'étend aux biens

situés dans le ressort d'une loi qui organise un régime
différent. Ce résultat n'était-il pas contraire au principe
de la réalité des coutumes, dont l'influence s'était fait

sentir de très-bonne heure dans la pratique française et

dont d'Argentré devait plus tard assurer le triomphe ?

Dumoulin écarta l'objection en assimilant le régime éta-

bli en l'absence de contrat â une convention tacite, et en

invoquant l'effet extraterritorial auquel une convention

tacite a le même droit qu'une convention expresse. On

(I) rtoclii Curtii Tractatus utritts juris. t. II. w 2 (Edition de
Venise, 158}). cf. Laine op. cit. t. I, p. 205cl &0.
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a reproché à Dumoulin de n'avoir pas sur ce point appli-

qué avec assez de fermeté cette théorie nouvelle de la

convention tacite, et d'avoir confondu la notion de l'auto-

nomie avec celle du statut personnel en soumettant in-

variablement le régime légal à la coutume du domicile

matrimonial, au lieu do s'en remettre dans chaque cas

particulier à l'intention des époux (1). Nous aurons l'oc-

casion de revenir sur cette question, et d'examiner si cette

critique est fondée.

Mais c'est surtout à propos do la vente que Dumoulin a

posé les bases de la théorie do l'autonomie en Droit inter-

national privé. L'école italienne soumettait, nous l'avons

vu, le contrat à la loi du lieu oh il a été conclu. En de-

hors des considération" diverses que nous avons résumées

plus haut, elle invoquait des textes romains et plus parti-

culièrement la loi « Sil fundus » au Digeste au titre

« De KcictionibHS », d'où il ressort que l'étendue de la

garantie en matière do vente dépend de la coutume du lieu

où la vente est intervenue. Dumoulin ne récuse pas l'au-

torité de ce texte, mais il trouve trop étroite et trop ex-

clusive l'interprétation qui en était donnée par les Post-

.glossateurs (2). Il examine d'abord l'hypothèse où un

habitant de Tubinguo a vendu une maison qu'il possède

dans cette ville au cours d'un voyage qu'il a fait en Ita-

lie. Le statut du lieu où le contrat s'est formé est plus sé-

vère que celui do Tubingue au sujet de la garantie. Ce

statut local sera-t-il applicable ? Dumoulin répond négati-

(l)Knco son* Aubry. le Domaine delà loi d'autonomie endroit

international prké,Clunet, 1890,[>.40(3,
(i V. à ce sujet Laine, pp. cit., t. i, p. 229.
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vement : en fait, il est peu probable que le vendeur ait

voulu s'y soumettre; en droit la loi « Si fundus » est inap-

plicable dans l'espèce; elle ne vise pas, suivant Dumoulin,

le cas où le lieu du contrat est purement accidentel. Du-

moulin suppose ensuite qu'un habitant de Tubinguo a vendu

dans cette ville une maison qu'il possédait â Genève. Ce

sera le statut de Tubinguo qui déterminera l'obligation de

garantie contractée par le vendeur. Ici Dumoulin in-

voque l'appui de la loi « Si fundus ». On voit quo Du-

moulin se borne â modifier l'interprétation que l'on don-

nait généralement de ce texte. Au lieu d'y voir une règle

absolue, il y voit une règle interprétative de la volonté des

parties, une sorte de présomption d'intention qu'il n'y a

aucune raison de révoquer en doute lorsque le Heu du

contrat est en même temps le lieu du domicile des con-

tractants, mais dont l'autorité cesse de s'imposer lors-

que les contractants ont traité en dehors du pays où -e

trouve leur domicile. Dans ce cas on no doit pas se pro-
noncer d'une manière fixe pour la loi du lieu du contrat,

mais on doit rechercher la volonté expresse ou tacite des

parties, et pour cela se référer aux circonstances diver-

ses qui ont entouré la conclusion du contrat. Le fait quo
l'acheteur s'est transporté au lieu du domicile du vendeur

et qu'il s'est spécialement enquis de la coutume de ce lieu,

pourra constituer un élément utile d'appréciation. Mais ce

n'est là qu'un exemple.

Une des applications que Dumoulin donne de ces idées

générales concerne la vente d'un fonds â la mesure. «Au

cas do vente d'un fonds â la mesure, dit-il (l), si la mc-

(1) Cité par M. Laine, op. cit., t. I, p. 23L
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sure indiquée varie suivant les lieux, ce n'est pas néces-

sairement la mesure usitée au lieu du contrat qui doit

être employée, quoi qu'en disent certains auteurs et mal-

gré la loi *Si fundus ...... Il faut opter pour la mesure

du lieu où le fonds est situé, à moins que la pensée des

parties ne soit révélé par d'autres circonstances, car la

question est de fait plutôt que de droit. Cette opinion,

d'ailleurs, n'est proposée que pour le cas où il s'agit de

tel fonds ou de fonds situés dans tel lieu. Elle n'aurait
• pas de raison d'être si un testateur, possédant des biens

dans divers lieux, avait légué « in génère »mille arpents,
sans s'expliquer davantage. Le testateur, alors, n'a eu en

vue qu'une seule mesure et doit être réputé, dans le dou-

te, avoir porté sapensée sur la mesure du lieu où il avait

son domicile ».

C'est encore par une recherche d'intention que Dumou-

lin résout la question de savoir quelle est la loi qui régit

la restitution de la dot, lorsque les époux ont changé de

domicile depuis le mariage et que la restitution est réglée

différemment par la loi du domicile des époux au com-

mencement de leur union et par celle de leur domicile

au moment de la dissolution du mariage. L'obligation de

restituer la dot est conventionnelle: c'est donc au moment

de la conclusion des conventions matrimoniales qu'il faut

se placer pour apprécier l'étendue de cette obligation, et

la loi compétente sur ce point est celle que les futurs

époux devaient avoir en vue à ce moment, c'est-â-dire

celle du domicile matrimonial au début du mariago (1).

(1) Laine, op. cit., t, 1, p. 232.



- 17-

Ainsi Dumoulin a introduit dans la science des conflits

de lois deux idées fort importantes, méconnues avant lui,

ou qui tout au moins n'avaient pas été suffisamment mises

en relief.

La première, c'est que la volonté des parties, en tant

que source d'effets juridiques, doit être respectée en tous

lieux, dans la mesure, bien entendu, où elle est licite, et

qu'elle doit produire ses conséquences à l'égard de tous

les biens visés par l'acte juridique, sur quelque terri-

toire qu'ils se trouvent situés. La seconde, c'est que cer-

taines lois puisent toute leur force dans la volonté que

les intéressés ont manifestée,expressèment ou tacitement,

de s'y soumettre, et que ces lois ont droit an môme effet

extraterritorial que les conventions proprement dites.

Après Dumoulin, la théorie des statuts a subi de nom-

breuses vicissitudes : que sont devenues les deux idées

fondamentales dégagées par lui au sujet du rôle de la

volonté dans les conflits do lois et qui forment aujourd'hui
encore la base de la théorie de l'autonomie ? Ces idées

paraissent s'être maintenues, et il nous suffira de rappe-
ler quelques faits d'où il est permis d'induire que, mal-

gré les divergences qu'on pourrait signaler dans l'appli-

cation, le principe n'a jamais été sérieusement contesté.

On sait avec quelle vigueur d'Argentrè combattit la

thèse de Dumoulin au sujet du régime matrimonial qui
s'établit à défaut de contrat do 1. viiage. C'est là un des

points sur lequel le célèbre jurisconsulte breton défendit

avec le plus d'intransigeance le principe do la réalité des

coutumes. Or D'Argentrè n'alla jamais jusqu'à nier le

pouvoir extraterritorial de la volonté individuelle; son

Olive 2
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argumentation se borne à contester l'assimilation que
Dumoulin avait prétendu établir entre le régime matri-

monial de droit commun et une convention tacite (1).
C'est la loi seule, à ses yeux, qui établit ce régime, et la

volonté des futurs époux n'y est pour rien, car ils ne son-

gent pas, en général, lorsqu'ils se marient sans contrat,
à quel régime ils seront soumis en ce qui concerne leurs

biens.

La doctrine hollandaise est incontestablement celle qui
est allée lo plus loin dans l'affirmation du principe de la

réalité des lois. Jean Voët pose en principe que les lois

peuvent être classées au point de vue de leur objet ou do

leur effet. Au premier point de vue, elles sedivisent en sta»

tuts réels, personnels et mixtes. Mais en ce qui concerne

leur effet, cettodistinction est inutile; car l'empire de tou-

tes les lois, quelles qu'elles soient, est strictement limité au

territoire où elles sont en vigueur. « Non plus virium ha-

bere staluta possunl quant a législature statuente accepe»

tant, clipsiuslegislaloris potestas terminissuilerritorii

coarclata est (2) ». Telleestla règle;elle nepeutôtre tem-

pérée que par la courtoisie internationale. Maisdans la der-

nière partie de son étude, Jean Voët se demande s'il est

permis aux particuliers de se soustraire à l'autorité des

statuts par leurs conventions. 11distingue entre les statuts

qui concernent l'utilité publique, et ceux qui n'ont en vue

que des intérêts privés. Les premiers s'imposent, sans dé-

fi) Voir Surville. Du rôle de la volonté dans les conflits de té*

ghlationi relatifs au c conoenliont matrimoniales, dans la Revue

critique, IS-S3,p. 150.241.

(2) Laine, op. cit.. t. Il, p. 101.
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rogalion possible ; les seconds au contraire peuvent être

écartés par une manifestation de volonté expresse ou ta-

cite (1).

M. Laurent juge cette solution inconciliable avec le

système de la territorialité absolue du droit soutenu par

Jean Voët (2). Sans prétendre justifier le réalisme du ju-

risconsulte hollandais, nous croyons que le reproche de

contradiction n'est pas fondé. En affirmant dans toute sa

force le principe de la réalitédes coutumes, Jean Voët se

proposait de faire échec au statut personnel, et de le ré-

duire â une simple exception au droit commun, tolérée

pour des motifs de courtoisie. Mais si la territorialité des

lois fait obstacle en principe, et sauf la dérogation fondée

sur la « Comitas », à l'immixtion des lois étrangères, con-

sidérées comme des manifestations de la souveraineté de

l'Etat étranger, il en est autrement lorsque la compétence

de la loi étrangère s'appuie sur la volonté despartiesinté-

ressèes, car c'est une règle de droit interne acceptée par

toutes les législations,que la volonté des parties doit être res

pectée et faire la loi, dans la mesure où elle n'est pas

contraire à l'ordre public. Ce principe se concilie avec la

territorialité la plus stricte du droit, et c'est là une idée

dont Jeâû Voët paraît avoir eu l'intuition.

Si les auteurs les plus réalistes reconnurent le rôle ex-

traterritorial de la volonté, à plus forte raison en fut-il de

même des auteurs qui, tout en adoptant le point de dé-

part de d'Argentrè, s'efforcèrent de réagir contre la ri-

(1) Laine, op. cit., t. Il, p. 1CK).

(2) Laurent. Droit civil international, t. I, n" 320 et suiv.
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gueur de son réalisme et d'élargir la sphère de la person-
nalité du Droit.

C'est ainsi que L'oullenois, dans les règles détaillées

qu'il consacre aux conflits de lois relatifs â la substance

des contrats, adopte les idées fondamentales de Dumoulin.

S'il s'efforce, suivant en cela le procédé des jurisconsul-

tes italiens, de tracer des règles fixes pour les diverses

espèces d'hypothèses susceptibles de se présenter, il re-

connaît que l'application de ces règles dépend beaucoup

des circonstances, et qu'en définitive la loi compétente est

toujours celle à laquelle les parties sont présumées s'être

référées. Rouhier comprend dans le statut personnel les

lois fondées sur une convention tacite, de même qu'il y
fait entrer aussi celles qui concernent les formalités extrin-

sèques des actes juridiques, sur lesquelles nous aurons à

revenir. Il semble qu'il y ait dans cette doctrine une néga-

tion radicale de l'autonomie, puisque le statut personnelest

une loi qui s'impose. Mais dans celte classification, Rou-

hier parait avoir uniquement en vue l'effet extraterritorial

dont le statut personnel est susceptible ; il dénature un

peu le sens de ces expressions, afin de rester fidèle à la

division générale des lois en statuts réels et personnels,

que la doctrine française avait adoptée comme principe

sous l'influence du système de d'Argentrè (1).

La notion d'autonomie en Droit international privé n'a

point été, en somme, èclaircie par les auteurs du xvii'et

du xvin« siècles. On voit simplement dans leurs travaux

se combiner de manières diverses les deux tendances op-

(1) V. eu ce sensLaine, op, cit., 1.Il, p. 53et suiv.
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poséesqui s'étaient manifestées dans la doctrine de l'école

italienne et dans celle do Dumoulin : d'une part, ils cher-

chent à faire dépendre d'une règle fixe, autant que possible,
la loi applicable â la substance de la convention ; d'au-

tre part, ils reconnaissent que l'on doit tenir compte d'un

élément essentiellement variable, l'intention des parties.

m

Dans le cours de notre siècle, les recherches de droit

international privé ont été inspirées d'idées nouvelles et

guidées par une méthode plus large ; le cadre trop étroit

dans lequel les anciens auteurs avaient tenté d'enfermer la

théorie des conflits de lois, a été brise ; la notion de l'au-

tonomie, obscurcie jusque-là par la division générale des

lois en statuts réels et personnels, a été plus nettement

mise en lumière. Elle tientunoplaceimportanlcdans toute

les théories modernes. Sans entrer dansl'analyse détaillée

et qui serait inutile, de toutes les opinions qui ont été

émises, nous bornerons notre examen aux systèmes qui
ont exercé l'influence la plus considérable sur le dévelop-

pement de la science dos conflits de lois.

IV

Savigny, dans le dernier volume de son « Système de

droit romain », parle â différentes reprises de la « sou-

mission volontaire » comme élément do solution du con-

flit do lois. C'est un particulier par l'idée do soumission
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volontaire qu'il justifie l'application de la loi du domicile

matrimonial au régime de droit commun, reproduisant

à peu près en cette matière la doctrine de Dumoulin. Mais

10 rôle de la volonté individuelle dans la solution des pro-

blèmes de droit international privé est analysé d'une manière

particulièrement approfondiedans lesdéveloppements con-

sacrés à l'obligation. C'est là que nous devons chercher

la pensée de Savigny.

Deux questions y sont examinées : Quelle est la juridiction

spéciale qui est appelée à connaître de l'obligation ? Quel

est le droit local qui lui est applicable ? (1) De ces deux

questions, la première n'a d'intérêt qu'au point de vue

du Droit romain ; la seconde seule se rattache à notre

étude. Mais il existe entre l'une et l'autre une comiexitô

intime : les raisons qui déterminent le droit local sont,

'd'après Savigny, exactement les mêmes que colles qui

décident de la juridiction (2). De sorte que c'est dans la

dissertation relative à la juridiction que l'on trouve expo

secs les idées de Savigny sur les principes qui légîsscnt

les conflits de lois relatifs à la substance de l'obligation.

Du reste les deux queslionsso ramènent à une troisième,

d'une nature toute théorique, et qu'on peut formuler de la

manière suivante : Quel est lo siège de l'obligation (3) ?

11s'agit de donnera ce lien de droit, immatériel par nature,

une sorte d'attache visible au territoire d'un Etat déter-

miné ( J). L'essence do l'obligation réside dans la volonté

(1) Savigny, Système(traduction ouenonx), t. VIII, p. 203.

(2) SNiVigny, op. cit. p. \i\'i.

(:<)Savigny, op. cit. p. so:J.

(4) Savigny, op. cil. p. 2)1.
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des parties ; mais c'est là une chose incorporelle, et c'est

seulement par ses manifestations quo l'on peut chercher

à la saisir. L'échange des consentements et l'exécution

constituent les deux actes principaux par lesquels la vo-

lonté des parties se traduit extérieurement, par lesquels

elle passe pour ainsi dire dans lo domaine des réalités

tangibles. Il faut opter pour l'un ou pour l'autre : Savi-

gny se prononce pour l'exécution ; il y voit l'élément qui

doit servira assignera l'obligation lesiège qu'elle sera cen-

sée occuper dans l'espace. « En ellct, dit Savigny, l'obli-

gation consiste à rendre certaine et nécessaire une chose

auparavant incertaine et soumise au libre arbitre d'une

personne. Or, la chose devenue ainsi nécessaire cl cer-

taine est précisément l'accomplissement de l'obligation ;

c'est là-dessus quo se concentre l'attente des parties: dès

lors il est de l'essence de l'obligation que le lieu de l'ac-

complissement en soit regardé comme le siège, et quo

dans ce lieu se place la juridiction spéciale de l'obligation

en « vertu de la soumission libre » (l).

Ces expressions n'ont peut-être pas toute la clarté qu'on

serait on droit do souhaiter. Il est notamment assez diffi-

cile do comprendre comment, de ce que l'attente des par

lies se concentre sur l'accomplissement de l'obligation, il

résulte d'une façon nécessaire qu'elles se soumettent volon-

tairement à la législation du pays ou cet accomplissement

doit avoir lieu. On no peut nior sans doute que lo lieu

d'exécution, à raison de son importance, doive être pris

en sérieuse considération lorsqu'il s'agit de rechercher

(1) savigny, op. cit. p. 205.
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l'intention des parties au sujet de la loi applicable : les

circonstances peuvent démontrer qu'elles ont eu en vue la

loidecelieu. Mais Savigny parait établir entre l'idée d'exé-

cution et celle do soumission volontaire à la législation

du pays où cotte exécution doit se produire, une sorte de

lien logique qu'il est malaisé de saisir. Pourquoi, d'autre

part, dire qu'il est de l'essence do l'obligation que le lieu

d'accomplissement en soit considéré comme le siège, ce

qui signifie pratiquement qu'elle relèvera do la loi de ce

lien ? N'est-ce pas donner à entendre qu'elle ne pourra

jamais être soumise â une autre législation ? Ce serait

certainement aller trop loin, et Savigny reconnaît lui-même

que les règles qu'il propose pour fixer le droit local do

l'obligation cesseront d'être applicables en présence d'une

volonté contraire expressément manifestée par les inté-

ressés (1).

N'y a-t-il pas, dès lors, une 'contradiction, ou tout au

moins une certaine obscurité, dans la pensée de .Savigny?

L'idée de soumission volontaire, c'est-à-dire de libreehoix

de la part des intéressés, n'est-ello pas incompatible avec

la règle qui assujettit d'une manière inflexible l'obligation

à la loi du lieu d'exécution ? La méthode employée par

Savigny l'a peut-être entraîné à forcer un peu l'expres-

sion de sa pensée. .Parti du principe do la territorialité

du Droit (2), et voulant néanmoins soumettre chaque re-

lation juridique a la loi que la raison conseille de lui ap-

pliquer, au lieu delà faire dépendre invariablement do la

« lox-foiï », comme l'exigerait le droit strict, Savigny a

(1) Savigny, op. cit. p. 2tii.

(2) V. notamment, op. cit., p. 21 el suiv.
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été amené à recourir à un système de fictions, en vuo

de localiser chaque rapport juridique sur le territoire

d'un Etat déterminé et de le soumettre ainsi au « droit

local » do cet État. Lt manière dont Savigny pose d'une

manière générale le problème du droit international privé

révèle sa pensée â cet égard : ce problème consiste à

«déterminer, pour chaque rapport de droit, le domaine

de droit le plus conforme à la nature propre et essen-

tielle de ce rapport (1) ». Savigny est du reste particuliè-

rement explicite au sujet de l'obligation: «.... Ici en-

core se représente la question desavoir quel est le véri-

table siège de l'obligation, l'endroit où elle est localisée

dans l'espace (2) ». On s'explique par là que Savigny ait

cherché un élément objectif et fixe qui permette d'opé-

rer cette localisation. Il ressort néanmoins de l'ensemble

de ses développements que c'est la notion de la soumis-

sion volontaire qui domino dans sa doctrine. Ce qui le

prouve surtout, et ce qui dissipe les ambiguïtés que peut

présenter le passage que nous avons cité plus haut, c'est

que la compétence qu'il attache à la loi du lieu d'exécu-

tion cesse lorsque les parties ont expressément opté pour
une loi différente (3).C'csl,en déiînitive,par une présomp-
tion légale d'intention, susceptible de tomber devant la

preuve contraire, q-ie Savigny détermine la loi applica-
ble à la substance de l'obligation. Il décide d'une manière

générale et, a priori que les parties seront réputées s'être

{I ) savigny, op. cit., p. 30.
(2) Savigny, op. cit., p. l'Js.

(3) Savigny, op. cit„ p. alrt.
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volontairement soumises à la loi du lieu d'oxécution, à

moins qu'il no soit établi en fait que leur volonté est dif-

férente. Savigny ne prévoit que lo cas où cette preuve

contraire résultera d'une déclaration expresse ; mais il

n'y aurait pas do raison pour ne pas tenir un égal compte

d'une manifestation tacite, mais certaine, do volonté,

Savigny se prononco sans doute, suivant uno locution fa-

milière au langage du Droit, « de co fjuod plerumque

fit. » Rarement, en effet, on l'absence d'une déclaration

oxplicjto, il sera possible de pénétrer «l'une façon sûro la

pensée des contractants sur cette question si délicate, qui

le plus souvent no so sera mémo pas présentée à leur

esprit,

Savigny complète la règle générale que nous venons

d'indiquer par un certain nombre do règles accessoires

destinées à préciser, dans uno série d'hypothèses qu'il

passe en revue, quel est lo pays qui devra être consi-

déré comme lieu d'exécution. Cette question, en effet, en

l'abscnco d'une convention spéciale à co sujet, peut sou-

leverdes difficultés délicates. Savigny la résout par des

règles interprétatives de l'intention probable des parties
et qui présentent encore !o caractère de véritables pré-

somptions légales.
Telles sont les idées essentielles de Savigny au sujet du

rôle de la volonté dans les conflits de législations. On voit

que si lo célèbre jurisconsulte a repoussé en celte ma-

tière l'expression d' « autonomie » comme susceptible do

provoquer des confusions, âraisond'une particularité de

la terminologie du droit allemand, il a fait néanmoins une

large part au principe.
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V

Savigny n'admettait pas quo Jos divers conflits do lois

pussent êtro résolus par uno règle univcrsollo d'où il

suffirait do tirer dos déductions particulières. Il y a, dans

sa doctrino, autant do règles indépendantes les unes des

autres, en droit international privé, qu'il y a do catégo-

ries distinctes do rapports juridiques, L'Ecole italienne

moderne, dont les principes fondamentaux ont été posés

par Mancini, Pasqualo Eioro, Ksperson, et qui compte

d'ailleurs en Erance un certain nombre do partisans,

manifeste une tendance différente, Son système marque

uno nouvelle tentative, analogue à celle do la doctrino

françaiso aux xvn" 1' et xvinm< siècles, quoiqu'inspirèe
d'un esprit tout opposé, pour ramener la diversité des

régies du Droit international privé à un principe

unique.

La théorie des statuts, dans lo dernier état du Droit en

Eranco, avait définitivement adopté la division gènéralo

des lois en statuts réels et personnels; quant aux statuts

mixtes, admis par certains auteurs, l'accord no se réalisa

jamais sur le sens do ces expressions, et moins encoro

sur l'intérêt pratique qu'il y avait à distinguer cette troi

sièmo classe do lois (l).Quoiqu'ilen soit, la réalité était la

règle, et la personnalité n'était admise qu'à titre d'ex-

ception (2). L'Ecole italienne moderne renverse ce rap-

(1) V.sur celle rjucstion des statuts mixtes Laine, op. cit., I.

11,p. 39. et suiv.

(2) Laine, op. cil, t, II, p. 69 et suiv.
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port: elle fait de l'exception la règle et réciproquement.

La souveraineté était essentiellement territoriale dans la

théorie des statuts; avec l'Ecole italienne elle change de

caractèro et devient personnelle.
Nous trouvons un exposé très net, et en même temps

très hardi, do ces idées générales, dans \a Traité élémen-

taire de Droit international privé, do M. Weiss. « L'Etat,

dit lo savant autour, est avant tout un agrégat de per*

sonnes, réunies par un lien contractuel do sujétion com-

mune Mais pour qu'il puisse assurer à chacune do ces

personnes les garanties et la protection qu'ollo a lo droit

d'attendre do lui, il faut quo l'Etat ail un territoire. Sa

puissance s'exerce donc à la fois sur les personnes et

sur le sol; mais ces deux éléments sont d'importance très

inégale. Privé do sujets, l'Etat no se conçoit même pas,
tandis que l'imagination peut à la rigueur concevoir un

Etat dénué de territoire et réduit à sa seule souveraineté

personnelle.... C'est donc par ses sujets et pour ses sujets

quo l'Etat existo; sa souveraineté territoriale n'est quo

l'accessoire, que la dépendance de sa souveraineté per-

sonnelle (1) ».

Ix>s lois sont donc essentiellement faites pour un groupe

de personnes, qu'elles suivent en (oui, lieux. Quelles sont

ces personnes? Co sont celles qui sont unies à l'Etat envi-

sagé par le lien do la nationalité. I/ÎS lois varient en

effet à raison des momrs, des usages, des idées do cha-

que peuple, en d'autres termes â raison des éléments

(I) Weiss. Traité élémentaire de Droit international privé,
?« éd., p. 241.
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divers qui entrent dans la constitution do la nationalité,

Il faut donc reconnaître à chaquo Etat lo droit et le devoir

do légiférer pour ses nationaux. Chaque personne sera

régie par la loi de sa patria dans toutes les phases do son

existence juridiquo et dans tous les pays où elle se trans-

portera (t).

C'est là un principe général et qui domine tous les

conflits de lois. Il comporte seulement, suivant M. Weiss,

trois limitations : la première résulte do l'« ordre public

international », la secondo, do la règle « Loçus régit

actum »; enfin uno troisième restriction est fondéo sur

lo principe de l'« autonomie do la volonté » (2).

Il importe do bien se rendre compto do la place qu'occu-

pe, d'après la doctrine italienne, cette notion do l'auto-

nomie dans les assises du Droit international privé.
Le principe de la personnalité du droit est général; il

s'applique, sans distinction, à toutes les lois privées.

Mais parmi celles-ci, il en est auxquelles les particuliers

peuvent déroger : l'article 0 de notre Code civil leur

reconnaît cette faculté, et le principe est commun à tou-

tes les législations. Il suffit de mettre en jeu cette règle

de droit interne pour faire la part do l'autonomie sans

atténuer la portée des principes fondamentaux du sys-

tème. L'individu est régi par sa loi nationale, mais il

n'est pas soumis à toutes les dispositions de cette loi

d'une façon nécessaire; il en est qu'il peut écarter pour

y substituer d'autres dispositions de son choix; et s'il

(1) Weiss, op. cit., p. 212.
(2) Weiss, op. cit., p. 241,8Ô9.
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peut so soustraire à J'empire d'une règle isolée do sa

législation nalionalo, il peut aussi, repoussant d'une

manièro géiiéralo cette législation en ce qui concerne

les offels d'un acte juridique, en soumettre la réglemen-

tation a une loi étrangère. L'autonomie apparaît ainsi,

non point comme une exception au principe de la per-
sonnalité du Droit, mais comme n'en étant au contrairo

qu'une des applications. En effet, en so référant, sur les

points qui ne sont pas réglés par des dispositions impé-

ratives, à une loi étrangère, l'individu ne fait qu'user
d'un droit que lui reconnaît sa loi nationale (1),

Comme une volonté tacite mérite le même respect qu'une
volonté exprimée, il y aura lieu de rechercher si les con-

ditions dans lesquelles un acte juridiquo, un contrat par

exemple, a été formé, et notamment la différence de na-

tionalité entre les contractants, ou le fait que ceux-ci ont

traité en dehors de leur patrie, n'accusent pas de leur

part l'intention de so soumettre à une législation autre

que leur loi nationale.

VI

Un système tout récent, celui que M. Pillet a proposé
dans une série d'articles parus dans le Journal de Droit

international privé en 1891, 1895 et 1896, reconnaît

aussi le rôle que doit jouer l'autonomie en Droit interna-

tional privé. Ce système, qui se rapproche sensiblement

(1) Weiss, op. cit., p. 258.
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par ses résultats pratiques de celui do l'Ecole italienne,

sans so confondre cependant avec lui* surtout au point de

vue théorique, est basé sur uno distinction des lois do

protection individuelle, faites pour les nationaux seuls

mais qui ont un effet extraterritorial, et des lois do ga-

rantie sociale, édictées dans l'intérêt do l'Etat et qui s'ap-

pliquent sur lo territoire de cet Etat à toutes personnes,

sans distinction do nationalité, Mais M. Pillet reconnaît

que cette division no comprend que les lois obligatoires et

qu'elle laisse en dehors de sa sphère celles qui sont inter-

prétatives ou supplétives, L'application de ces dernières

dépend de l'adhésion expresse ou tacite des intéressés (l).

Vil

Nous voyons ainsi lo rôle do la volonté, dans la solu-

tion des conflits de lois, reconnu par des systèmes qui

s'inspirent d'idées générales très différentes. M. Aubry

remarque que le principe de l'autonomie, Jongtemps mé-

connu ou confondu avec d'autres notions, est aujourd'hu-
en doctrine l'objet d'un assentiment à peu prè3 unanime,
et il ne pens? pas que ce principe puisse être atteint par
le travail de révision générale qui menace, suivant lui,
les assises, encore incertaines, du droit international pri-
vé (2). Et en effet la théorie de l'autonomie présente une

(1) Pillet. Essai d'un système général de solution des conflits de
lois, Clunet, 1894,p. 417 et suiv., 711 et suiv., 1895, p. 2S1 et
suiv., 500 et suiv., 929et suiv., 1S9Ô,p. 5 et suiv.

(2) Aubry. Le domaine de la loi d'autonomie en droit interna-
tionalprhê, Clunet, p. 1890,466.
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particularité qui lui donne, parmi les principes généraux,

presquo tous controversés, du droit international privé,

une solidité toute particulière: elle trouve un appui dans

uno règle indiscutée do droit interne,

Cetto règle, à notre avis, se trouve formulée, en Droit

positif français, par l'art. 0 de notro Code civil. Notons

tout d'abord que co toxte parait entièrement étranger à

toute question de conflit de législations, et qu'on no sau-

rait y chercher la base de la distinction, que nous essaie-

rons de justifier plus bas, entre 1' « ordro public interne»

et 1' « ordro public international ». Nous verrons que par

ces dernières expressions on désigne les lois qui sont con-

sidérées par lo législateur qui les édicté coinmo tellement

indispensables au bon ordre social, qu'elles no sauraient

tolérer en aucun cas, sur le territoire où elles sont en vi-

gueur, l'application de lois étrangères différentes, alors

même que la nature du rapport de droit réclamerait ra-

tionnellement cetto application. Est-ce seulement ces lois

que vise l'art. 0 par les expressions de lois intéressant

l'ordre public ? Non, car lo trait qui caractérise, suivant

cet article, les lois d'ordre public, c'est que l'on ne peut

y déroger par des conventions particulières;or il est cer-

tain que les Français ne peuvent déroger par leurs con-

ventions aux dispositions impéralives qui ne sont faites

que pour eux, et qui par conséquent sont d'ordre public

simplement interne, notamment à celles qui gouvernent
leur état et leur capacité.

L'article 6 ne s'occupe donc pas de l'autorité territoriale

ou extraterritoriale des lois, et il les classe uniquement
au point de vue suivant : les unes sont d'ordre public, en
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co sens quo les personnes placées sous leur empire no

pouvcnt y déroger ; les autres ne sont pas d'ordre public

en ce sens qu'elles no s'imposent pas lorsquo les person-

nes qu'elle.; sont appelées à régir ont manifesté l'intention

de les écarter.

Toutefois cotte distinction à été contestée, et nous de-

vons signaler un très-suggestif ouvrage do M. de Varcil-

les-Sommiôres qui contient uno vigoureuse critique de la

théorie do l'ordre public telle qu'elle paraît bien êtro éta-

blie par l'article C (J).

Cetto étude est le développement d'un double paradoxe.

D'une part, toutes les lois, sans exception, intéressent l'or-

dre public. D'autre part, il n'existe aucune loi à laquelle
il soit permis do déroger (2),

S'il en est ainsi, l'article G devient un pur non sens.

C'est en effet à cette conclusion qu'aboutit l'auteur (3),

et il émet des appréciations sévères sur cette « solennelle

erreur », trop coinplaisamment reproduite, à son avis,

par la doctrine, et sur lo désordre qu'elle a jeté dans les

idées et dans le langage du Droit.

« Comme M. Hue, nous pensons quo l'article 0, et cela

dans tous les sons qu'on peut lui prêter, n'est qu'une sim-

ple remarque, fort inopportune dans un Code.

« Mais, à la différence de M. Hue, nous pensons que la

remarque, dans le sens qu'elle semble avoir et que tout le

(1) De Vareilles-Soininicres, Des lois d'ordre public et delà

dérogation aux lois (Kxtrail de la Revue de Lille). Cf. Lasynlhè-
sedu Driit international privé, passim.'

(2)Op.cH.,p.O.

(3)0p. ci7.,p.9,p. 63.

Olive 3
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monde lui attribuo et accopte, est d'uno insigno fausseté.

« Il est fort heureux qu'elle n'ait aucune porléo législa-

tive : celte maxime frelatée ne trouble en rien la pratique.
*. Mais dan-", le domain) scientifique elle a été perni-

cieuse.

« Elle a altéré la justesse des idées et du langage de

tous les jurisconsultes de co siècle. Elle a répandu dans

tous les livres et dans tous les esprits des notions sur la

loi contraires à toute philosophie et mémo au sens com-

mun, des conceptions vagues et indéfinissables, vrai sup-

plice pour l'intelligence,

« Elle a provoqué, pour l'expliquer et la rendre claire

des dissertations qui ont encore obscurci la nuit.

« Elle a vicié la science du droit international privé,
car l'inintelligible division des lois qu'elle suppose est la

pierre angulaire de toutes les théories compliquées pour

lesquelles on a délaissé les principes simples et vrais de

la doctrine dite statutaire » (l).

Après s'être efforcé do ruiner par la base les proposi-
tions énoncées par l'art. G, M. de Vareilles-Sommières

reconnaît cependant qu'il existe des « vérités cachées »

dans cet article, mais que ces vérités ont été complète-

ment défigurées par les expressions malheureuses dont

s'est servi le législateur. L'idée exacte que M. de Vareil-

les-Sommières découvre sous les termes impropres em-

ployés par l'art. G, est la suivante : « 'On peut, en prin-

cipe, renoncer aux droits que la loi confère ; toutefoison

ne le peut pas quand la loi le défend, et la loiledéfend,

(l) Op. cit. p. 8.



— 35 —

expressément ou tacitement, lorsque la renonciation serait

contraire aux bonnes moeurs ou à l'ordre public » (1).

M. do Vareilles-Sommières développe et justifie ces

deux propositions. Nous les croyons en effet incontesta-

bles. Mais il nous parait difficile d'admettre que l'art, G

ait été écrit en vue do les consacrer.

C'eût été d'ailleurs assez inutile. Si l'on no peut renon-

cer valablement à un droit, lorsque la loi interdit cetto

renonciation, c'est parce que les lois prohibitives, quel

qu'en soit l'objet, s'imposent au respect des particuliers, et

Tonne voit pas pourquoi le législateur aurait énoncé cette

vérité certaine en la restreignant aux lojs qui portent

défense de renoncera un droit, au lieu de lui donner la

généralité qu'elle comporte.

Rien ne nous parait, au surplus, justifier, dans l'art. G

l'interprétation de M. de Varoilles-Sommiôros. Suivant

cette interprétation, le texte aurait pour but de diviser les

droits en deux catégories. Les uns pourraient être vala-

blement abdiqués par leurs titulaires ; les autres ne lo

pourraient pas. Or, l'art. 6 est placé dans un titre préli-

minaire consacré à la publication, aux effets et à l'appli-

cation des lois en général.11 parle d'ailleurs de lois qui in-

téressent l'ordre public, les opposant par là implicitement

aux lois étrangères à cet ordre public. N'est-on pas

forcé d'en conclure qu'il est relatif à uno classification

des lois.et nou pas, co qui serait tout â fait différent, à une

classification des droits conférés par ces lois?

D'autre part, ainsi que nous l'avons déjà remarqué, il

(1) Op. cit. p. 80.
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donne pour trait caractéristique aux dispositions d'ordre

public, que l'on no peut y déroger. M. De Vareilles-Som-

mières traduit celte expression en disant qu'on no peut
renoncer aux droits que ces dispositions reconnaissent ou

confèrent. C'est dénaturer d'une façon évidente le sens

du mot « déroger ». Si l'on admet qu'il est synonyme do

« renoncera un droit », on abouiit à des conséquences

qui pourraient presquo être qualifiées d'absurdes. Le pro-

priétaire qui aliène sa chose, lo créancier qui cède sa

créance, celui qui accorde uno remise de detto, le suc-

ccssiblo qui renonce à une succession ouverto à son pro-

fit, dérogeraient à la loi, alors qu'ils ne font qu'user d'uno

façon légitime des prérogatives quo cetto même lo» leur

attribue.

L'interprétation de M. de Varoilles-Sommières impli-

querait d'ailleurs une conception bien peu philosophique

de l'ordre public. Ainsi la loi qui organise une incapacité

serait d'ordre public, parce qu'on no peut renoncer au bé-

néfice do l'incapacité, mais celle qui protège le droit du

propriétaire et celle qui oblige le débiteur à payer sa

dette seraient indifférentes pour l'ordre public, sous pré-

texte que lo propriétaire peut se dépouiller de son droit de

propriété et que le créancier peut faire remise de la dette.

Mais M. de Vareilles-Sommiêrcs a lui-même démontré

que ce n'est pas déroger à la loi quo de renoncer aux

droits dont on est investi (1). Il proclame d'autre part

que « les lois au bénéfice desquelles on peut renoncer

intéressent tout autant lo bien public que les autres » (2).

(1) Op. cit., p. C2 et suiv

2) Op. cit., p. 85.



- 37 —

Aussi reconnait-il que son interprétation de l'article G

n'en est pas une à proprement parler, Il s'est borné A

chercher les vérités cachées sons ce texte. Seulement ces

vérités ont si peu do rapport avec les termes employés,

qu'il n'y a guère do raison pour soutenir qu'elles sont

cachées sous l'article G, plutôt que sous un autre Autant

vaut lo supprimer purement et simplement quo de lui

faire dire quelquo chose de totalement différent «le co

qu'il dit,

Faut-il nécessairement prendro co parti ? Doit-on renon-

cer à trouver dans l'article 0 un sens naturel et intelligi-

ble? M. do Vareillos-Sommières lo prétond. D'après lui,

il est absolument faux qu'on puisse déroger à une loi

queleonquo (i).

Cette proposition, l'auteur s'efforce do la démontrer «le

deux manières: d'abord, en se basant sur une notion phi-

losophique de la loi ; ensuite, en passant en revue les diver-

ses catégories de dérogations admises parla doctrine et

en essayant d'établir qu'aucune no mérite cette qualifica-

tion.

« Déroger à uno loi par des conventions particulières,

dit M. Do Vareilles-Sommièrcs, c'est, si on parle français,

stipuler valablement dos clauses contraires à cette loi ;

c'est établir un état de choses qu'elle défend, c'est, en un

mot, désobéir impunément à la loi (2). ».

Toute l'argumentation de l'auteur s'appuie sur cetto

(1) Op. cit., p. 00 et suiv.

(2) Op. cit., p. CO.
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assimilation cnlro l'jdéo do « déroger à la loi » et celle

do < lui désobéir ». Si cette assimilation était exacte, l'art. 0

aurait dit une absurdité manifeste il signifierait qu'il

existe des prescriptions obligatoires do la loi, qu'on peut

légalement enfreindre ; en d'antres termes, qu'il y a des

cas où le législateur commando, tout en permettant que

l'on transgresse ses ordres ou ses défenses. Co serait lui

attribuer des volontés singulièrement incohérentes quo

d'adopter uno pareille interprétation.

Il est clair qu'en cas do désaccord entre la volonté du

souverain et celle des particuliers, lo conflit ne peut êtro

légalement tranché qu'en faveur de la première. La solu-

tion contraire aboutirait à l'anarchie; et il serait étrange

que l'anarchie fût proclamée par lo législateur lui-même.

La démonstration de M. de Vareillcs-Sommières serait

donc irréprochable si la dérogation à la loi en était la

violation. Mais no peut-on admettre quo l'article Gait pris

cette expression dans un aulro sens? La définition qu'en

donne M. De Vareilles-Sommièrcs lui-même est peut-

être sujette à quelque équivoque, et les formules qu'il

considère comme équivalentes ne le sont pas entièrement.

Stipuler uno clause contraire à la loi, ce n'est pas néces-

sairement enfreindre celle-ci. Une clause peut être con-

traire à la loi, en ce sens qu'elle règle une situation juri-

diquo autrement quo la loi l'aurait réglée, si cette clause

n'était intervenue; de pareilles stipulations sont licites

dans tous les cas où la loi n'a d'autre but que de sup-

pléer au silc.iee des intéressés. Ainsi lorsque la vente

d'un immeuble est faite avec indication de contenance,

elle est régie, en l'absence d'indication contraire conte-



— 39 —

nuo dans la convention, par lésait. IG17 et suiv.; mais

les parties peuvent convenir, par exemple,dans lo cas où

la vento n*3st pas faite à raison do tant la mesure, qu'un

excédant do mesure donnera lieu à un supplément do prix
on faveur du vendeur, ou qu'un défaut de contenance

donnera lieu à uno diminution do prix en faveur do l'a-

ehetcur, alors mémo quo la différence serait d'une va-

leur inférieure au vingtième de la valeur totale du fonds

ou des fonds vendus. Cette clause est contraire à la dis-

position do l'article 1019; mais elle n'est pas prohibée,

pareo quo le législateur n'entend imposer la règle do

l'articlo 1019qu'à défaut do stipulation contraire.Eh bien,

c'est l'insertion do ces clauses contraires aune disposition

légale réglementant les effets d'un acte jurMidique, qui

constitue à notre avis la dérogation à la loi. Elle est

autorisée toutes les fois que la loi est purement supplétive.
M. Do Vareilles-Sommièrcs s'efforce ensuite do montrer

qu'il est impossible do citer uno seule hypothèse, où il y

ait à proprement parler dérogation à la loi. Il passe on

rovuo doux catégories de dispositions que les auteurs con

sidèrent, d'après lui, comme susceptibles de dérogation

Ce sont d'abord celles qui confèrent des droits auxqu'îl

il est porinis de renoncer : c'est à tort, suivant M. D.

Vareillcs-Sommières, que l'on voit dans la renonciation

A ces droits uno dérogation véritable (1). Sur co point, sa

démonstration' nous parait exacte. Mais il abordo/ensuite

l'examen «les lois interprétatives ou supplétives, et ie

nous ne pouvons nous ranger à son avis. Suivant lui, en

(t) Op. cit., p. 62 et suiv.
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réglant les effets d'un acte juridique autrement que ne le

fait la loi supplétive, on ne déroge pas â cette loi ; car

celle-ci n'est édictée qu'en vue du cas où les intéressés

ont gardé le siler.cc sur la question prévue; d'où il suit

que s'ils se sont expliqués, les conditions d'application de

la loi supplétive font défaut, et que dès lors il n'y a même

pas lieu de so poser la question de savoir s'il peut y être

dérogé (I). C'est ainsi, par exemple, que l'on ne déroge

pas à l'article 1620 du Code civil en convenant que le

vendeur ne sera pas tenu à la garantie, co texte ne visant

pas l'hypothèse où une stipulation de non-garantie a été

insérée dans le contrat.

N'est-ce pas jouer sur les mots? Par cola seul qu'une

vente a été conclue, les dispositions du'Code relatives à

cette opération juridique, et en particulier l'article 1020,

deviennent de plein droit applicables; il tant unemani-

festation positive de lavolontédes parties pour les écarter.

Eli bien, celte manifestation de volonté, dont l'effet est en

définitive de paralyser l'application de la loi, ne peut-elle

être qualifiée de dérogation? Ici encore M. De Vareillcs-

Sommières est dominé par ridée que « déroger à la loi »

signifie 'nécessairement s'insurger contre la volonté du

législateur, Mais tel ne peut être lésons que l'article Oa

entendu donner à celte expression.

« Les lois interprétatives et les lois supplétives, encore

une fois, ne veulent s'appliquer qu'à défaut d'explications

suffisantes on de conventions certaines des parties. Donc,

si les explications et les conventions existent, ces lois,

(1) Op. cit., p. Gi cl suiv.
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d'elles-mêmes, refusent de s'appliquer. Co ne sont pas les

particuliers qui les repoussent et y dérogent; ce sont elles

qui ne se présentent pas pour régler uno situation toute dif-

férente de celle qu'elles visent (1) ».

Cette distinction est tellement subtile qu'elle est pres-

que insaisissable. Si dans le cas de convention contraire,

les lois supplétives refusent « d'elles-mêmes » do s'appli-

quer, c'est précisément parce que les intéressés ont ma-

nifesté la volonté qu'elles ne s'appliquent pas : idée qu'on

exprimerait tout aussi bien en disant qu'ils les ont re-

poussées, ou qu'ils y ont dérogé. Nous avouons no pas

bien comprendre la différence de sens qui sépare ces

formules, et nous voyons moins bien encore quel intérêt

pratique il peut y avoir à préférer l'une à l'autre.

Nous pensons, en résumé, que l'article G a pour objet

d'établir uno distinction entre les lois impèratives ou pro-

hibitives, qui règlent un état de choses d'une manière

obligatoire, et les lois interprétatives ou supplétives, qui

no règlent une situation déterminée que sauf stipulation

contraire de la prrt des intéressés. Toute autre interpré-

tation nous parait incompatible avec le texte de cet arti-

cle, car nous ne voyons que les lois interprétatives on

supplétives auxquelles il puisse être dérogé. Mais ainsi

entendu, nous croyons quo l'article 0 no mérite pas lo

reproche do non-sens quo lui adresse M. De Vareilles-

Sommièrcs.

Nous terminerons l'examen des difficultés que soulève

l'art. Gen nous posant deux questions:

(I) Op. cit., p. 06
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Et d'abord, convenait-il d'insérer dans un Code une

classification des lois qui a peut-être un caractère plutôt
doctrinal que législatif ? L'utilité de l'art. 0 peut être dis

cutèe. Il constitue cependant un avertissement dont on

aurait pu so passer sans doute, mais qui n'est pas dé-

pourvu do toute raison d'être dans lo titre préliminaire du

Code Civil. Lorsqu'il édicté une disposition supplétive, lo

législateur réserve quelquefois expressément la faculté

d'insérer dans l'acte une clause contraire ; mais quel-

quefois aussi, le plus souvent même, il se borne à sous

entendre celte faculté. L'art. G nous prévient que dansce

cas, l'apparence impérative de la règle ne doit pas faire

illusion, et qu'il no faut pas hésiter à reconnaître aux

parties le droit d'y déroger si la disposition n'a d'autre

but que d'interpréter leur volonté ou de suppléer à leur

silence.

Notre seconde question est celle-ci : Le législateur

a-t-il employé des expressions correctes en qualifiant de

« lois qui intéressent l'ordre public » toutes celles, et seu-

lementcelles qui ne sont pas intcrprélativosoti supplétives?

« 1/3 mot « ordre public », dit M. De Vareilles-Som-

mièrcs (1), a trois sens et n'en a que trois.

« Il signifie tantôt la paix publique, tantôt la disposition

rationnelle do toutes choses dans un peuple, tantôt lo bien

public.

« 11a lo premier sens dans la langue courante et litté-

raire, loseeond dans la langue philosophique, le troisième

dans la langue pratique et juridique.

(l)Op. rtt.t\>. 10.
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« Ces trois sens ne sont pas étrangers l'un à l'autre :

le premier n'est qu'un extrait du second, dont lo troisième

est un dérivé ».

Cette dernière phrase est quelque pou ênigmatique. Il

est assez difficile de saisir la pensée qu'a voulu exprimer

M. de Vareilles-Sommières en disant que le premier sens

« n'est qi'"'in extrait» du second, et que le troisième en est

« un dérivé ». Le premiei^sens nous parait entièrement

diffèrent des deux aubes ; employée pour désigner la sé-

curité matérielle d05 personnes, la tranquillité de la rue,

l'absence de séditions et de voies de fait, l'expression

d' « ordre public» a une portée beaucoup plus étroite que

lorsqu'elle comprend toutes les règles, sans distinction,

que le législateur impose à l'observation des particuliers
en vue ifun intérêt général. M. de Vareilles-Sommières

lodèm'ntre lui-mèim en quelques lignes vigoureuses et

comnses que nous nous en voudrions do ne pas citer.

« L'ordre matériel ne serait pas troublé en Franco si les

fiancés et leurs familles pouvaient valablement convenir,

sans dispenses du chef de l'Etat, qu'ils se marieront avant

l'âge fixe parle Code; ou si lo mari et la femme pouvaient
dans le contrat do mariage, restreindre ou supprimer

l'incapacité de la femme. Aucune agitation tumultueuse ne

serait engendrée par la possibilité pour la femme de re-

noncer au droit de renoncer à la communauté. La faculté

pour la femme d'abdiquer son hypothèque légale, le droit

pour l'adopté d'épouser la fille de l'adoptant, la liberté

pour les propriétaires voisins de convenir que le mur bâti

par l'un d'eux â l'extrémité de son fonds ne pourra pas

devenir mitoyen malgré le constructeur, la validité do la



— 1-I —

renonciation à une succession non encore ouverte, no

porteraient aucune atteinte à la sécurité des personnes et

des propiétés. Et pourtant toute* ces conventions sont

défendues comme contraires â l'ordre public, et les

jurisconsultes proclament â l'envi que les lois qui les dé-

fendent intéressent l'ordre public (1) ».

En revanche, le second et le troisième sens sont assez

difficiles à discerner l'un de l'autre; entre « la disposi-

tion rationnelle de toutes choses dans un peuple » et « lo

bien public » la différence est à peu près insensible; car

la disposition des choses dans un Etat n'est rationnelle

qu'autant qu'elle procure la plus grande somme de bien

possible aux individus qui composent la société, en d'au-

tres termes qu'autant qu'elle réalise dans la plus largo

mesure le bien public ; et réciproquement, le bien public,

le seul idéal quo le législateur doive avoir en vue, no peut

résulter quo do l'exercice régulier des activités indivi-

duelles, d'un ensemble harmonieux de règles présidant

aux relations des membres de la société, soit entre eux,

soit avec l'autorité publique, en un mot de cet ordre géné-

ral que M. De Vareilles-Sommières qualifie de « disposi-

tion rationnelle do tontes choses dans un peuple ». Tout

au plus pourrait-on distinguer le sens philosophique et lo

sens juridique que l'auteur croit devoir attribuer an mot

« ordre public » en disant qu'ils désignent l'un et l'autre

le bien public, mais envisagé, dans le premier cas par un

esprit indépendant et critique, dans le second cas, par lo

législateur, qui so le propose â lui-même comme objectif.

(I) Op. cit., p. H.
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Cela posé, il est incontestable que l'article G n'emploie

pas l'expression d' « ordre public » dans l'acception

restreinte de « paix publique »; il nous suffit de rappeler

ici l'argumentation do M. De Vareilles-Sommières, que

nous avons déjà cité : la clause par laquelle la femme,

dans son contrat de mariage, abdiquerait le droit de renon-

cer à la communauté, celle par laquelle les futurs époux

conviendraient que la femme aurait l'administration de la

communauté, ou que le régime par eux adopté pourrait

être modifié après la célébration du mariage, les pactes

sur succession future, les substitutions visées par l'article

890, toutes ces conventions, pour no citer que quelques

exemples, ne sont pas susceptibles de provoquer des

désordres dans la rue, et cependant elles tombent sans

aucun doute sous la prohibition de l'article 0.

C'est donc dans le sens le plus extensif, dans celui de

bien public, que ce texte eirp'oie les termes de « lois qui

intéressent l'ordre public, x ».'action du pouvoir social se

manifeste essentiellement par une contrainte qui pèse

sur l'individu, par des limitations de diverse nature

apportées à sa liberté en vue du bien commun. L'expres-

sion d'« ordre public » parait bien désigner, dans l'art.

G, d'une manière aussi large que possible, toutes ces

limitations, en d'autres termes toutes les règles, quelles

qu'elles soient, que l'autorité publique impose, dans un

intérêt général, au respect des particuliers.

Partant de cette manière de voir, qui est exacte,

M. de Vareilles-Sommières eu conclut que la classifica-

tion des lois établie par l'art. G est dépourvue de sens;

car toutes les lois sont édictées en vue du bien commun:
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toutes, par conséquent, intéressent l'ordre public; du

moins il doit en être ainsi, et les volontés du pouvoir sou-

verain ne méritent le nom de lois, et le respect qui leur

est dû à co titre, qu'autant qu'elles remplissent cette con-

dition. Une loi qui aurait pour but de donner satisfaction

à désintérêts exclusivemennt individuels, de gratifier de

certains privilèges oa d'exempter de certaines charges

certaines personnes, sans que ces privilèges ou ces

exemptions fussent d'auGun profit pour la communauté,

serait essentiellement antisociale: elle sortirait de la mis-

sion normale du législateur .'dételles lois seraient «iniques
et nulles », et l'on aurait le droit de les enfreindre (1).

Sauf ce cas tout à fait exceptionnel, et où M. De Va-

reilles-Sommières se met bien à l'aise avec la loi en la

tenant pour nulle et non avenue comme entachée d'excès

de pouvoir, la loi est toujours faite dans un intérêt géné-
ral. M. Do Vareilles-Sommières condamne la distinction

adoptée par certains auteurs entre les lois d'intérêt privé
et les lois d'intérêt social ; il critique les formules em-

ployées en ce sens par Demolombe, Deudant,Marcadé(2);
il attaque vivement la théorie qui sert de base au sys-
tème général de droit international privé proposé par
M. Pillet, et qui consiste essentiellement, ainsi que nous

l'avons rappelé plus haut, dans une division des lois en

deux grandes catégories, les unes édictées dans l'intérêt

do l'individu, les autres dans l'intérêt de la société (3).

(1) Op. cit. p. 17.

(2) Op. cit., p. 21.

(3) Op. cit., p. 24.
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Nous ne suivrons pas le savant auteur dans le détail

des arguments par lesquels il développe sa thèse, qui con-

tient une part de vérité finement observée, mais aussi d'in-

soutenable paradoxe. 11va trop loin en niant qu'il existe

des lois faites pour sauvegarder des intérêts privés, d'au-

tres destinées à protéger des intérêts collectifs. La loi

qui organise l'incapacité du mineur est faite dans l'inté-

rêt de ce dernier ; celle qui défend à la femme de se

dépouiller par contrat de mariage du droit de renoncer

à la communauté, est laite dans l'intérêt de la femme ;

celle qui interdit au vendeur d'un immeuble de renoncer

par le contrat au bénéfice do la rescision pour cause de

lésion, est faite dans l'intérêt du vendeur. Au contraire

les lois qui prohibent l'inceste, la polygamie, le divorce,

n'ont pour but do procurer aucun bénéfice direct à aucun

des membres de la société individuellement considérés.

La réparation civile du vol profite à la victime du délit ;

tandis que la répression pénale n'a pour objet l'utilité par-
ticulière d'aucune personne, mais bien l'utilité générale.

Nier que la distinction puisse être faite, c'est s'insurger

contre la réalité des faits.

Mais M. De Vareillcs-Sommières a raison de prétendre

que les lois qui protègent des intérêts individuels ne sont

pas indifférentes au bien public, ou, ce qui revient au

même, à l'ordre public. En effet, comme toute personne
réunissant les conditions légales peut éventuellement être

appelée à en recueillir le bénéfice, comme tout le monde,

par exemple, peut devenir vendeur d'immeuble et invo-

quer la disposition do l'art. IfJU du Code Civil, l'intérêt

protégé est toujours un intérêt général dans une certaine
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mesure, et la société ne peut se désintéresser de cette

protection. La différence qui sépare les deux groupes de

lois, c'est que l'application des unes est destinée à profi-

ter, dans chaque cas particulier, â uno ou plusieurs per-

sonnes, tandis que l'application des autres ne doit profiter

qu'à l'Etat, et d'une manière indiracte seulement, aux

individus (1).
En résumé, le pouvoir souverain ne légifère jamais

qu'eu vue du bien commun, et par conséquent on peut

dire, en un certain sens, quo toutes les lois intéressent

l'ordre public. Mais toutes ne l'intéressent pas de la même

manière. Lorsque le législateur commande,l'ordre public

exige incontestablement qu'il lui soit obéi. Mais il existe

des lois qui ne commandent pas : ce sont les lois inter-

prétatives et supplétives. Ce sont, ainsi que nous avons

essayé de le démontrer, celles que vise l'art. G d'une ma-

nière implicite, en les opposant aux dispositions auxquel-
les on ne peut déroger. Ces lois sont-elles étrangères â

l'ordre public, comme l'art. G parait le dire ? Il faut bien

qu'elles aient quelque utilité sociale; sans quoi on no ver-

rait pas pourquoi le législateur leur aurait donné la place
considérable qu'elles occupent dans le Code.

Celte utilité se révèle aisément : en l'absence de lois

supplétives, les conventions, faute d'explications suffisan-

tes des parties, faute par elles do prévoir et de régler

toutes les conséquences possibles de l'acte, deviendraient

(1) M. Pillet, dans l'étude précitée, définit les lois de protec-
tion individuelle : cellesqui profilenU la société par l'intermé-
diaire de l'individu s et les lois de garantie sociale : celles qui
profitent à l'individu par l'intermédiaire de la société.
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dans la majorité des cas une source de contestations et

île procès ; la bonne foi aurait trop do chances d'y être

surprise; la décision des litiges serait trop abandonnée

â l'arbitraire des juges. Voilà en quel sens il est permis
de dire que les lois supplétives, comme toutes les lois,

intéressent l'ordre public. Mais on peut dire aussi

qu'elles ne l'intéressent pas, et justifier par là la disposi-

tion de l'art. 0, en ce sens que l'ordre public n'exige pas

que la convention soit gouvernée par les règles supplétives

édictées par le législateur, et qu'il tolère que ces règles

soient remplacées par des dispositions choisies par les in-

téressés eux-mêmes. 11réclame que, par exemple, en cas

de vente, les obligations respectives du vendeur et de

l'acheteur soient déterminées d'une manière suffisamment

claire et complète; mais il est désintéressé en principe à

ce quo ces obligations soient fixées d'une manière ou d'une

autre: d'où il suit que les art. 1002et suivants, sauf ceux

qui, par exception, présentent un caractère impératif ou

prohibitif, ne s'appliqueront qu'autant qu'il sera impossi-

ble de connaître par les explications mêmes des parties
leur volonté commune sur les points prévus par ces arti-

cles. \i\\ d'autres termes, ce qui intéresse l'ordre public,

c'est l'existence tics lois supplétives, mais co n'est pas

leur contenu.

VIII

De cette remarque il résulte que le conflit des législa»

lions, en matière de droit supplétif, se présente d'une tout

Olive 4
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autre manière que sur les points où la loi est impérative

ou prohibitive.

En effet, lorsqu'il s'agit de savoir quelle est, parmi les

dispositions obligatoires, c'est-à-dire parmi les mesures

d'intérêt général, contenues dans deux ou plusieurs légis-

lations, celle qui doit être reconnue applicable à un rap-

port juridique donné, chacun des Etats engagés dans le

conflit est intéressé à ce que sa loi soit proclamée com-

pétente; car l'application d'une règle d'ordre public inté-

resse toujours l'Etat qui l'édicté. Lorsque par exemple un

étranger meurt en France et qu'il s'agit de déterminer

d'après quelle loi doit être appréciée la quotité de ses

biens dont il a pu disposer à titre gratuit, l'Etat dont il

était national et l'Etat français, sur le territoire duquel
s'ouvre sa succession, peuvent se prétendre intéressés

l'un et l'autre, quoique à des titres différents, dans le

règlement de la question. Le problème juridique apparaît
ainsi comme un véritable conflit de deux ou plusieurs
souverainetés à propos d'un mémo rapport do droit, et

une analyse rationnelle de ce rapport peut seule dire

quelle est do ces souverainetés celle dont la prétention

doit être sacrifiée.

Au contraire, lorsqu'une convention s'est formée dans

des conditions qui font naître un doute sur la législation

dont elle relève, et qu'il s'agit do savoir quelles sont les

lois supplétives qui doivent la régir, aucun des Etats im*

pliquês dans le conflit n'est intéressé à voir triompher sa

législation; car l'ordre public exige, dans chaque Etat,

que la volonté des parties soit suppléée, dans la mesure

où elle est restée obscure ou insuilisamment explicite,
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mais il n'exige pas qu'elle soit suppléée d'une manière

plutôt que d'une autre; l'intérêt de chaque Etat sera donc

satisfait du moment où une législation supplétive sera

reconnue compétente, alors même que ce serait celle

d'un Etat étranger.

Entre deux ou plusieurs législations supplétives en con-

flit, il ne peut donc y avoir qu'une raison de faire préva-

loir l'une sur les autres : c'est de la considérer comme

expressément ou tacitement adoptée par le-: parties. Le

législateur, en effet, n'entend pas imposer les dispositions

supplétives; il se borne à les proposer aux personnes'in-

téressées, comme des types de réglementation tout pré-

parés d'avance et qu'il leur suffira de s'approprier dans

leur ensemble ; il ne les rend obligatoires que sur les

points où leur intention reste douteuse : pour lever le

doute, il présume qu'elles so sont implicitement référées â

ses dispositions. En résumé, les lois supplétives n'ont

d'autorité que par l'adhésion volontaire que les parties

leur donnent ou sont réputées leur donner, cl le conflit

des lois de cette nature doit être rationnellement tranché

en faveur de celle à laquelle il y a lieu de supposer

qu'elles se sont volontairement soumises.

H existe donc des conflits de législations dans la solu-

tion desquels la volonté des particuliers doit jouer un.

rôle prépondérant. Ainsi se trouve justifié le principe de

l'autonomie en droit international privé. De cette base

théorique que nous lui reconnaissons nous aurons à dé*

duire dans la suite do cette étude les règles générales qui

doivent gouverner sou application.



CHAPITRE II

Du mode d'application du principe de l'autonomie.

Nous avons établi dans le précédent chapitre que la

volonté individuelle doit jouer un certain rôle dans la dé-

termination de la loi applicable â certaines espèces de

rapports juridiques. Pour éclaircir cette formule, que

nous avons laissée â dessein un pou vague, la première

question que nous ayons à résoudre consiste à préciser

ce rôle de la volonté, on d'autres termes à rechercher

quel est le mode d'application du principe de l'autonomie.

Cette question ainsi posée vise deux ordres de difficultés

qu'il convient de distinguer.

L'autonomie, en Droit international privé, consiste,

nous l'avons vu, dans une faculté d'option entre les légis-

lations des divers Etats. Cela posé, deux hypothèses peu-

vent se présenter : les intéressés auront usé de cette fa*

culte, ou ils n'en auront pas usé.

Dans le premier cas, leur volonté doit faire la loi,

pourvu qu'il s'agisse de droit supplétif; mais une condi-

tion est évidemment nécessaire, c'est que cette volonté soit

légalement établie. On sait que la preuve des manifesta*

lions de volonté ne peut pas toujours être administrée de-
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vaut les tribunaux par des moyens quelconques. Les ju-

ges ont la mission do rechercher l'intention des parties,
mais ils n'ont pas toujours uno liberté absolue dans cette

recherche. Sur bien dos points il leur est interdit de se

faire une conviction autrement que par certains modes

de preuve que le législateur détermine limitativcmcnt. Il

nous suffira de citer l'art. 1311 de notre Code Civil, qui

proscrit la preuve par témoins et par présomptions sim-

ples lorsque la valeur du litige excède 150 francs et qu'il

n'a pas été dressé d'acte, à Inouïs qu'il n'y ait un com-

mencement de preuve par écrit ; les règles qui assujettis-

sent certains actes juridiques à des formes solennelles, et

tiennent la volonté des parties pour inexistante lorsqu'elle

ne s'est pas exprimée dans les formes prescrites ; enfin

les présomptions légales qui n'admettent pas la preuve

contraire, telles par exemple que les présomptions d'in-

terposition de personnes consacrées par les art. 911 et

1100 de notre Gode Civil. Nous avons donc à nous deman-

der si la volonté de se soumettre à uno législation déter-

minée est assujettie â certaines règles en ce qui concerne

son modo do manifestation.

Dans le second cas, les intéressés ne s'êtant pas expli-

qués, il y a lien de rechercher comment on doit suppléer
à leur silence.

Nous examinerons successivement ces deux hypothè-
ses.
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Du cas où les intéressés ont manifesté leur colonie,

r,

Si les intéressés se sont formellement expliqués sur la

loi à laquelle ils entendent so soumettre, leur décision

est souveraine et tranche le conflit, pourvu qu'ils n'aient

violé aucune règle impérative qui les oblige. Ainsi un

Français épouse une Espagnole ; dans lo contrat do ma-

riage, il est expressément stipulé que les futurs époux

adoptent le régimo dotal tel qu'il est réglementé par le

Code civil espagnol : les questions quo soulèvera leur ré-

gime matrimonial, en tant qu'il s'agit do droit supplétif,

devront être résolues conformément à la loi espagnole, et

cela qu'elles se posent devant un tribunal espagnol ou

devant un tribunal français, Celui-ci, en donnant ainsi

effet à une loi étrangère, appliquera en réalité l'article

1387 de notre Code civil, qui reconnaît formellement aux

futurs époux le droit de régler leurs conventions matri-

moniales comme ils lo jugent convenable. L'arcicfe 1390

interdit il est vrai de se référer d'une manièro générale
à l'une des anciennes lois ou coutumes abrogées par le

Code civil, mais aucune prohibition ne vise la référence
à uno loi étrangère ; l'esprit comme le texte de l'article

1390 excluent son extension à l'hypothèse quo nous exa-
minons.
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Il est inutile de multiplier les exemples. Celui que nous

vouons d'indiquer suffit pour montrer comment l'applica-

tion du principe de Faulonomio à la détermination do la

loi applicable peut so trouver exempte de difficultés. Il

serait à désirer que dans toutes les conventions conclues

dans des conditions susceptibles do faire naître des doutes

sur la législation compétente, les parties prissent lo soin

d'insérer une clause de référenco explicite analogue à

celle quo nous venons do mentionner. Dion des complica-

tions seraient évitées si elles avaient toujours cette pré-

voyance,

II

La seule question de droit que soulève l'hypothèse quo

nous envisageons est celle do savoir si cetto clause do

soumission volontaire est assujettie à des règles de forme

Et d'abord, doit-elle nécessairement être expresse? En

principe il faut répondre négativement. Lo consentement

tacite a les mêmes effets juridiques quo lo consentement

exprés. C'est là une idée générale dont on peut trouver

une confirmation législative dans l'article U3'>de notre

Code civil, aux termes duquel « les conventions obligent,
non seulement A co qui y est exprimé, mais encore à

toutes les suites que l'équité, l'usage ou la loi donnent a

l'obligation d'après sa nature. » La plus entière latitude

doit d'ailleurs être reconnue aux juges en co qui concerne

l'appréciation des faits qui constitueraient une conven-

tion tacite.
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Mais si, en thèse générale, une stipulation expresse
n'est pas exigée, ne faut-il pas fairo exception A cette

règle dans lo cas où l'acte juridique qu'il s'agit do sou-

mettre à une législation déterminée, est assujetti A des

formes légales ?

Supposons qu'il s'agisse d'un contrat solennel, d'une

donation par oxemplo; no peut-on pas dire que la volonté

du donateur n'a do valeur juridique qu'autant qu'elle
s'est manifestée dans la forme authentique, et que par
suite son intention d'en faire régler les effets par uno loi

étrangère, est inopérante si elle n'est pas constatée par un

acte notarié? Supposons d'autre part qu'il s'agisse d'un

contrat consensuel ou réel, mais astreint, par suite do la

valeur de l'objet, aux exigences de l'article J3ilde notro

Code civil. No peut-on pas soutenir que la clause d'option

pour uno loi déterminée est un fait juridique dont ii n'est

pas impossible do so procurer uno p-euvo écrite, et que

dès lors elle doit être relatée dans un acte, sous peine de

ne pouvoir être prouvée par témoins ni par présomptions

de fait?

Nous lisons dans l'ouvrage de M, Laurent (1) : « Dans

l'ancien droit, les légistes arrivaient A décider par voie de

présomptions, et ils lo pouvaient, parce qu'ils n'étaient

pas liés par le texte d'un Code. Dans lo droit moderne,

les jurisconsultes ont encore celte faculté, là où le droit

est coutumier, en Allemagne, en Angleterre, aux Étals-

Unis, tandis qu'en Franco et en Belgique, les interprètes
sont enchaînés par un texte restrictif en ce qui concerne

(l)Laurent, Droit civil international, t. II, p. 383.
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les présomptions. D'abord il faut écarter celles qui ne

sont point établies par la loi, et quo lo Code abandonne

aux lumières et à la prudence des magistrats (art. 1353).

I.os présomptions dites « de l'homme », no sont admises

que dans jos cas seulement où la loi admet la preuve tes-

timoniale; or, la preuve par témoins n'est reçue quo dans

les contestations dont la valeur n'excède pas 150 francs,

ce qui rend l'application des présomptions très rare en

matière do statuts. Restent les présomptions légales; co

sont celles qu'une loi spéciale attache à certains actes ou

A certains faits (art. I3V>0). Il n'y a donc point do pré-

somption légale sans loi. Or, dans la matière des statuts,

il n'y a pas de loi, » Cetto citation que nous empruntons
A l'ouvrage du célèbre jurisconsulte semble bien démon-

trer quo dans sa pensée, la volonté des intéressés, au

sujet do la loi applicable, no peut êtro légalement établie

par voio de présomptions de fait, pas plus qu'elle ne peut

l'être par témoins, si la valeur du litige est supérieure à

150 francs, et qu'elle no peut l'être non plus par voie do

présomptions légales en l'absence do textes spéciaux.

M. Laurent signale tout au moins les raisons qui s'y

opposent sur le terrain do la logique; son sentiment per-
sonnel est cependant favorable A une extension aussi lar-

ge que possible de la notion d'autonomie ; or ce serait

en diminuer singulièrement la portée pratique que d'en

restreindre l'application aux cas où il y a eu stipulation
formelle insérée dans un acte écrit.

Comment M. Laurent résout-il la difficulté ? Il ne s'ex-

plique pas sur co point avec une netteté suffisante. Le

juge français ou belge devra, selon lui, se référer à la
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tradition ; il remettra en vigueur l'ancienno théorie des

statuts (I). Mais M. Laurent reconnaît d'autre part quo

les anciens auteurs qu'il passe en revue et notamment

Houllenois, n'étaient arrivés à aucune solution assez fer-

me et assez incontestée pour qu'on puisse la considérer

avec certitude comme tacitement confirmèo par lo Code

civil, et que d'ailleurs l'admissibilité dos présomptions

est plus étroitement limitée par notre Code qu'elle ne l'était

dans notro ancien Droit, M. Laurent propose unosolutjon,

mais en se plaçant sur le terrain de la « le.v ferenda »

plutôt quo do la « lexlata ». Il est rationnel, suivant lui,

de considérer comme présomptivement adoptée par les

parties la loi qu'elles connaissent vraisemblablement le

mieux, Or la loi la plus familière A une personne est or-

dinairement sa loi nationale. La législation qui régira

l'acte juridique, en tant qu'il relève de l'autonomie, sera

donc la loi nationale des pîrsonnes qui auront concouru

à cet acte, si elles ont la même nationalité; dans lo cas

contraire, ce sera la loi du lieu où l'acte a été passé,

parce qu'il est toujours facile do so renseigner sur la lé-

gislation du pays où l'on se trouve. Ce sont, on lo voit, des

espèces de présomptions légales que M, Laurent propose

pour les cas où la preuve do l'intention dos parties par

témoins ou par présomptions de fait se trouvera irreceva-

ble â raison do l'absence d'acte écrit.

M. Laurent termine en émettant le voeu que l'on oblige

les notaires a demander eux-mêmes aux parties quelle

législation elles adoptent. Une stipulation spéciale à ce

(t) Laurent, op. cit., t, II, p, 389et suiv.
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sujet, une fois introduite dans h pratique notariale, de-

viendrait bientôt do stylo même dans les actes sous seing

privé. Les conflits de lois en matière do droit supplétif

seraient ainsi tranchés par la décision mémo dos intéres-

sés, et lo principe de l'autonomie recevrait son application

la plusdirecto,
La question do savoir si la clause do soumission volon-

taire A uno législation déterminée, peut être légalement

prouvée par voie do simples précomptions do fait, est par-

ticulièrement délicate once qui concerne les actes solen-

nels. Elle so pose notamment à propos du testament. Nous

n'avons pas a entrer dans le détail des difficultés quo sou-

lève cet acte juridique en Droit international prive. Nous

rappellerons simplement que la matièro du testament,

comme celle de la succession ab intestat, est le sujet d'un

conflit entre la doctrino et la jurisprudence françaises.

Colle-ci, s'inspirant encore dos idées réalistes qui préva-
laient dans notre ancien Droit, déclare la substance du

t>;tamcnt régie, on ce qui concerne les immeubles, par la
loi du lieu où ils sont situés. Les auteurs protestent ; ils

font remarquer quo le testament est essentiellement un

acte do volonté, et qu'il est peu raisonnable de suppo-
ser, lorsque le testateur a disposé d'immeubles situés dans

divers pays, qu'il a voulu en soumettre la transmission à

plusieurs réglementations différentes. Il y a en matièro

do testament des dispositions légales de diverse nature ;
des règles de capacité qui se rattachent au statut person-

nel, soit du testateur, soit des légataires ; des prohibitions

qui sont de la compétence do la loi nationale du testa-

eur, par exemple les règles relatives à la réserve, d'au
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très qui intéressent l'ordre public territorial; il y a aussi

dos règles de forme pour lesquelles on doit se référer à la

maxime * Locus régit aclum », Mais les effets du testa,

mont, les droits qu'il confère et les obligations qu'il fait

naître, dépendent en thèso générale de la volonté du

testateur. H y a donc lieu do faire intervenir la thèorio

do l'autonomie, C'est l'idée qui l'emporte aujourd'hui en

doctrino, et qui nous parait très juste (1).
Mais son application soulève des questions délicates.

On présume en général que le testateur s'est référé â sa

loi personnelle, c'est-à-dire, dans l'opinion qui prévaut
de plus en plus, à sa loi nationale, Le testament d'un

Français, en tant qu'il relève de l'autonomie du testateur,

sera donc régi par la loi française. Il en sera autrement

toutefois si dans une clause spéciale, le testateur a ex-

primé une volonté contraire. Mais supposons qu'il se soit

abstenu de s'expliquer sur ce point dans l'acte qui con-

tient se.»dernières dispositions. Pourra-t-on tenir compte

des circonstances particulières de la cause, par exemple
du fait qu'il résidait depuis longtemps dans un pays étran-

ger on qu'il y possédait la majeure partie de ses biens,

pour en induire qu'il a entendu répudier la loi française

et adopter la loi étrangère ?

On peut encore supposer qu'il ail changé do nstionalité

depuis la confection de son testament. Dans ce cas, d'a-

près quelle loi faudra-il interpréter ses dernières volon-

tés ? Les opinions sont partagées en jurisprudence et en

(1) Iiespngnet, Précis de Droit international privé, 3°" édi-
tion, p. 703. Weiss, op, cit., p. 712 et note 2; Asser, Eléments
de Droit international privé, p. 137.
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doctrine (1). M. Weiss so prononce pour la loi quo lo

testateur devait avoir en vue au moment de la confection

de l'acte, c'est-à-diro pour celle qui était à cetto époque-
là sa loi nationale. M. ^sser décide au contraire que « la

loi du De cujus est celle dont il était citoyen au moment

do sa mort, puisque c'est seulement par la mort que lo

testament acquiert force juridique » (2). La question est

complexe, I/iFrar;çaisdevcnuItalien, par exemple,depuis
la rédaction do son testament, avait probablement en vue la

loi française, plutôt que la loi italienne, lorsqu'il a exprimé

sesdernièro volontés. Pour appliquer la loi italienne sans

méconnaître la théorie de l'autonomie, il faudrait soutenir

ou bien qu'A raison des circonstances, il y a lieu de sup-

poser quo sa pensée s'était reportée sur la loi italienne au

moment do la confection do son testament, ce qui aurait

pu arriver par exemple s'il avait prévu à ce moment-là

un changement prochain de nationalité ; ou bien qu'on

changeant do patrie, et en s'abstenant de rédiger un nou-

vel acte, il a tacitement manifesté l'intention de modifier

la portée de son testament antérieur pour la mettre en har-

monie avec les dispositions du Code italien. Ce sont là

des questions de fait et d'interprétation, dans le détail

desquelles nous n'avons pas à entrer. Mais si on les ré-

sout en laveur de la loi italienne, la question so pose, et

elle so rattache A notre étude, de savoir si une manifes-

tation tacite d'intention doit être tenue pour efficace. Le

testament est un acte solennel : c'est dire que la volonté

d'une personne, en ce qui concerne l'attribution de ses

(1) Weiss, op. cit., p. 712 note 3, et lesautoritês citées.

(2) Asser, Eléments de droit international privé, p. 138.
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biens après son décès, n'a d'existence juridique qu'au-

tant qu'elle est revêtue des formes déterminées par la loi.

Co principe no s'opposc-t-il pas A ce qu'on donno effet à

uno volonté tacite, en uno matièro où uno volonté, non

seulement expresse, mais solenneiiicnt exprimée, peut

seule être prise en considération ?

M. Albéric Roliu a bien aperçu la difficulté, et elle

lui a paru décisive. « Un Belge, dit-il, fait son testament

on Belgique, et meurt laissant un légataire universel, on

des légataires A titre universel. Prétendra-t-on quo le juge

peut so fonder sur telle ou telle circonstance, indicative

do l'intention du testateur, pour faire produire A ces legs

des elfcts autres que ceux déterminés par la loi belge?

On n'y serait certainement pas admis, parce que cette

volonté aurait dû être solennellement constatée,... Il y a

A cet égard uno grande différence entre les actes solennels

et les contrats qui, en thèse générale, no requièrent

aucune solennité pour leur validité en la substance (I). »

L'opposition apparente quo M. Rolin semble établir

entre lo testament et les contrats existe, en réalité, entro

les actes solennels et les actes non solennels : les motifs

par lesquels le savant auteur justifie sa doctrine ne per-
mettent aucun doute A cet égard. La thèse do M, Itolin

vise donc, non seulement le testament, mais tous les actes

juridiques soumis A des formes solennelles, par exemple la

donation, lo contrat de mariage» C'est cependant A pro-

pos du testament que M. Roi in l'expose et qu'il on signa-
le un certain nombre de conséquences pratiques.

(t) Albéric Itolin, Principes de Droit international privë.T. H

p. 115,
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Il on fait uno première application aux art. 1005, 1011

et 1015 du Code civil, qui déterminent le moment A par-

tir duquel le légataire a droit aux fruits des biens com-

pris dans lo legs. Ces dispositions ne font qu'interpréter

le silence du testateur, qui pont les modifier par uno

déclaration expresse : elles appartiennent au droit sup-

plétif. Cela posé, supposons un tosu....ent fait par un

Belge domicilié dans un pays où les droits du légataire

son» régis par des dispositions différentes des articles

précités. L'acte no mentionne pas la législation que le

testateur a eue en \\\o. Peut-on induire des circonstances

qu'il a préféré la loi do son domicile A sa loi nationale?

M. Rolin répond négativement : les effets -du legs sont

normalement régis par la loi nationale du testateur, si l'on

adopte la manière do voir qui domine dans la doctrino

moderne ; si l'on aime mieux s'en tenir au système suivi

par la jurisprudence en Franco et en Belgique, on devra

décider que ces effets dépendent, en ce qui concerne les

immeubles, de la « le.e rei silic ». Dans tous les cas, le

testateur no peut déroger A celte loi normalement appli-

cable, qu'en observant les formes prescrites pour les

actes de dernière volonté par la législation compétente,

c'est-à-dire, en vertu de la règle « Lonus régis aclum »,

par la loi du lieu de l'acte. On no devra donc tenir

compte d'une intention tacite dû De cujus quo si
la « lex loci aclus » admet la validité du testament
tacite (I).

Le principe comporterait d'ailleurs d'autres applications.

(I) Itolin. op. ci/.,t. Il, 417.
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Ainsi l'art. 8SS du Codo Civil d'Italie déclaro lo testa-

ment révoqué par survonauco d'enfant. Cotte disposition

présente, dans la législation italienne, le caraclèro d'une

règlo do droit supplétif; elle rentre donc dans le domai-

ne «le l'autonomio (I), Supposons qu'il s'agisse do savoir

si lo testament d'un Italien domicilié en Franco est

révoqué par survonauco d'enfant. Cetto question sera

résolue affirmativement ou négativement, suivant qu'oit

considérera comme adoptée par lo testateur, la loi ita-

lienne ou la loi française, laquelle n'admet pas cetto

cause de révocation. Dans lo doute, on présumera que lo

testateur s'est référé A sa loi nationale, dans l'espèce A la

loi italienne; il y a là une sorte do présomption légale

adoptée par la doctrino moderne et législativoment con-

sacrée par l'art. 8 du Code Civil d'Italie. Mais la preuve

contraire peut-elle résulter d'éléments de fait étrangers

à l'acte, par exemple du domicile du De cujus, ou d'au-

tres circonstances? M, Rolin n'examine pas spécialement

cette question, mais il la résoudrait probablement par la

négative la volonté du testateur do dérogera la loi ita-

lienne aurait dû être solennellement constatée.

Signalons encore les art. 1018-1023 do notre Code Civil,

et les art. lOii'ct 1015, relatifs à l'accroissement entre

co-lôgataires; co sont encore dos règles de droit supplé-

tif qui concernent les effets du testament ; elles compor-

teraient l'application de la même théorie.

M, Rolin reconnaît quo sa thèse est contraire à une

opinion très généralement admise, et qui veut que l'on

tienne compte de toutes le3 particularités de fait de nature

(1) h'n ce sens Despagnet, op. cit., p. 707.



-65-

à révéler la pensée du testateur. Mais sa conclusion n'en

est pas moins très-nette, « Partant, dit-il, du principo

oxact quo la volonté du testateur est autonome, dès qu'il
n'est point enchaîné par des dispositions impèratives ou

prohibitives, il (Laurent) semble oublier que la loi n'a pas

toujours égard A uno expression quelconque do la volonté

du testateur, A plus forto raison A une volonté tacito, et

quo notamment dans la matièro qui nous occupe, elle

oxigo dans beaucoup de paysune expression solennelle do

cetto volonté, Si elle n'a pas égard A la volonté expresse

du testateur non manifestée en formo solennelle, comment

aurait-elle égard A une volonté induite do ce qu'en dispo-

sant il aurait eu en vue telle législation plutôt que telle

autre? (1)
La jurisprudence ne fournit aucune solution précise sur

ces questions (2),

III

A notre avis, de ce qu'un acte juridique est assujetti à

des règles de forme, il ne résulte pas d'une façon néces-

saire que la volonté d'en soumettre les effets â une légis-
lation déterminée doive être exprimée dans les formes

mômes prescrites pour cet acte. La recherche de cette

volonté nous parait être en effet une question d'interprè.

tation; or en principe, il n'est pas interdit aux magistrats
de puiser dans des circonstances de fait étrangères à un

acte écrit, des éléments d'interprétation en vue d'éclairer

(1) Rolin, op. cit., t. II, n, 423.

(2) Rolin, op. cit., t. Il, p. 524.

Olive 5
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lo sens des stipulations relatées dans cet acte (1), Soit

par exemplo une vente concluo on France entre un Fran-

çais et un Allemand et portant sur un objet dont la valeur

excède 150 francs. S'il n'a point été dressé d'acte écrit,

la preuve par témoins ou par présomptions en sera irre-

cevable, à moins qu'il n'y ait un commencement de preuve

par écrit; en effet, les exigences do la loi françaiso,qui

est compétente en vertu do la règle « Locus régitactum »,

n'ont pas été obéies. Mais si la prescription do l'art. 1311

a été observée, le tribunal so trouve en présence d'un

acte valable constatant uno opération juridique qualifiée

de vente: co peut être une vento conforme A la loi fran-

çaise ou uno vente conforme A la loi allemande; a priori

les deux hypothèses sont possibles, et il n'y a qu'un moyen

de trancher rationnellement la question, c'est de consul-

ter l'intention des parties. En cherchant dans les circons-

tances qui ont accompagné la formation du contrat, par

exemple dans le fait qu'il a été conclu sur le territoire

français, la preuve d'un accord tacite par lequel Ie« con-

tractants se seraient référés, nous le supposons, A la loi

française, les juges se bornent à préciser la signification

d'un acte régulier en la forme, et qui par conséquent doit

avoir une pleine efficacité juridique. L'art. 1341 défend,

il est vrai, de prouver par témoins, et consèquemment par

présomptions, contre et outre le contenu à l'acte; mais il

ne s'agit ici de rien de pareil : il s'agit de bien pénétrer le

sens de l'acte.

Les questions qui se posent dans le même ordre d'idées

(l)Eti cesens,Aubry et Mo, Droit civil fronçai*, t. VIII, p. 322
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a propos dos actes solennels, on particulier du testament,

doivent être résolues d'après les mêmes principes. Pour

éclairer les clauses obscures ou ambiguës d'un testament

on pont avoir recours A la preuve par témoins ou par pré-

somptions de faits étrangers A l'acte (1). Or, so deman-

der si un testateur a entendu donner A ses dispositions la

portée déterminée parle Code Civil français ou y attacher

les effets indiqués par une loi étrangère, c'est encore A

notre avis, faire oeuvre d'interprétation.

Nous adopterons une solution semblable dans lo cas où

deux futurs époux do nationalité différente, un Français

et une Espagnole par oxemple,déclarent dans leur contrat

de mariage qu'ils se soumettent au régime dotal, sans

plus d'explications. Ce pjnt être lo régime dotal du Code

français ou celui du Code espagnol. La question nous

parait rentrer dans lo domaine de l'interprétation, et par

suite les juges doivent disposer do pleins pouvoirs pour

la résoudre, bien qu'il s'agisse là encore d'un contrat

solennel.

Telle est la solution qui nous parait la plus juste. Mais

les motifs mîmes par lesquels nous avons tenté de la jus-

tifier commandent une restriction : elle ne s'appliquera

pas lorsque l'acte do volonté qui a pour objet de so réfé-

rer à une législation déterminée, intervient, non pas au

même moment que l'acte juridique qu'il s'agit de soumet-

tre à cette législation et pour en préciser la portée, mais

après coup et eu vue d'en modifier les effets. 11nous suf-

(1) V. à ce sujet Aubry et Rau, op. cit., t. VII. p. 459et suiv.,
et les autorités citées, p. 460,note 6.
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fit pour en donner un exemple, de nous reporter à une

hypothèse que nous avons indiquée plus haut, celle où un

individu a changé de nationalité après la confection do

son testament. Le conflit s'élève alors entre la loi dont il

relevait au moment de la confection de l'acte et celle à

laquelle il était soumis au moment do sa mort. En faveur

de cette dernière loi, on pourrait soutenir, nous l'avons

vu, quo le changement de nationalité, joint â l'absence de

tout testament nouveau, doit être interprété comme une

modification tacite du teetament antérieur, en vue de l'a-

dapter à la loi de la nouvelle patrie du De cujus. Si on

résout affirmativement cette question, qui est loue de fait,

en droit cetto modification tacite est-elle valable ? Nous

noie croyons pas ; la clause de soumission volontaire

aurait ici pour objet de donner purement et simplement

naissance à un testament nouveau ; et par suite elle ne

peut être tacite, si du moins la loi nationale du De cujus

et la « le.v loci aclus » soumettent le testament à des for-

mes solennelles.

IV

Une manifestation de volonté tacite suffit donc, en prin-

cipe, pour se soumettre à une législation déterminée, en

co qui concerre les effets d'un acte juridique relevant de

l'autonomie. Cette règle générale comporte une limita-

tion que nous venons d'indiquer.

Elle en comporte une seconde beaucoup pltts impor-

tante et sur laquelle il convient de nous arrêter un ins-
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tant. Il existe des cas où, tout en reconnaissant aux par-

ticuliers le droit de déroger à ses dispositions, la loi,

pour des raisons d'intérêt général, subordonne formelle-

ment l'exercice de ce droit A l'observation do certaines

formes déterminées. La compétence de ces dispositions,

au point do vue international, ne peut dépendre d'uno

adhésion tacite des intéressés. En effet, la faculté d'option

entre plusieurs législations différentes, qui constitue l'au-

tonomie en droit international privé, a pour seul fonde-

ment reconnu et incontesté, ainsi que nous avons essayé

de l'établir dans notre chapitre premier, la faculté que le

Droit privé interne reconnaît aux particuliers de déroger

à certaines lois ; elle ne peut donc être plus étendue que

cetto faculté de dérogation, du moins en thèse générale et

sauf les exceptions qui résulteraient, soit de règles cou-

tumières, soit de textes spéciaux. Les restrictions de for-

me que la loi impose, pour des motifs d'ordre public, au

droit d'écarter l'application de quelques-unes de ses

règles, doivent dès lors atteindre, par voie de consé-

quence, le droit d'opter entre les lois dedeuxou plusieurs

Etats so référant au même objet.

Un exemple èclaircira cette règle générale. Nous l'em-

prunterons à la question célèbre du régime matrimonial

applicable à défaut de contrat de mariage.

Nous ne pouvons retracer Ici dans tous ses détails l'his-

toire do la « famoslssïma qitaistio »(1), etnous nous bor-

nerons A rappeler les traits lespliissaillanlsdoceltemèmora-

(1) Consulter sur celte histoire Surville, bu rôle de t<t volonté
dans les conflits de tégistatiom relatifs aux conventions maM*

i,id>rialc$,d&t\<i\oi!îêi>uecriii<ïue, 1888,p. 169 et suiv,, 251 et
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blocontroverse. C'est Dumoulin qui lo premier donna A la

communauté coutumière qui s'établit on l'absence de con-

trat, le caractère d'une convention tacite. Mais en émet-

tant cette idéo qui devait avoir un retentissement si con-

sidérable, Dumoulin semble s'être préoccupé surtout, sinon

exclusivement, d'éviter l'application de la « lexrei' sitoe»,

et par suitcla pluralité de régimes,dans lo cas où les époux

possèdent dos biens dans plusieurs territoires soumis Ades

coutumes différentes. Quoi qu'il en soit, c'est par interprè

tation de la volonté probable des époux que Dumoulin se

prononce pour la loi du domicile matrimonial ; et il dé-

cide quo le régime matrimonial no sera pas atteint par

les changements que pourra subir ce domicile au cours

du mariage (1). Mais Dumoulin établit une règle fixe ; il

n'abandonne pas la question A l'appréciation des juges du

fait. Sa décision A cet égard a été vivement critiquée.

« On peut donc faire un reproche à celte doctrine, écrit

M. Surville, car lo rôle de la volonté doit être placé tout

à fait en dehors de la théorie des statuts. Les conventions

he sont en effet des dépendances, ni du statut réel ni du

statut personnel, qui tous les deux, le dernier comme le

premier, s'imposent aux parties. Les deux idées, d'une part

de liberté de la volonté, ctd'autre part do statut personnel,

sont donc incompatibles ;>(2).

D'Argentrè soutint contre Dumoulin, dans la matièro

du régime matrimonial de droit commun, la thèse de la

suiv., et la note de M. «letioëck sur un arrêt do la Hour de Pa-
ris du 7 décembre 1887,t>.P.8S. 2. 2<>5.

(1) MoVnmi opéra, t. III, comment, in L I, til. I, C. 3.
(2) Surville, article précité, llevue critiqué, 1888,p. 1*0.
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réalité. Pour lui, « ceux qui sa marient sans contrat n'ont

le plus souvent pensé à rien au point de vue du règle-

ment de leurs intérêts pécuniaires (1). » C'est donc la loi

qui établit le régime, et comme toutes les lois sont réel-

les, c'est â la « lex rci sitoe » qu'il convient de donner

compétence. Malgré l'influence considérable quo D'Argen-

trè devait exercer sur la théorie des statuts en France,

son opinion sur la « famosmima queeslio » no parait

pas avoir prévalu. Froland, au XVIH' siècle, propose do fai-

re du régime matrimonial do droit commun un élément du

statut personnel; il émet cetto idée avec beaucoup d'hê-

itations et de réserves, et invoque pour la justifier cetto

raison un pou singulière, que « la disposition do l'homme

est plus noble que la disposition do la loi, et doit avoir la

préférence (2) ; » mais enfin il croit devoir se prononcer

pour la personnalité du statut. Bjulbnois, rapportant et

approuvant une opinion de Lebrun, estime que la loi qit

établit la communauté entre époux mariés sans contrat,

est relative à leur état, et qu'elle se rattache à ce titre au

statut personnel (3). Bouhier pose en principe que « tout

statut fondé sur une convention tacite et présumée des

contractants est personnel », et il fait uno application de

cette règle générale à notre matière (4). La question

était donc encore controversée au xvma siècle, mais

(1) Coutume dé Bretagne, art. 218, glose 6, n« 35.

(2) fcVoldnd, Mémoires concernant les statuts, l, l, p. 02. Cité

par Surville, Article précité, îieme Critiqué, 1888,p. 175et 170.

(3) I3oultenois,'OEuvras,t. I, p. 737«739.

(I) V. Lalné, Introduction au Droit international privé, t. Il,

p. 60,
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lcs auteurs les plus considérables penchaient pour la thèse

de la personnalité.

En Hollande, Jean Voët se prononça aussi dans un sens

contraire à la doctrine de d'Argentrè ; mais comme il

était un réaliste intransigeant, et qu'il n'admettait pas que

la souveraineté territoriale pût être tenue en échec par

la souveraineté personnelle d'un pays étranger, il précisa

sa solution avec plus de soin quo ne l'avait fait Dumoulin

etindiquabien que l'application au régime dedroit commun

d'une loi autre quo la « lecerei sitoe » no peut être fondée

sur la notion de statut personnel, mais sur celle de

convention tacite. Il sépara cesdeux idées ; aussi M. Sur-

ville lui attribuc-t-il l'honneur d'avoir le premier appli-

qué la théorie de l'autonomie A la question qui nous

occupe. Voici l'espèce prévue par Jean Voët : un Hollan-

dais possèdedes biens en Hollande et en Frise; il se marie

dans son pays t ses biens, même ceux qui sont situés

en Frise, seront soumis A la communauté hollandaise ;

mais comment ce résultat so produit-il ?La loi hollandaise,

suivant Voët, n'est applicable, ni comme statut réel,

ni comme statut personnel i elle ne peut donc puiser sa

force que dans la volonté des parties (l).

Dans l'état actuel du Droit, la controverse subsiste, et

les considérations quo s'opposaient Dumoulin et d'Ar-

gentrè sont encore reproduites, bien que de nouvelles

manières do voir se soient aussi fait jour. Dans uno sâ-

(1) Jean Voët, Comment,ad Pandectas,lib. XXIlt, lit. 11,§85
et suiv. Cité par Surviile, article précité, Revue critique, ls88,

p. 172et suiv.



— 73 —

vante étude qu'il a consacrée à cetto question (1), M. Do

Boëclc a groupé en trois systèmes principaux les théories

divergentes qui se partagent la doctrine et la jurispru-

dence: le système do la réalité, qui prévaut en Angle-

terre et en Amérique, mais qui est à peu près complè-

tement abandonné sur lo continent: celui de la personna-

lité, qui l'emporte principalement en Allemagne et en

Italie; enfin celui de la convention tacite, qui est consa-

cré par la jurisprudence française et par la jurisprudence

belge.
Nous n'entrerons pas dans une discussion approfondie

du système réaliste : il faudrait refaire toute l'histoire du

statut réel, et montrer la régression continue qu'il a subie.

Dans l'opinion qui domino aujourd'hui dans la doctrine,

lo statut réel ne comprend que ce qui se réfère â la

condition juridique des choses, à la classification des

biens, A la détermination des droits réels et des modes

d'acquisition et de transmission de ces droits qui no sont

pas incompatibles avec le régime économique dont le lé-

gislateur entend assurer la rigoureuse application sur

son territoire (2). Le régime matrimonial de droit com-

mun ne touche à aucune de ces questions. Lo système

réaliste présente d'ailleurs le grave inconvénient pratique

de soumettre les époux à des régimes divers lorsque

leurs immeubles se trouvent disséminés sur lo terriloiro

do plusieurs Etals»

Lo systèmo do la personnalité se défend par dos rai-

(t) DeBoëck,note précitée,dans/). P. 83.2. 265.
(2) En ce sensbespa^nel, op. cit., p. 201et suiv.
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sons beaucoup plus plausibles. Les jurisconsultes Italiens

de notre siècle ont apporté pour lo soutenir des considé-

rations nouvelles et intéressantes. Ils invoquent cette idèo

générale, quo les relations de famille doivent être régies

autant quo possible par la loi nationale des personnes

intéressées dans ces relations. Or il existe, d'après eux,

dans le mariage, entre l'union des personnes et le régi-

me des biens, des liens étroitsctune influence réciproque.

Les droits du mari sur les biens de sa femme, l'incapa-

cité plus ou moins étendue dont celle-ci doit être frap-

pée, le degré d'indépendance qui doit lui être accordé

dans la gestion de sa fortune, les mesures â êdicter en

vue de là protéger contre la mauvaise administration du

mari ou contre les abus de l'autorité maritale, autant de

questions dont la solution implique une certaine concep-

tion du mariage et des rapports de famille, pour laquelle

il faut s'en remettre â l'indépendance souveraine de cha-

que législateur national. On en conclut que le régime

matrimonial doit être réglementé par la loi nationale du

mari.

Cette doctrine a été brillamment soutenue parPasquale

Fiore (1). Elle a été adoptée par M. Asser (2), <>ta trouve

placedansleCode civil d'Italie. Elle estexacteen tant qu'elle

vise lesquelquos législations, très-peu nombreuses, qui im-

posent un régime déterminé, comme celles de certains can-

tons suisses, de la République Argentine, du Pérou (3). Mais

(1) Pasquale Fiore, Droit international privé (traduction An-

toine), t. II, u'636.

(2) Asser, Eléments de Droit international privé, p. lli et 112.

(3) V. WeUs, op. cit., p. 502.
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elle nous parait méconnaître le caractère que notre Code

civil et la plupart des législations donnent au régime do

droit commun. Il est difficile, à notre avis, de soutenir, en

Droit français, quo l'organisation de la famille, telle quo

notre législateur a voulu l'établir, est intéressée â ce que les

époux soient soumis au régime de la communauté légale

plutôt qu'à tout autre; car si cet intérêt existait, il devrait

primer la volonté individuelle des parties, et celles-ci

n'auraient pas le droit do s'écarter du régime que le

législateur considérerait comme le seul compatible avec sa

conception des relations domestiques. Or c'est un fait

indéniable, que le régime légal do notre Code civil n'est

pas obligatoire, et que les futurs époux ont lo droit de

régler librement leurs conventions matrimoniales, à la

seule condition d'observer les règles iinpératives du Code

civil. Le système do la personnalité soulève aussi une

autre objection qui a été souvent formulée par les parti-

sans de l'autonomie. Si le régime légal dépend du statut

personnel du mari, lorsque celui-ci changera de natio-

nalité, le régime subira le même changement ; il est du

moins difficile d'expliquer rationnellement qu'il n'en soit

pas ainsi. Lo mari pourra donc, en so faisant naturaliser

dans un pays étranger, modifier le régime matrimonial,

au grand préjudice des droits de la femme, qui n'aurait

peut-être pas consenti à se marier sans contrat si elle

avait prévu cetto éventualité, au grand préjudice aussi

des droits des tiers.

Ainsi lo système q il place le régime légal sous

la dépendance do la loi naMonatc du mari, au même titre

que les effets personnels du mariage, quoique plus accep-
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table que le système réaliste, n'est cependant pas pleine-

ment satisfaisant. Nous ne pouvons cependant nous ral-

lier à la théorie que consacre la jurisprudence française.

Celle-ci considère le régime matrimonial qui s'établit à

défaut de contrat, comme le résultat d'une convention ta-

cite, et elle en conclut que pour déterminer ce régime, il

faut rechercher quel est celui que les époux qui so sont

mariés sans contrat ont vraisemblablement voulu choisir

par leur silence. Dès lors aucune règle absolue ne peut

déterminer la loi compétente ; la solution du problème se

ramène dans chaque espèce particulière à une question

do fait. Aussi la jurisprudence, qui soprononce généra-

lement pour la loi du domicile matrimonial, fait-elle ex-

ception à celte règle et appliquc-t-elle, soit la loi natio-

nale du mari, soit même tout autre législation, lorsque

les circonstances de la cause, dont lo juge a la souve-

raine appréciation, sont do nature à faire supposer que

telle a été l'intention des parties. M. de Boëck, qui analyse

minutieusement cette jurisprudence, l'approuve (1), et

M. Surville, dans l'étude d \jà citée, se prononce d'une

laçon très-catégorique dans le même sens t « Il n'y a point

à rechercher un critérium, dit-il, là où tout se ramène à

uno simple question do fait et d'appréciation. Sans doute

le domicile matrimonial, la nationalité des époux pour-

ront être parfois, souvent même, do sérieux éléments de

décision à prendre en considération par lo juge, mais

ce ne sont là que des raisons de décider qu'il faut se

garder d'ériger en principes, et qu'on no doit paa considé*

(1) V. note précité, sur Paris, 7 dêo. 1887.D. P.Ê8.2, 265.
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rer comme suffisantes par elles-mêmes pour imposer une

solution en tel ou tel sens (1) ».

M. Aubry adopte la môme théorie, mais il ne s'en dis-

simule pasles inconvénients pratiques. « Même renfermée

strictement dans son domaine, l'application de la loi d'au-

tonomie introduit, dans les transactions et les relations

diverses de la vie internationale, un élément d'incertitude

qui porto atteinte au crédit, entraine des méprises et des

embarras de tout genre et devient trop souvent une source

de procès. Celte incertitude cet particulièrement fâcheuse,
comme je l'ai remarqué, dans le régime des biens entre

époux. Il peut arriver que des époux soient en commu-

nauté toute leur vie sans le savoir ou inversement. On a

vu plus d'une fois un notaire, après la dissolution du ma-

riage, liquider une communauté qu'un tribunal déclarait

ensuite n'avoir jamais existé. 11faut avouer que la logi-

que nous oblige ici à pousser bien loin le respect d'une

volonté plus ou moins probable, mais qui en fait, dans

bien des cas, n'aura jamais existé à aucun degré ni dans

aucun sens (2). »

La logique impose-t-ello vraiment ce résultat qu'on

juge fâcheux? Nous ne le croyons pas. Le système que
nous venons d'exposer donne prise à une critique qui
nous paraît décisive. En donnant effet à une prétendue

convention tacite, il enfreint la règle qui édicté la solen-

nité du contrat de mariage. Nous ne connaissons aucune

réponse qui ait été faite àcetto objection, vigoureusemen

(1) SJrvlIle, article précité, Revuecritique, 1838,p. 267.
(2) Aubry> Le Djmaincdeta loi d'autonomie enDroit interna'

tional privé, Clunet, 1S9J,p. 713.
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mise en lumière par M. Albéric Rolin dans « Principes

de Droit intcrnalionnalprivé »(1).

Ainsi deux époux Hollandais, qui se sont mariés en

France sans contrat, y établissent leur domicile. A quel

régime seront-ils soumis? Faut-il se référera leur loi na-

tionale, c'est-à-dire à la loi hollandaise, ou à la loi du

domicile matrimonial, c'est-à-dire à notre Code Civil?

La jurisprudence française résoudra la question en re-

cherchant, d'après les diverses circonstances do fait, leur

intention probable. Elle leur reconnaît donc en définitive

le droit d'opter, par une manifestation tacite, et à plus

forte raison par une manifestation expresse, mais non

solennelle, de volonté, entre le régime do droit commun

organisé par le Code néerlandais et celui de la loi fran-

çaise, en d'autres termes entre la communauté univer-

selle (art. 171 du Code néerlandais) et notre communau-

té légale. Or, opter entre deux ou plusieurs régimes, on

no peut nier, sans jouer sur les mots, qtte ce soit faire

un contrat de mariage. On valide ainsi un contrat de

mariage dépourvu de formes solennelles, alors que la

loi nationale des parties et la loi française, dont la com-

pétence se justifierait, dans l'exemple que nous avons

choisi, par la maxime « Locus régit actum », soumet-

tent l'une ot l'autre ce contrat à la règle de l'authenticité.

Le défaut que nous reprochons au système do la juris-

prudence est surtout visible dans l'hypothèse où lesêpoux
ont fait un contrat de mariage entaché d'une cause de

(1) Albéric Rolin, op. cit., 1.1. p. Î55-Î61. Von* dans le môme
setts les observations de M. Pillet dansClunet, 180*3,p. 20.
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nullitô et se trouvent, par suite de son annulation, soumis

au régime légal qu'ils avaient cependant formellement

répudié dans ce contrat(l). Ainsi deux époux ont, par con-

trat, adopté le régime de la communauté réduite aux ac-

quêts ; leur contrat est annulé, soit pour vice de forme,

soit parce qu'ils étaient mineurs et qu'ils n'o:it pas été

assistés des personnes dont le consentement était néces-

saire pour les habiliter dans leurs conventions matrimo-

niales. On a soutenu qu'en pareil cas ils seraient soumis

au régime de la séparation de biens. Mais cette opinion

nous paraît arbitraire et contraire à Part. 1393 de notre

Code Civil. Au surplus, dans l'exemple que nous avons

choisi, elle méconnaîtrait aussi bien la volonté des par-

ties que celle qui se prononce pour la communauté lé-

gale. Elle ne compte d'ailleurs que bien peu do parti-

sans. Nous croyons, avec la très-grande majorité des

auteurs, que le régime applicable sera la communauté

des art. 1100 et suivants du Code Civil. Mais peut-on
soutenir que co résultat se produit en vertu d'une con-

vention tacite ï L'acte qui a été passé, malgré son annu-

lation, ne rèvèle-t-il pas de la part des époux l'intention

bien ferme de choisir un régime autre que la commu-

nauté légale ?

M. de Boëck a prévu l'objection, et il répond que les

époux ont voulu adopter éventuellement le régime légal

pour le cas où leurs conventions se trouveraient dénuées

d'effet. Mais le savant auteur reconnaît que cette réponse

(1) Voir les observations deM. Renault dans la RevueCriti-
qué, 1883,p. 730,Cpr. Rolltt, op. Cit. t, I, p. 750et suiv.
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est très-subtile. Il est en effet peu vraisemblable que les

parties aient contracté avec la pensé} quo leur contrat

serait peut-être dépourvu de tout effet juridique, et qu'elles
aient prévu les conséquences de son annulation. Mais

il y a une réplique plus décisive. Supposons qu'il soit

constant en fait qu'elles n'ont paseucette pensée, qu'elles
ne se sont pas demandé pourquoi régime elles opteraient
dans le cas où celui qu'elles ont expressément stipulé so

trouverait inapplicable ; allons même plus loin et sup-

posons qu'il soit démontré qu'elles ont entendu exclure lo

régime de la communauté légale d'une manière absolue

même à titre subsidiaire, ou co qui revient au même,

qu'elles l'ont placé au dernier rang dans l'ordre delcurs

préférences. Elles n'en seront pas moins soumises A co

régime, si leur contrat est nul ; on ne voit pas d'autre

solution possible ; c'est là uno conséquence forcée des

exigences de la loi relatives à la solennité des conven-

tions matrimoniales, combinées avec la règle de l'art.

1393 du Code Civil. Maison reconnaîtra qu'il est difficile,

dans les cas de ce genre, de justifier l'application du

régime légal par l'idée d'un libre choix de la part des

intéressés.

Une manifestation do volonté dépourvue des formes

solennelles prescrites par l'art. 1394 du Code Civil est

impuissante, en Droit Français interne, pour substituer

au régime de la communauté légale un régime diffèrent.

Là»dessuson est à peu près d'accord, et il n'y a guère de

difficultés tant qu'aucun conflit do lêgîslalions no se pré-
sente. Ainsi quand deux époux Français, dont tous les

biens sont situés en France, se sont mariés sur le terri*
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toirc de notre pays et yont établi leur domicile, on n'hé-

sitera guère, s'ils n'ont pas fait de contrat valable, à les

déclarer mariés sous le régime légal de notre Code Civil,

et l'on ne so demandera pas si les circonstances n'accu-

sent pas de leur part une préférence pour un régime dif-

fèrent. Mais les choses changent d'aspect, dans lo sys-

tème de la jurisprudence, dès qu'il s'agit de relations juri-

diques internationales. La détermination du régime de-

vient alors une question de fait, et toutes les présomptions

sont admises pour la résoudre. Nous demandons seule-

ment où commence lo droit et même le devoir pour les

magistrats de baser leur décision sur l'intention effective

des parties. M. Survillo, défenseur du système do la juris-

prudence, s'exprime ainsi : « Quant A la portée pratique

de notre doctrine, nous dirons qu'elle doit s'appliquer

dans tous les cas où la question do savoir quel est le

régime adopté soulève un débat de droit international. »(1)

Mais il faudrait indiquer, au moyen d'un critérium précis,

quelles sont les conditions qui donnent lieu à l'ouvorlurc

de ce débat de droit international. Est-ce la nationalité

des parties ? leur domicile ? le lieu du mariage ? le lieu

où les biens sont situés ? Faut-il combiner ces divers

éléments, et dans quelle proportion ? La thèse soutenue

par M. Snrvillc demeure incomplète, le domaine de la

règle qu'il adopte reste indéterminé, tant «pie ces ques-

tions seront sans réponse. M. Surville s'abstient ce. en-

dant de les résoudre, et il faut reconnaître qu'elles son',

des plus embarrassantes. S'il est vrai, comme nous le

(1) Surville, article précité, tiei^e critique 188*»p, »)8.

olive 6
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croyons, que les problèmes do droit international privé

doivent être résolus, conformément A la méthode de Sa-

vigny, par uno analyse rationnelle de chaque espèce de

rapports juridiques, il est difficile de concevoir comment

un même rapport de droit peut changer do nature suivant

qu'il a pris naissance sur tel on tel territoire, ou entre

personnes appartenant A telle ou telle nationalité, et

comment son caractère intime peut être diversement

apprécié à raison de ces circonstances accidentelles.

A notre avis, pour résoudre les conflits do lois relatifs

au régime matrimonial, lorsqu'il n'y a pas do contrat de

mariage rédigé, il importe de bien se rendre compte de

la nature des lois qui organisent un régime de droit com-

mun. Ces lois prétendent-elles imposer ce régime aux in-

téressés i Non, ainsi que nous l'avons déjà constaté plus

haut, du moins dans la plupart des législations et spé-
cialement en droit français; on en trouve uno preuve in-

déniable dans l'art. 1387. Mais si les futurs époux sont

libres d'adopter telles conventions matrimoniales qu'il

leur plaît, l'exercice de cette faculté est subordonné à

une condition, A savoir qu'ils se conforment aux règles

impératives de la loi ; et parmi ces règles ligure celle

qui prescrit la rédaction d'un contint de mariage revêtu

de certaines (ormes déterminées. On peut donc dire que
le régime de droit commun» facultatif sans doute en prin-

cipe, est obligatoire pour les époux qui no l'ont pas exclu

en manifestant leur volonté dans la forme authentique

exigée par l'article 139-1. En d'autres .terme?, il n'y a

aucune raison d'ordre public qui contraigne les futurs

époux à accepter le régime de la communauté légale,
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mais il y a au contraire de véritables raisons d'ordre pu-
blic pour qu'ils ne puissent l'écarter autrement que par un

acte notarié. Ces raisons ne sont pas difficiles à discer-

ner ; ce sont celles qui justifient d'une manière générale

l'exigence des formes solennelles pour certains actes ;

mais elles sont plus particulièrement pressantes lorsqu'il

s'agit d'un acte comme le contrat de mariage. Lo législa-
teur a voulu protéger les futurs époux au moment où ils

arrêtent les clauses d'un contrat de cotte importance, des-

tine â produire »es effets pendant toute la durée do leur

vie commune, immuable en principe,'au moins d'après
notre Code civil et d'après plusieurs législations étran-

gères ; il a pensé que l'intervention d'un notaire pourrait
les éclairer utilement sur la portée juridique de telle ou

telle stipulation» et leur servir de guide dans les difficul-

tés toujours complexes que lesconventions matrimoniales,
à raison de leurs effets multiples et do la diversité des in-

térêts en jeu, sont susceptibles de faire naître. Lo légis-
lateur a aussi voulu protéger tes Hors, à qui le contrat do

mariage est opposable, et .qui ont un intérêt légitime â

être exactement renseignés sur le régime adopté par les

époux avec lesquels ils traitent ; il importe'doue qu'il n'y
ait aucune incertitude sur la nature de ce régime. C'est

pour ces raisons, d'intérêt général, que la loi n'admet
d'autres conventions matrimoniales tacites que celles.

qu'elle il rédigées elle-même olqu'elle Impose, aux époux
qui n'ont pas-manifesté leur volonté dans la forme pros-
crite.

Si tel est bien lo caractère du régime légal; s'il se pré-
sente comme une convention tacite, mais légalement pré-
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sumée, la preuve contraire no pouvant résulter que d'un

contrat do mariage valablement rédigé, la question du

conflit de lois doit être posée un peu Autrement que dans

le système de la jurisprudence française. Il ne s'agit pas

de savoir ce que les époux mariés sans contrat ont voulu

en fait, puisqu'une volonté tacite est à cet égard inopé-

rante, mais de savoir quelle est la législation rationnelle-

ment compétente pour déterminer ainsi par voie d'auto-

rité, et par une sorte de fiction juridique, le régime

auquel ils seront réputés s'être soumis. Nous nous pro-
noncerions pour la loi nationale du mari ; mais nous

n'entrons pas dans l'examen de la question, nous nous

bornons A indiquer comment à notre avis elle doit être

posée.

Dos observations analogues à celles que nous venons

de présenter pourraient s'appliquer aux dispositions qui

réglementent la transmission de la succession ab infes-

ta', si l'on devait voir dans ces règles une simple inter-

prétation de la volonté probable du de cujus.

Il n'est pas de question qui ait soulevé de plus vifs cl

do plus longs débals eu droit international privé. La rai-

son on est facile A saisir. D'une part, le droit de succes-

sion, ainsi quo lo remarque justement M. Laine (I), est

d'une nature éminemment complexe, et il présente des

(I) Luiné. introduction au droit international privé, t. H,
p. 2ÎP.
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points de contact avec presque toutes les catégories de

rapports juridiques. D'autre part il est peu do droits qui

aient subi des variations aussi profondes suivant les épo-

ques et les civilisations. Nous le voyons changer presque

complètement de nature en droit romain où, fondé à l'ori-

gine sur une co-propriétè familiale, il arrive â être base

à l'époque de Justinien sur une interprétation vraisem-

blable des affections du défunt. Nous assistons à une

évolution du même genre en droit français où, dominé

d'abord par l'organisation de la société féodale, et répon-

dant A un but politique, du moins on ce qui concerne la

succession aux fiefs, ce droit a fini par acquérir avec le

Code civil un caractère A peu près semblable A celui

qu'il présentait dans le dernier état du droit romain. Mais

au cours de ces transformations, si considérables qu'elles

soient, le droit successoral ne peut guère dépouiller entiè-

rement sa nature originaire. Aussi est-il très difficile de

lui donner une qualification simple et définie, et l'on ne

peut lui attribuer, suivant l'expression de M. Laine, qu'un
caractère d'emprunt.

En France, de très-bonne heure, les lois successorales

furent considérées comme des statuts réels. Cette règle

parait être aussi ancienne que le droit coutumier français.

Elle était admise â une époque bien antérieure A celle où

la célèbre maxime. « Toutes coutumes sont réelles >•, de-

vint le principe dominant de la théorie des statuts (1).

De trè«-bonne heure aussi la mèni3 règle fut adoptée en

(1) V. en co sensLaine, op.cil.,\, U, p. 28$.
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Allemagne. Elleétait notammcntconsacréep?rles Miroirs

détaxe et de Souabe (1).

La réalité des lois successorales était intimement liée à

l'organisation féodale ; elle en formait un des rouages

principaux. En effet les règles relatives A la succession

aux fiefs avaient pour but d'en assurerla transmission aux

personnes jugées les plus dignes d'acquitter les davoirs

qu'imposait la hiérarchie féodale. Et comme ces devoirs

étaient attachés A la possession du fief, les lois successo-

rales intéressaient A un haut degré ce quo nous appelle-

rions aujourd'hui l'« ordre public territorial. » 11est vrai

que toutes les successions n'étaient pas féodales; même

parmi celles qui présentaient ce caractère, des distinc-

tions auraient pu être faites. Mais sans doute on ne vou-

lut pas les faire ; pour éviter un ensemble do règles trop

compliqué, pour fixer d'une manière générale et simple

la nature du droit successoral, on se basa sur le carac-

tère que présentait ce droit dans les successions qui
avaient alors le plus d'importance (2).

Avec la féodalité disparaissait la raison «l'être de la

réalité des lois successorales. Mais une autre idée, celle

de la conservation des biens dans les familles, vint lui

donner un nouvel appui (3). C'était peu rationne), et

contraire en tous cas à nos idées modernes. Si les lois

relatives à la transmission héréditaire des biens intéres-

sent principalement l'organisation de la famille, la com-

(1) l.ainé, op.cit., t. Il, p. 2S4.
(2) Nous empruntons cotte explication de la réalité des lois

successorales à l'ouvrage de M. Laine. V. I, 11,p. 285-288.
(3) .Laine, op.cit., t. Il, p. 208.
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potence de la loi personnelle du De cujus est plus natu-

rellement indiquée que celle de la « lex rei siloe ». On

s'accorde aujourd'hui assez généralement A reconnaître

que les relations de famille doivent être régies par la loi

nationale do la personne qui est le sujet principal de la

relation. L'organisation de la famille, en effet, ne pré-

sente que peu de points de contact avec le régime éco-

nomique des biens, en tant qu'il intéresse l'ordre public

territorial ; on revanche elle dépend étroitement des

inonirs et des traditions spéciales à chaque peuple, A

chaque nation. Mais nos anciens auteurs raisonnèrent

autrement. Do ce que les lois successorales constituaient

A leurs yeux un règlement de famille, ils conclurent A

leur réalité.

Les successions étaient donc régies, en ce qui concerne

les immeubles, par la loi du lieu où ces immeubles étaient

situés, et en ce qui concerne les meubles, par la loi du

domicile du défunt, où les meubles étaient considérés

comme fictivement localisés.

Au xvine siècle encore, la réalité des lois successo-

rales était respectée comme une règle traditionnelle,

très-ancienne, et que les novateurs les plus hardis hési-

taient A mettre en discussion. Elle présentait cependant

des inconvénients multiples, plus sensibles A cette époque

qu'ils ne le sont aujourd'hui, parce que les conflits de

lois successorales étaient plus fréquents A raison de la

diversité des coutumes. Elle fractionnait la succession

lorsque les immeubles qui la composaient se trouvaient

répartis entre plusieurs territoires soumis A des coutu-



mes différentes. De là des complications inextricables,

notamment en ce qui concerne la contribution des héri-

tiers au paiement des dettes et leur droit d'option, indi-

visible par essence, et qui cependant se trouvait divisé

par l'application de la règle « Quoi sunt bona diversis

terriloriis obnoxîa toi sunt patrimonia. »Pour obvier

à ces difficultés, on eut recours A divers expédients, mais

sans toucher au principe (I).

Cependant l'idée do soumettre la succession A une loi

unique, celle du domicile du défunt, devait être suggé-

rée par les complications que nous venons de signaler.

Cette idée fut proposée par Boullenois (2). Mais l'auteur

reconnaît que cette solution est contraire aux principes.

Il la présente comme une mesure législative A prendre

dans un but d'utilité générale, en vue de remédier aux

inconvénients pratiques de la règle traditionnelle, dont il

ne cherche point A ébranler la basethéorique.

A plus forte raison nos anciens jurisconsultes ne firent-ils

jamais dépendre le règlementde la succession de la volonté

dudèfunt, Cette idée se rencontre cependant, au moins en

germe, dans les décisions de quelques auteurs de l'ancienne

école italienne. Ainsi Albéric de Rosate rapporte une opi-

nion qui était soutenue de son temps et qui soumettait la

succession A la loi du lieu du décès, en invoquant cette

raison, que la succession constitue une sorte de testament

tacite, et que les actes de volonté sont régis par la loi du

(I) Laine, op. cit., t. H, p. 301 et suiv.

i2) Laine, op. cit., t. II. p. :»20et suiv.
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lieu où ils se produisent (1) : théorie assez singulière, qui

voit dans la transmission de la succession ab intestat uu

acte de volonté de la part du De cujus, s'accomplissant

au moment même do son décès. Salicet, partant du même

principe, A savoir de l'assimilation de la succession A

un testament tacite, concluait A l'application, tantôtdela loi

du pays d'origine du défunt, tantôt de celle de son domi-

cile (2).
Ce sont 1A des décisions isolées et qui ne paraissent

avoir exercé aucune influence appréciable sur le dévelop-

pement des idées. Encore faut-il remarquer que les au-

teurs quo nous venons de citer s'efforcèrent d'établir

une règle fixe, et qu'ils n'allèrent jamais jusqn'A faire du

règlement de la succession une question de fait, jusqu'à

faire dépendre ce règlement, dans chaque cas particulier,

de l'intention effective du défunt.

Cette dernière manière de concevoir la succession ré-

pugnait en tous cas à l'esprit de la doctrine française.

Nous en trouvons une preuve particulièrement frappante

dans la manière dont Boullenois présente sa proposition,

que nous avons mentionnée plus haut, de soumettre

l'ensemble de la succession à la coutume du domicile du

défunt. Il prévoit une objection possible: un individu

pourrait, en changeant de domicile, modifier à son gré
l'ordre de sa succession. Boullenois reconnaît qu'il y a là

un danger A éviter, et qu'il conviendrait de limiter la

mesure législative qu'il propose par un certain nombre

(D Lai né, n/>. cit., t. 1, p. 127.

(2) Laine, op. rit,, t. i, p. 183 et suiv.
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de restrictions de nature à préserver'les vocations hérédi-

taires éventuelles contre les changements frauduleux ré-

sultant de la volonté du De cujus (i).

Le principe de la réalité des lois successorales avait

poussé des racines si vivaecs, que l'effort prolongé delà

doctrine moderne n'a pu parvenir Aie faire disparaître

de la pratique. La jurisprudence française consacre en-

core aujourd'hui dans noire matière les solutions qui

triomphaient dans notre ancien Droit. La plupart des

auteurs protestent. Déjà au xviit"* 0 siècle, la règle tradi-

tionnelle avait été critiquée, mais seulement en ce qui

concerne les difficultés pratiques que soulevait son appli-

cation. Aujourd'hui c'est le principe même qui est vi-

goureusement attaque. La jurisprudence française s'ap-

puie sur la disposition de l'art. 3 §2'du Code civil, d'a-

près laquelle les immeubles situés sur le territoire fran-

çais sont régis par la loi française.* elle considère ce

texte comme uno confirmation de la théorie des statuts.

La question do savoir si cette théorie a été. remise en vi-

gueur par lo Code civil est généralement résolue par

l'affirmative : cetto manière de voir a été cependant con-

testée (2), et il faut reconnaître en effet, d'une part que

l'expression de « statuts » ne ligure pas dans lo Code

civil, d'autre part quo la doctrine do nos anciens auteurs

en matière do conflits de lois est restée sur presque tous

les points tellement indécise, ces auteurs ont si claire-

ment avoué eux-mêmes leur impuissance A édifier un

(1) V. Laine, op.cit., t. Il, p. 323.

(2.i V. en cesens Despagnet. op. cit., p. i'..»5elsuiv
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système assis sur des principes fermes et arrêtés (1),

qu'il est bien difficile do préciser dans quelle mesure leur

doctrine a pu être confirmée par leCodeCivil. En tous cas

l'interprétation littérale de l'art. 3§ 2 n'impose nullement

l'application du statut réel A la matière des successions,
car co texte parait viser uniquement la condition, juri-

dique des immeubles, envisagée au point de vue du ré-

gime de la propriété, mais abstraction faite des relations

juridiques dont ces immeubles peuvent se trouver l'objet.

La jurisprudence s'appuie, non pas A proprement par-

ler sur le texte même do l'art. 3 § 2, mais sur une préten-

due intention du législateur que ce texte ne révèle pas

directement et qui reste douteuse.

Mais quelque opinion que l'on adopte sur cette ques-
tion de droit positif français, si l'on so place au point

de vue d'un système universel de Droit international

privé, et si l'on cherche de quelle législation relève

rationnellement le droit successoral, le système réaliste

est certainement contraire A la notion du statut réel

qui tend de plus on plus à s'imposer à la doctrine

moderne et que nous avons esquissée d'une façon som-

maire à propos de lu question du régime matrimonial

do droit commun. Aussi lu jurisprudence est-elle très •cri-

tiquée; seulement les arguments qu'on lui oppose sont de

diverse nature, et il y a lieu de se demander s'ils se prê-
tent vraiment un mutuel appui. On invoque, d'une part, la

maxime romaine « llo'rcdilas personam defuncli sitsti-

nel » ; la loi successorale, dit-on, a pour objet essentiel

(1)Laine, op cit., t, II. p. -11.
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une continuation fictive de la personne du défunt dans

celle de l'héritier, et la transmission à ce dernier du

patrimoine, considéré comme un ensemble indivisible do

droits et d'obligations; par suite, elle doit être classée

parmi les lois personnelles. A cette raison, dont s'inspi-
rait Savigny lorsqu'il soumettait la succession à la loi du

domicile du de cujus (1), l'école italienne moderne est

venue ajouter des arguments qui confirment la thèse de

la personnalité, mais qui militent en faveur de la loi

nationale du défunt, ot non plus en faveur de la loi

du domicile. L'école italienne fait valoir cette considéra-

tion, que le droit successoral est avant tout un rapport de

famille, et l'on sait que d'après les idées que celte école

s'efforce de faire prévaloir, chaque personne doit être

régie en co qui concerne ses relations de famille, par sa

loi nationale, en quelque lieu qu'elle so transporte et sans

qu'il y ait lien de tenir compte de la situation des biens,

sauf les points où l'« ordre public international » est

engagé.

On observe, d'autre part, que l'attribution héréditaire

des biens, à défaut de testament, est basée sur les affec-

tions présumées du de cujus, et que la loi réglemente

cette attribution comme elle pense qu'il l'aurait fait lui-

même s'il avait manifesté ses dernières volontés. Or, il est

déraisonnable de supposer qu'il auraitcuautantde volontés

différentes pour le choix de ses héritiers, qu'il y a de ter-

ritoires soumis à des lois différentes où il possède des

immeubles. On conclut à l'application d'une loi unique,

(I) Savigny, Système (tr.id. liuenoux), I. VIII, p. 29)-2,J2,
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qui serait, d'après l'opinion la plus générale, la loi natio-

nale du défunt.

Ainsi on considère les lois successorales, d'une part
comme des lois personnelles, d'antre part comme des lois

.interprétatives de volonté. Dans l'étude si intéressante qu'il
a consacrée au Domaine de la loi d'autonomie en droit

international privé », M. Aubry rapporte ces deux ordres

do considérations, mais il estime qu'ils sont logiquement
inconciliables (1). Si lo règlement delà succession est

fondé sur la volonté du de cujus, ce n'est pas une loi

personnelle et inversement. La notion d'autonomie et

cello de statut personnel sont incompatibles. La première
éveille l'idée de loi subordonnée à l'assentiment des inté-

ressés, la seconde, celle de loi impêrative, suivant la per-
sonne en tout lieu, malgré sa volonté de s'y soustraire.

11faut donc opter : M. Aubry se prononce pour « l'auto-

nomie du statut des successions »; thèse que le savant

auteur reconnaît paradoxale, mais qui lui parait seule

conforme au véritable caractère du droit successoral, car

les législations de tous les Etats civilisés proclament, tout

en lui imposant certaines restrictions, la liberté de tester,

et dès lors, lo régime successoral ab intestat n'est pas

obligatoire ; son application ne peut être basée que sur

l'adhésion tacite du défunt, qui aurait pu y déroger et

régler la transmission do ses biens à son gré, A condition

d'observer les règles d'ordre public.

Ce principe une fois posé, M. Aubry s'efforce d'esquis-

1.Aubry. Le domaine de lu loi d'autonomieen droit interna-
tional privé. Chine!, I8U6,p. 735et suiv.
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ser A grands traits le domaine respectif de l'autonomie

et de l'ordre public dans la matière des successions. La

loi d'autonomie déterminera l'ordre dans lequel les héri-

tiers sont appelés ; elle dira aussi dans quelle mesure ils

doivent contribuer au passif. Mais le droit do poursuite
des créanciers sera gouverné par la loi locale, parce

que l'ordre public absolu est intéressé. Le rapport dépen-
dra de la loi d'autonomie ; car il est fondé sur la volon-

té présumée du défunt. Mais le partage amiable sera

soumis A la loi présomplivement acceptée, non par le de

cujus, mais parles copartageanls eux-mêmes. Quantaux

règles relatives A la réserve, M. Aubry les rattache, avec

la majorité des auteurs, au statut personnel du de cujus ;

elles constituent pour celui-ci une incapacité de disposer
de sesbiens A titre gratuit au-delA d'une certaine quotité.

Quelle est la loi qui gouvernera la succession, on

tant qu'elle dépend do la volonté du de cujus ? M. Au-

bry, après avoir opté pour lo principe do l'autonomie,

s'efforce d'en pousser aussi loin que possible l'appli-

cation. La succession doit être régie, suivant M. Aubry,

par la législation que le de cujus mort intestat au-

ra eue en vue et dont ii aura entendu confirmer les dis-

positions par son silence. Ce sera le plus souvent sa

loi nationale; niais il n'en sera pas nécessairement ainsi,

et c'est sur ce point que la doctrine de M. Aubry se sé-

pare pratiquement île celle qui est adoptée par la majori-
té des auteurs modernes. Ceux-ci veulent déterminer la

loi compétente par une règle fixe; pour M. Aubry, le

problème se réduit, comme dans la matière du régime

matrimonial de droit commun d'après le système de la



'. : — 95 —

jurisprudence, A une question de fait, dont la solution va-

riera suivant les circonstances. Si par exemple le de cu-

jus résidait depuis longtemps dans un pays étranger, il

y aura lieu de so demander s'il n'a pas porté sa pensée

sur la loi de sa résidence de préférenceà celle do sa patrie

d'origine. Le lieu où se trouvera la majeure partie de

ses biens devra aussi être pris en sérieuse considération,

et l'induction qu'on pourra en tirer contrebalancera dans

certains cas celle qu'on puiserait dans la nationalité. En-

fin, puisque tout se ramène à uno question d'intention, une

déclaration expresse de volonté pourra constituer un élé-

ment décisif désolation ; si donc un Français, par exemple,
a manifesté vcrbalcmentlcdèsirquc sasuccession soit régie

par la loi anglaise, les juges Français, si cette déclaration

leur parait sérieuse, devront lui donner effet et appliquer
la loi désignée par le de cujus, alors même quo celui-ci

serait d'ailleurs domicilié en Franco et y posséderait toute

sa fortune.

Il faut aller jusque-là, sous peine d'être illogique; mais

cetto dernière conséquence n'cst-olle pasnn argument con-

tre lo principe fOn aboutit en définitive â valider un véri-

table testament nuncupatif, alors que la loi nationale du

de cujus , qui est en même temps la loi du lien de l'acte,

proscrit formellement ce modo do lester. Et lorsqu'il s'agit

d'opter entre lu loi nationale du défunt et celle de son

domicile, et qu'on propose de résoudre la question par
une recherche do son 'intention probable, on reconnaît

ellèt â un testament tacite, cl cela lors même que la loi

nationale et la loi du domicile soumettent le testament à

des formes solennelles.
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Il n'est pas difliciledu reste d'imaginer dos hypothèses

où l'application «le la notion d'autonomie, telle que

l'admet M, Aubry, A la matière do la succession ah iules*

tut, se heurtera visiblement A la réalité des choses,

Supposons par exemple qu'un Français mineur de sei/.o

ans vienne A mourir. La loi lui désignera des héritiers,

Cette désignation puise-t-elle son autorité dans l'adhé-

sion du mineur, et faut-il rechercher, pour apprécier

quelle est la loi compétente, celle qu'il a eue effectivement

en vue ? on ne p?ut l'admettre : le de cujus no pouvait

avoir, Araison de son âge, une volonté légalement efficace

au sujet de la transmission do ses biens après son décès ;

telle est la solution qu'impose l'art. 903 du Code Civil, qui
lo déclare incapable de tester, Supposons d'autre part que

lo testament soit annulé pour vice de forme, ou qu'il

devienne caduc soit par le prôdécès du légataire, soit

par son incapacité, soit par son refus. Los héritiers légi-

times recouvreront leurs droits, malgré la volonté mani-

festée par le défunt do les exclure. Le règlement de la

succession peut donc n'être pas basé sur la volonté effec-

tive du de cujus.

Nous préférons donc A la thèse soutenue par M. Aubry

celle qu'adopte la majorité des auteurs et qui soumet la

succession A la loi nationale du défunt, quelles quo soient

les circonstances indicatives de ses intentions. Nous avons

rappelé plus haut que les arguments qu'on oppose au

système réaliste do la jurisprudence présentent la loi

successorale, tantôt comme uno loi personnelle, se ra^p-

chant aux relations de famille, tantôt comme une loi

interprétative de la volonté du défunt. L'hésitation serait
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permise entre ces deux manières do voir, car |o droit

successoral, ainsi quo nous l'avons fait remarquer, est

un droit éminemment complexe, et les transformations

qu'il a subies au cours do l'histoire lui ont imprimé des

caractères multiples dont il est impossible de ne pas tenir

compte. Nous n'entrons pas dans l'examen de cette ques-

tion, qui sort du cadre do notre étude, et nous nous bor-

nons A la remarque suivante. Si l'on envisage la loi suc-

cessorale comme une simple interprétation des sentiments

de la personne morto sans exprimer ses dernières volon-

tés, cette interprétation présente du moins le caractère

d'une présomption légale qui no peut être combattue par

tous les modes de preuve. Si la loi successorale rentre

dans lo domaine de l'autonomie, en ce sens qu'il dépend

du de cujus d'en éviter l'application par uno manifesta-

tion de volonté contraire, cette manifestation de volonté

doit, pour produire des effets, revêtir la forme d'un tes-

tament satisfaisant A toutes les conditions de validité exi-

gées par la loi. Sur ce point par conséquent une mani-

festation quelconque de volonté ne peut suffire, et c'est

A ce titre que la question quo nous venons d'examiner se

rattache, comme celle du régime matrimonial de droit

commun, A la question générale qui fait l'objet de cette

section.

Si donc il n'y a pas de testament valable, la décision

du conflit des lois successorales se ramène, non pas à

une recherche de l'intention du détint, nais à une recher-

che de la loi la plus rationnellement désignée pour inter-

préter par voie d'autorité ses affections et ses désirs pro-

blables. Nous croyons qu'il convient de se prononcer pour
Olive .-Â-i't/i "%. 1

/:'•*
'" "

7A
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sa loi nationale, celle A laquelle il était rattaché par lu

lien le plus durable et le plus fort.

Si cette solution se justifie au point do vue des princi-

pes, elle no se recommando pas moins par ses avantages

pratiques. Ici nous partageons l'opinion de M, Aubry

lui-même, « Jo dois reconnaître, dit-il, un inconvénient

pratique du système que je propose. C'est d'introduire un

élément d'incertitude dans la dévolution de la succes-

sion. Sans doute on présumera toujours quo le défunt

s'est référé A sa loi personnelle. Mais cette présomption
a le tort de n'être qu'une présomption. Il pourra se faire

qu'on en démontre l'invraisemblance, et que l'on tienne

pour certain, A raison des circonstances, que le défunt

devait avoir les yeux fixés sur uno autre loi. Cette éven-

tualité peut suffire A jeter un doute sur le sort de la suc-

cession et A faire naître des procès » (l).

M. Aubry s'efforce, il est vrai, d'atténuer la portée do

cet inconvénient en démontrant qu'il sera beaucoup

moins fâcheux que dans la matière du régime matrimo-

nial de droit commun. Mais c'est, à notre avis, une ma-

nière insuffisante de remédier A un mal, quo de mon-

trer qu'il existe des maux plus grands encore. En tous

cas l'argument no peut nous convaincre, puisque, nous

n'avons pas admis que la détermination du régime

légal applicable A défaut de contrat île mariage dépen-

dit de l'intention effective des parties.

(1) Aubry, article précité, Clunet, 1896, p. 710. Cpr. Asser.
Eléments de Droit international privé, p. 13').
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SECTIONII

Du cas où tes intéressés n'ont pas manifeste

leur volonté.

Nous avons examiné dans la précédente section la

question de savoir si uno manifestation tacite do volonté

suffit pour déterminer la loi dont l'application est fon-

dée sur la volonté présumée des intéressés et que nous

appellerons « brecitalis causa », « la loi d'autonomie ».

I*a question présente un grand intérêt pratique. Il est

rare que les parties insèrent dans les actes juridiques
une clause explicite de soumission volontaire A une

législation déterminée. II y a lieu de lo regretter, car

faute d'une déclaration expresse, leurs intentions ne

peuvent être découvertes qu'au moyen d'inductions pres-

que toujours hasardeuses. Mais les questions de con-

flits de lois no sont guère prévues quo par les esprits
exercés aux difficultés juridiques. 11 peut arriver d'ail-

leurs et il arrive souvent que les parties ne se préoccu-

pent pas de la législation A-laquelle elles se soumettent,

no songeant pas à l'éventualité d'un débat devant la jus-

tice. Quoi qu'il en soit, dans la pratique, c'est dans la

majorité des cas sur le fondement de clauses tacites d'op-

tiou volontaire, dont on établit l'existence au moyen de

présomptions plus ou moins justifiées, que sont résolus

les conflits de lois en matière de droit supplétif.

L'existence de ces clauses tacites, comme celle des
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clauses expresses, qui se présentent plus rarement,est in-

contestablement uno question do ftdt, On trouve cepen-
dant dans les ouvrages modernes do Droit international

privé dos développements considérables consacrés à

l'examen «lo ces questions. On so demande, spécialement

en ce qui concerne les conflits de lois relatifs à ce qu'on

appelle la « substance» du contrat, à quelle législation les

contractants doivent être réputés s'être référés; est-ce â leur

loi nationale, ou à celle de leur domicile commun,eu sup-

posant qu'ils aient, soit la même nationalité, soit le mémo

domicile?Est-ce à la loi du lieu où lo contrat s'est formé?

à celle du lieu où il doit recevoir son exécution ? Le con-

flit peut se présenter sous des aspects multiples, et il y a

là une mine féconde de controverses (1), Mais uno ques-
tion se pose : toutes ces discussions ne sont-elles pas
inutiles ? Ou du moins, se trouvent-elles à leur placodans

des ouvrages do doctrine, et ne devraient-elles pas être

abandonnées à l'appréciation souveraine des juges du

lait? Puisqu'aucune des lois qu'on passe successivement

en revue, et dont on compare les titres, ne puise son au-

torité eu elle-mJme, dans la décision souveraine du légis-

lateur qui l'a édictée, mais dans un acte de libre choix

de la part des personnes intéressées, il semble quo la

question ne puisse être résolue « in abstracto ». Peut-on

dire, par exemple, quo deux personnes de nationalité

diflércnte qui contractent ensemble en un certain lieu ac-

(i) Ces questions ont été particulièrement approfondies ilans

l'ouvrage de M. Von Har,/Aïs internationale Prival-und Stra-

frethl, §§ G0-S8, et dans celui île M. Albéric Itolin.
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ceptent volontairement la loi do colieu ? On peut soute-

nir sans doute qu'il en sera le plus souvent ainsi, et en-

core celte proposition n'aura-t-cllo quo la valeur d'une

conjecture ; mais il serait assurément téméraire d'affir-

mer qu'il en sera ainsi toujours et nécessairement, caria

psychologie positive n'est certainement pas arrivée à tin

degré dedéveloppement tel, qu'on puisse prédire A coup

srtr quelle sera la pensôo do deux ou plusieurs personnes

qui traiteront ensemblo dans certaines conditions déter-

minées. Dès lors les présomptions quo l'on essayera d'é-

tablir A titre dérègles générales ne dispenseront pas le

jugedo rechercher, pour chaque espèce qui lui sera sou-

mise, si elles se trouvent confirmées par les circonstan-

ces do la cause, co qui revient A dire que le conflit de

lois ne peut être tranché d'avance et qu'il ne peut l'être

que par une appréciation des éléments de fait spéciaux A

chaque acte juridique A propos duquel s'élèvera ce con-

flit.

Los discussions théoriques auxquelles nous faisons al-

lusion no sont 'pendant pas inutiles. Il est vrai qu'en

tant qu'il s'agit île rechercher ce que les intéressés ont

voulu, les décisions qu'on propose ne peuvent s'adresser

aux juges qu'A titre de conseils. Mais réduites A ce rôle,

elles sont suffisamment justifiées ; elles peuvent guider

utilement les magistrats dans des questions fort difficiles ;

elles peuvent créer des courants de jurisprudence, assu-

rer une certaine uniformité dans les solutions A donner

aux diverses catégories d'hypothèses susceptibles de se

présenter.

D'autre part, ces questions peuvent d'autant moins être
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négligées en droit,qu'il faut nécessairement prévoirie cas

où les circonstances de fait no permettront do donner

aucune solution au conflit.

Plaçons-nous dans l'hypothèse d'un contrat, Ils'agittle

savoir quelle est la législation acceptée par les parties,
La difficulté est résoluo, si l'on découvre l'existence

d'une convention expresse ou tacite par laquelle elles se

seraient soumises A telle ou telle loi.

Que faut-il entendre exactement par «convention ta-

cite »? Il est assez difficile de répondre A celte question
'

par une formule générale. Pour bien comprondrece qu'est
la convention tacite, il faut se rappeler que la bonne foi

doit présider aux contrais et s'inspirer du principe posé

par l'article 1136 de notre Code civil, en vertu duquel les

conventions obligent, non seulement à ce qui y est for-

mellement stipulé, mais A toutes les suites que l'usage et

l'équité donnent A l'obligation, il n'est donc pas néces-

saire A notre avis, pour qu'il y ait convention tacite ac-

compagnant un contrat exprès, que les parties aient

effectivement pensé, chacune de son côté, A l'objet dont

il s'agit ; plus spécialement en ce qui concerne les con-

ventions tacites de soumission à une loi déterminée, il

n'est pas indispensable que les contractants aient prévu

en fait lo conflit de lois et qu'ils se soient mis d'accord

pour le résoudre, quoique sans s'en expliquer; il suffit

(pie le contrat soit intervenu dans des conditions telles,

que chacun des contractants ait pu raisonnablement

croire que l'autre acceptait telle ou telle loi pour la ré-

glementation dos effets du contrat.

C'est là, hâtons-nous de le dire, une question d'apprè-
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ciation, sur laquelle les juges du fait sont seuls compé-

tents. C'est A eux qu'il appartient do dire si tel ou tel fait

est caractéristique d'une convention tacite. Leur décision

échappe sur co point â la censure do la Cour de cassa-

tion. Mais si larges quo soient leurs pouvoirs en celle

matière, ou plutôt â cause mémo de l'étendue de ces pou-

voirs, on ne peut les contraindre à reconnaître dans tous

les cas l'existence d'une convention tacite. Il peut arriver

que le contrat se soit formé dans des circonstances tel-

les, que la Itonne foi n'implique pas nécessairement île

la part de chacun dos contractants l'acceptation volon-

taire d'une loi déterminée; les juges du fait peuvent du

moins estimer qu'il en est ainsi. Dans ce cas, sur quel
élément baseront-ils la décision du conflit de lois? Lo fait

ne donnant aucune réponse, c'est dans le droit seul qu'on

peut en chercher une. Il est donc nécessaire d'établir des

règles générales, des présomptions légales do volonté en

vertu desquelles, lorsqu'un acte juridique se sera formé

dans des conditions déterminées, les intéressés seront

réputés s'être librement soumis à telle ou telle loi, toutes

les fois qu'il ne sera pas prouvé qu'ils ont eu une inten-

tion différente.

C'est à cette nécessité que répond l'effort que nous ve-

nons do constater dans la doctrine pour résoudre les

conflits de lois en matière de droit supplétif par un cer-

tain nombre de règles fixes, tout en reconnaissant de la

manière la plus largo lo principe de l'autonomie indivi-

duelle. Nous avons vu. en analysant.la théorie do Savi-

gny, que le célôbrejurisco.nsulte s'était inspiré de la même

idée, et qu'en soumettant l'obligation A la loi du lieud'exê-
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cution, il avait établi une véritable présomption légale

d'intention, susceptible do tornl>er devant la preuve con-

traire. Les auteurs modernes, sans accorder la mémo

prépondérance A la loi du lien d'exécution, sans adopter

par conséquent les solutions pratiques do Savigny, ont

cependant suivi la même méthode.

Par la force des choses aussi, dans presque tous les

pays, la jurisprudence, et dans quelques-uns même, la

législation, ont consacré des présomptions légales en vue

de déterminer la loi d'autonomie,

EnEranco, nous n'avons point do textes législatifs con-

çus dans cet ordre d'idées, mais la jurisprudence présu-

mé en règle générale, en matière de contrats, que les

parties so sont volontairement soumises A la loi du lieu où

le contrat a été passé, Ce principe a été notamment con-

sacré par deux arrêts de la Cour de cassation, l'un du

23 février 1S01 (1), l'autre du i juin 1878 (2). Le'premier
de ces arrêts commence par décider que les contrats sont

soumis A la loi du pays où ils se sont formés, en ce qui

concerne leur formation, leurs coudith ns de validité et

leurs effets, et cela par application de la règle « Locus

régit aclum » ; cette manière de s'exprimer est dénature

A jeter tout au moins quelque confusion dans les idées, car

la règle « Locus régit aclum », dans son sens tradition-

nel, vise exclusivement les formes extrinsèques des actes

juridiques; dans l'espèce il s'agissait d'une question de

fond. Mais l'arrêt invoque aussi le principe en vertu du-

(J) DansD. l\, 1801,1, ICO.

Ci) DansI). T., ts7M,1. :m.
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quel les conventions légalement formées sont la loi des

parties, et lo rapprochement de ces deux considérants pa-

rait démontrer que la Cour a entendu fairo une applica-
tion de la notion d'autonomie. Cette application est théo-

riquement fausse ;il s'agissait d'apprécier la validitéd'tine

clause de la convention ; or les conditions de validité des

actesjuridiques sont imposées par la loi, elles ne dépen-
dent pas do la volonté des parties; nous reviendrons sur

cette question dans le chapitre suivant. Mais il'n'en res-

sort pas moins de cette décision de la Cour do cassation

quo les contractants sont présumés, lorsque les circons-

tances de fait no donnent aucune indication spéciale, s'être

référés A la « lex loci contractas ». L'arrêt du-i juin 1878

est peut-être plus explicite encore et»co sens, Mais si la

jurisprudence française admet ainsi une sorte de présomp-
tion légale en faveur de la loi du lieu du contrat, elle re-

connaît que cetto présomption peut être combattue par la

preuve contraire. C'est ce que décide nu arrêt rie la Cour

do Besançon du 11 janvier'18S3 (1), maintenu en cassa-

tion (2), dans une espèce où il s'agissait d'un billet A ordre

souscrit en Californie par plusieurs personnes qui étaient

toutes Françaises, ainsi que lo bénéficiaire du billet, et qui
étaient de plus, ainsi que l'arrêt le constate, « animées de

l'esprit de retour ». L'arrêt en tire cette conséquence,

qu'elles doivent être considérées comme ayant tacitement

adopté la loi française: « Considérant, dit la Cour de Be-

sançon, quo la règle « Locus régit aclum » reçoit excOp-

(I)'Dans II. P., 1883,2,211.

'?)C-tss., 19 inni 18Si, I). P., 1*8',, 1,28(1.
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tion lorsque l'acte a été passé à l'étranger par des per-
sonnes appartenant à la même nationalité et que les cir-

constances particulières de la cause permettent de présu-
mer que ces personn ÎSont voulu se soumettre à la loi de

leur pays.,.». LA encore nous voyons la jurisprudence don-

ner A la maxime coulumièrô « l.ocm régit aclum » une

signification toute différente de celle que l'usage lui a im-

primée; mais sous cetto terminologie défectueuse, il est

facile de reconnaître une doctrine ou parfaite harmonie
avec celle que consacrent les arrêts de la Cour de cas-

sation quo nous venons de citer: les contractants sont ré-

pûtes On cas de doute avoir opté pour la loi du lien du

contrat, mais ce n'est là qu'une présomption qui tombe

toutes les fois quo les circonstances indiquent do leur part
une intention contraire.

Sans doute il n'y a point, on principe, de présomption

légale sans un texte de loi formel (art. 1350 ); mais il est

de toute nécessité que la jurisprudence comble, dans les

questions do Droit international privé, les lacunes que

présente la loi écrite. Parmi les conflits de lois que fait

naître la pratique, bien peu pourraient être résolus par
une simple application des textes positifs, peu nombreux

et tout à fait insuffisants, qu'on trouve dans notre Code

Civil.

En Belgique, un projet de titre préliminaire du Code

Civil, (t) rédigé par les soins d'un comité constitué par
arrêté du 15 novembre 188-1,contient un certain nombre

(i)ConsuIter sur ce projet l'élude, de M. Laine dans le Bulletin
de la Sociétéde législation comparée, 1S9U.
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do règles fort importantes do Droit international privé.

Nous y relovons les dispositions suivantes :

Art. 0; «,, , La substance et les effets des donations et

des testaments sont régis par la loi nationale du disposant.

L'application de la loi nationale du défunt ou du dispo-

sant a lieu, quels que soient la nature des biens et le

pays où ils se trouvent.

Art. 7 : Les obligations conventionnelles et leurs effets

sont réglés par la loi du lieu du contrat. Toutefois pré-
férence est donnée aux lois nationales des contractants,

si ces lois disposent d'une manière identique. Ces règles

ne sont pas applicables si, de l'intention des parties, cons-

tatée expressément, ou manifestée par les circonstances,

il résulte qu'elles ont entendu soumettre leur convention

à une loi déterminée. La faculté accordée, à cet égard,

aux parties contractantes, ne peut avoir pour objet que
la loi nationale de l'une d'entre elles au moins, la loi du

lieu du contrat ou la loi «lu lieu où celui-ci doit être exé-

cuté. Les dispositions du présent article sont suivies quels

(pue soient la nature dos biens qui font l'objet de la con-

vention et lo pays où ils se trouvent. »

Ce projet, déposé en 1887 sur le bureau de la Chambre

belge, n'a pas été encore converti'en loi.

Le Code civil d'Italie contient des dispositions A peu

près semblables A celles que nous venons do relater (art.
S et 0) (1).

La compétence de la loi « lex loci aclus », « quant au

contenu et à l'effet des obligations résultant de l'acte »,

(1) V. Weiss, Trotté théorique eïpratique d? Droit internatio-

7ialprivé, t. M, p. 109.
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et celle de la loi du lieu d'exécution, en ce qui concerne

le mode d'exécution, ont été lègislativetnent consacrées,

pour les actes de commerce, par l'art, i du Code de

Commerce portugais (1).

Citons encore l'article 5 du Code Civil japonais de

1800 (2) :

« Lorsqu'il s'agit des conventions passées A l'étranger,

on déterminera la loi qui leur est applicable d'après l'in-

tention expresse on tacite des parties contractantes. Dans

le doute, on appliquera la loi nationale des parties, si

elles ont la même nationalité, et celle du pays qui a le

plus de rapports de fait A la convention, si elles sont de

nationalité différente ».

L'introduction dans la loi positive de présomptions

légales précises comme nous venons d'eu rencontrer

dans le Code Civil d'Italie, et comme on en trouvera sans

doute bientôt dans la législation belge, réaliso-t-elle un

progrès? Nous le croyons, cl nous ne pouvons que re-

gretter que la législation française ne soit pas déjA entrée

dans cette voie. Nous avons essayé de montrer quo ces

présomptions légales répondaient si bien A une nécessité

réelle, qu'en l'absence do textes positifs, la jurisprudence

se trouvait pour ainsi dire contrainte d'y suppléer. Mais

une règle promulguée par le législateur a toujours sur

celle qui est établie par la jurisprudence, l'avantage

d'être plus précise, plus facile A connaître, et moins sujette

;l) V. Weiss, op. rit., t. III. p. 201'..

>'i) V. Weiss, op. cit., I. III, p. til. Sur les dispositions du

Code Civil allemand île IO.K>, consulter l'élude de M. Keidel,

Clunet, 1898, p. '.07 et 1s'.*.\ p. 17.
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à des variations imprévues qui peuvent jeter le désordre

dans les relations juridiques. La complexité toujours
croissante des affaires fait sentir le besoin do règles fixes,
dont il soit toujours possible de déduire avec sûreté les

conséquences pratiques, et qui no laissent aucune incer-

t:tude dans la réglementation d'une situation juridique.

Lo système des présomptions légales a été cependant

l'objet de certaines critiques. M. Rolin a tout au moins

formulé à ce sujet des réserves dans le savant ouvrage

que nous avons eu plusieurs fois l'occasion de citer (l).
Certaines de ses observations visent plus spécialement

l'avant-projet de révision du titre préliminaire du Code

civil proposé parla commission belge de révision du Code

civil, et dont les dispositions, sur les questions qui nous

intéressent, sont de tous points semblables à celles qui

ont été législativement consacrées par le Code civil d'Ita-

lie. Ces dispositions sont, en résumé, les suivantes : les

questions de droit supplétif sont résolues, en matièro de

donations et de testaments, par la loi nationale du dis-

posant ; eu matière de contrats ordinaires, par la loi na-

tionale des parties si elles ont la même nationalité, et,

dans le cas contraire, par la loi du lieu du contrat. On

voit l'influence considérable donnéj par ces dispositions

a la nationalité : on reconnaît l'inllueuce de la doctrine

italienne, dont M. Laurent, l'inspirateur do ces textes,

fut, on le sait, un disciple enthousiaste. Le conflit de lois

est toujours tranché en faveur delà loi nationale des par-

(1) V. Ailièiic Itolin, Principes de droit international privé,
t. I, p. 5'JO et suiv. et surtout p. ollt et suiv.
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tiesjsauf lorsque cette solution se heurte à une impossibi-

lité pour ainsi dire matérielle ; c'est ce qui arrive lors-

qu'un Contrat s'est formé entre personnes de nationalité

différente ; quelque bonne volonté que l'on mette A recou-

rir au critérium italien de la personnalité dudroit.on est

forcé de le laisser de côte dans cette hypothèse, car il

aboutirait à soumettre la convention àdes réglementations

mulliples, ce qui serait contraire au bon gens et à l'inten-

tion certaine des intéressés. On se prononce dans ce cas

pour la « lex loci contractas ». M. Rolin trouve exagérée

la prépondérance quelc projet accorde à la loinationale;

pour lui la loi du domicile, dans les questions de droit

supplétif, a tout autant de titres à être prise en considé-

ration, elle peut même en avoir davantage, s'il s'agit de

dé personnes domiciliées depuis longtemps en dehors do

leur patrie, plus familiarisées avec la législation du pays

où elles vivent qu'avec celle du pays dont elles ne gar-

dent qu'un souvenir lointain. M. Rolin voudrait donc

qu'on attribuât â la loi du domicile commun une impor-

tance égale ou même supérieure â celle qu'on accorde A

la loi nationale commune.

D'autre pari, le projet fait prévaloir la loi nationale

des parties, si i-ette loi leur est commune, sur celle du

lien où la convention a été conclue. Or que l'on suppose

un négociant Espagnol établi en Erance. La plupart des

opérations de sou commerce lo mettront en relation avec

des Français, et seront soumises à la loi française. S'il

vient à traiter avec un Espagnol, est-il vraisemblable quo

son intention soit de se référer à la loi de sa patrie

d'origine ? N'est-il pas beaucoup plus probable qu'il â. ou-
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vue la loi française, celle qui régit les actes ordinaires

de son commerce, et que son côcontractant accepte taci-

tement cette loi ?

En revanche, la présomption attachée A la« lex loci

contrarias » n'a pas un fondement bien solide, si le lieu

du contrat est purement fortuit.

En résumé, quoique soin que l'on apporte dans le choir

des présomptions générales que l'on voudra établir, ces

présomptions se trouveront sans doute dans beaucoup de

cas conformes A la réalité, mais souvent aussi elles se-

ront en défaut : tout dépend des circonstances. M. Rolin

so trouve ainsi amené A élever des critiques générales
contre l'admission de présomptions légales en notre ma-

tière. Ces présomptions, suivant lui, arbitraires dans uno

certaine mesure, et parfois contraires à l'intention réelle

des parties, seront dans la très-grande majorité des cas

inconnues de ces dernières, car l'axiome eu vertu duquel
« nul n'est censé ignorer la loi », peu justifié en fait lors-

qu'il s'agit de droit interne, serait tout à fait dénué

de fondement, appliqué A une science aussi incertaine et

hérissée de difficultés que le Droit international privé. Los

contractants seront donc exposés à se trouver soumis â

leur insu A une loi qu'ils n'auront pas librement choisie,

et leur volonté sera méconnue.

Celle crainte nous parait'chimérique, puisque la légis-

lation désignée par la présomption légale cesserait d'être

applicable, toutes les fois que les circonstances de fait

permettraient 'd'établir que les intéressés ont porté leurs

préférences sur une autre loi. Los présomptions légales

n'interviendraient ainsi qa'à titre tout à fait subsidiaire,
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et à défaut de convention, soit expresse, soit tacite, par

laquelle les contractants auraient adopté telle ou telle

loi. Aucune atteinte ne serait donc portée A leur auto-

nomie. Bien au contraire, pour que celui-ci puisse s'exer-

cer normalement, il faut que les parties aient le moyen

de savoir d'une façon sûre, lorsqu'elles contractent, à

quelle loi les soumettra leur silence, afin d'être en mesure

d'y déroger si elles le jugent convenable. Or on l'absence

de présomptions légales, il ne leur sera guère possible de

se renseigner sur ce point, puisque la question dépendra
entièrement do l'appréciation du tribunal appelé éven-

tuellement â connaître du litige. Elles ont au contraire

beaucoup plus de chances d'être fixées, si la question
est tranchée d'avance et d'une manière générale par l'au-

torité de la loi.

Les défiances quo M. Rolin témoigne â l'égard des pré-

somptions légales destinées A déterminer la loi d'autono-

mie, pourraient d'ailleurs s'appliquer a toutes les règles

de droit supplétif. Prenons un exemple et supposons qu'un

contrat conditionnel ait été conclu ; il s'agit de savoir si

la condition une fois accomplie doit ou non produire effet

rétroactif. Aucune question d'ordre public n'est engagée

dans la question ; par conséquent, si les parties se sont

formellement expliquées, leur décision est souveraine.

Mais si elles ont gardé le silence, la loi parle pour elles

et proclame l'effet rétroactif. Cette solution, édictée ainsi

a priori et sans tenir compte de la pensée des contrac-

tants, qui peut varier suivant les circonstances, ne risque-

t-ellc pas de se trouver on opposition avec leur intention

réelle i Ne serait-il pis préférable, par suite, que la loi
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s'abstint de statuer et abandonnât la décision au juge du

fait ? Le législateur ne l'a pas pensé : il respecte suffisam-

ment la volonté des parties du moment où il reconnaît

que cette volonté devra être suivie, toutes les fois qu'elle

pourra être connue ; mais dans les cas où les éléments

de fait du débat ne fourniront aucune indication sérieuse

sur leur intention, au lieu de subordonner la solution A

une appréciation des tribunaux qui serait nécessairement

arbitraire, il vaut mieux la faire dépendre d'une disposition

législative que les intéressés ont pu connaître, et qu'ils

peuvent être présumés avoir ratifiée par cela seul qu'ils

ont gardé le silence. Il en est exactement de même lors-

qu'il s'agit de savoir quelle législation les intéressés ont

choisie ; il est bon, lorsqu'ils ne se sont pas expliqués et

que les circonstances ne révèlent pas leur pensée com-

mune, que le législateur supplée A leur silence au moyen

do règles générales dans le genre de celles que nous

avons signalées.

M. Rolin lui-même conclut en proposant la formule

législative suivante : « La substance et les effets des con-

ventions, en tant qu'ils dépendent de la volonté des par-

ties, sont régis par la loi de leur domicile commun ou

par celle de leur nationalité commune, et, dans le cas de

nationalités cl do domiciles divers, par la loi du lieu du

contrat, A moins qu'elles n'aient manifesté d'une manière

expresse ou tacite la volonté do se soumettre A quelque

autre loi, ou qu'il ne résulte, soit de la nature du.con-

trai, soit de leur situation relative, qu'elles s'y seraient

soumises, si elles avaient songé à faire un choix » (1).

(1) Albéric lloiin, op. cit. t» 1,p. û5î.

Olive 8
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Mais lorsque les circonstances démontrent clairement que
les parties auraient fait un choix déterminé, si elles y
avaient songé, ne peut-on dire qu'il y a convention tacite ?

La doctrine de M. Rolin ne difière donc pas sensi-

blement de celle â laquelle nous croyons devoir nous ral-

lier.

Nous terminerons par une remarqué : dans certains

cas, exceptionnels il est vrai, la loi d'autonomie ne peut
être dèterminèeque par voiede présomptions légales; c'est

ce qui a lieu lorsque la loi exige, pour qu'il puisse être

dérogé â ses dispositions, une manifestation do volonté

revêtue de certaines formes, et que cette manifestation

ne s'est pas produite. Ainsi lorsque deux époux sont ma-

riés sanscontrat, lo régime matrimonial de droit commun

Ho leur est appliqué que sur le fondement do leur volonté

présumée : mais c'est là uno présomption légale irréfra-

gable ; nous avons développé ce point dans la précé-

dente section. II en résulte que c'est uniquement par voie?

de présomption légale que doit être déterminée, en cas

do conflit, la loi compétente en ce qui concerne le régi-

me matrimonial de droit commun.

Sixîto.V 111.

Du conflit des législations qui déterminent ta toi

d'autonomie par voie de présomptions légales.

L'admissiondc présomptions légales en vue de détermi-

ner la loi d'autonomie fait naître une dernière question.
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11peut arriver que les législations ou les jurisprudences

des divers Etats adoptent â co sujet des règles différen-

tes, et que ces règles se trouvent en conflit.

Un exemple montrera comment ces <'ifficultès peuvent

se produire.

La jurisprudence française décide, nous l'avons vu,

qu'en cas de doute, les contractants sont réputés s'être

soumis volontairement à la loi du lieu du contrat ; elle

donne même à cette règle un nom pour ainsi dire usurpé,

celui de la maxime coutumièro « Locus régit aclum »,

créée pour les formes extrinsèques des actes juridiques.

Cette présomption n'est cependant pas absolue; mais le

seul fait que les contractants sont de même nationalité ne

parait pas suffire, d'après notre jurisprudence, pour ex-

clure la « lex loti contractas » au profit do leur loi na-

tionale, si ce l'ait îi'est confirmé par des circonstances

spéciales qui révèlent de leur part l'intention do so réfé-

rer A la loi de leur commune patrie. Cetto théorie parait

ressortir d'un arrêt précité delà cour de Besançon du II

janvier ISS3 (D. P. 83. 2. 211) confirmé par la Cour su-

prême. La loi italienne, au contraire, dispose formelle-

ment quo la loi nationale commune des parties est préfé-

rée à la loi du lieu du contrai.

Cela posé, supposons que deux Français aient contracté

en Italie, et qu'Un litige relatif à cette convention soit

soumis â un tribunal français. Los circonstances de fait

ne donnent aucune indication sur l'intention des parties.

Le tribunal saisi dovra-t-il appliquer la présomption ad*

mise par la jurisprudence française, ce qui entraînerait

la compétence de la loi italienne, ou colle qu'édicté le
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Code Civil italien, ce qui aurait pour résultat de donner

compétence à la loi française ?

C'est là une question de droit supplétif, puisqu'il s'agit

île savoir ce que les intéressés doivent être réputés avoir

voulu : l'ordre public français ni l'ordre public italien ne

sont engagés. La question ne peut être résolue cependant

par une recherche de leur intention effective, puisque par

hypothèse cette intention ne peut être connue. L'admis-

sion de présomptions légales a pour but de substituer â

l'examen d'une question do fait, insoluble â raison des

circonstances, une décision législative ; ce Dut serait

évidemment manqué, si entre deux ou pli. ûnirs présomp-
tions légales en conflit, le choix devait être basé sur

l'examen de la.même question do fait, c'est-à-dire sur

une recherche de la volonté réelle des parties. Ou serait

réduit à èdicter Une nouvelle présomption légale pour

trancher le conflit des premières ; on tournerait dans un

cercle vicieux.

On ne peut non plus résoudre la question en appliquant

les présomptions admises par la loi nationale des parties;

ces présomptions rentrent dans le droit supplétif, et le

droit supplétif ne fait pas partie du statut personnel, dette

solution pourrait d'ailleurs se heurter a un obstacle en

quoique sorte matériel, au cas où les parties n'ont pas

la même nationalité. L'école italienne moderne, dont

nous avons exposé plus haut les idées fondamentales,

et qui s'efforce de résoudre tous les conflits île légis-

lations par l'application de la loi nationale des per-

sonnes intéressées, reconnaît elle-inénic que son principe

de la personnalité du Droit cesso de s'imposer d'une ma-
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niore absolue sur les points où la loi est simplement sup-

plétive, et non point impérative, et que sur ces'points,la'

loi nationale des parties n'a d'autorité qu'autant que cel-

les-ci l'ont expressément ou tacitement adoptée. Elle re-

connaît aussi que lorsqu'un rapport de droit, réclamant

une réglementation unique, se forme entre plusieurs per-

sonnes qui n'appartiennent pas A la même nationalité, le

principe de la personnalité du Droit est impuissant à

trancher la difficulté, et qu'il faut recourir à la méthode

de Savigny, c'est-â-direà uno analyse rationnelle du rap-

port juridique envisagé. M. Survillo, partisan résolu de

la doctrino de la personnalité, prévoyant, dans un article

qui contient un exposé du système, l'hypothèse que nous

venons d'indiquer, et se demandant ce qu'il faut faire en

pareil cas, répond en ces termes : « Ce qu'il faut faire, le

voici: C'est analyser minutieusement et dans sa nature

intime le rapport juridique dont il s'agit. Cette analyse

faite, c'est la nature propre et essentielle de ce rapport

qui dira la loi qu'il faut suivre. On appliquera donc ici,

le principe de la personnalité ne suffisant plus, la loi ré-

clamée par la nature du rapport de droit. De même, en

effet, que chaque personne appartient à une loi par son

origine, de même chaque rapport juridique appartient

par sa nature A un. principe positif de Droit A recher-

cher (I) ». C'est là un aveu, précieux A recueillir de la

part d'un défenseur de la doctrino italienne, do l'impos-
sibilité où l'on so trouve do résoudre toutes les questions

(t) Surville, Dela personnalité deslois commeprincipe fonda-
menlaUUt Droit international privé, Clunet, 1880,p. 535.
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de droit international privé par le critérium de la natio-

nalité, mémo en dehors des points où l' « ordre public in-

ternational» est intéressé (1).

Appliquera-t-on d'une manière exclusive la présomp-
tion édictée parla loi du lieu où l'acte est intervenu ?

On n'en verrait pas la raison. On no peut songer A faire

intervenir la règle « Locus régit aclum », car il ne s'a-

git évidemment pas d'une question de forme. Quant, A

soutenir que les parties ont toujours en vue la.loi locale,

et quo par suite elles doivent s'être conformées A la pré-

somption admise par cette loi, ce serait affirmer ce qui

est précisément en question.

Nous no voyons donc que la « lex fort »dont la compé-

tence s'impose en ce qui concerne les présomptions lé-

gales relatives A la détermination (le la loi d'autonomie.

Cette solution n'est cependant pas pleinement satisfai-

sante, car elle ne permet pas aux parties do savoir d'une

façon certaine à quelle loi sera soumis l'acte juridique,

au cas où elles auront gardé le silence ; mais c'est, nous

le croyons, la seule solution possible, et l'inconvénient

pratique qu'elle présente ne peut guère trouver de cor-

rectif que dans l'admission, par les divers Etats, de pré-

somptions légales identiques, résultat qui peut se pro-

duire, soit sous l'influence uniforme do la doctrine, soit

(I) Voir sur cette insuffisance du principe, de la nationalité :

Despagnef, op. cit., p. 212 et 213. D'une nouvelle dénomination
de ce qu'on appelle liroit international privé et de 'ses effets fon-
damentaux. Clunet 1S9S, p. 5 et suiv. — Jitta. La Méthode du

Droit international privé, passiM. Albéric Itolin, op. cit., I. !>

p. iÛOelsiiiV»
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au moyen d'accords positifs cntro les Etats, réalisés sous

la forme de traitas internationaux.

Nous avons supposé jusqu'A présent que lo conflit s'éle-

vait entre deux lois déterminant la loi d'autonomie par

des présomptions différentes. Le conflit peut aussi surgir

entre deux lois disposant A ce sujet dans les mêmes ter-

mes. On sait que la manière dont naissent les obligations

contractuelles soulève des controverses très-délicates,

lorsqu'il s'agit de contrats formés par correspondance

ou par mandataire (1). Deux lois peuvent contenir des

décisions différentes sur le point do savoir A quel mo-

ment les contrats conclus dans ces conditions doivent

être réputés prendre naissance ; il peut en résulter dos

divergences en ce qui concerne la détermination du lieu

de formation du contrat. Par exemple, au cas de contrat

conclu entre deux correspondants qui résident dans des

pays différents, la convention doit-Olle être considérée

comme prenant naissance au lieu d'où est partie la lettre

qui contient l'acceptation do l'offre, ou au lieu où cette

lettre est parvenue A la connaissance du pollicitant ?

Nous nous bornons A poser la question, et A indiquer

qu'elle peut être diversement résolue par doux législa-

tions. t)ès lors, si ces deux législations soumettent l'une

et l'autre lo contrat A la loi du lieu où il s'est formé, elles

pourront, malgré la similitude apparente do leurs dispo-

sitions, se trouver on conflit, puisque le lieu do formation

(1} Voir sur ces questions Weiss, Tradé élémentaire de Droit

international privé, p. C;t3ct suiv. ; Despagncl, Précis, il" S.VJ

et W) s Valéry, Des contrats par correspondance, p. 35*J-3îo. î.

Surville, dans Clunet, 1SUI, p. &'»L
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du contrat différera, suivant qu'on s'en rapportera A la

manière de voir de l'une ou de l'autre.

La détermination du lieu d'exécution peut aussi soule-

ver des difficultés, et nous avons rappelé dans notre Cha-

pitre premier que Savigny avait proposé, pour résoudre

celte question, en dehors du cas où les intéressés se

sont formellement expliqués, tout un système de règles

générales fondées sur leur intention vraisemblable, mais

contenant, comme toutes les présomptions légales, une

part inévitable d'arbitraire. Le conflit peut donc naître

entre deux lois qui soumettent le contrat A la loi du lieu

'exécution, si ce lieu est déterminé par ces deux lois de

deux façons différentes.

La détermination du lieu d'exécution est certainement

du ressort de l'autonomie ; la volonté des parties est sou-

veraine sur ce point. C'est ce que décide avec raison

M. Rartin (1) A propos d'une espèce fournie par la juris-

prudence et où il s'agissait d'un contrat d'assurance passé

enlreun national française! une compagnie allemande. En

supposant que la loi que les parties devaient être présumées
avjir acceptée fût la loi du lieu d'exécution, la détermi-

nation de cette loi devait varier suivant qu'on s'en rappor-
terait à la manière devoir de la jurisprudence française

ou A celle de la jurisprudence allemande, la première
admettant que les primes sont « quèrables », c'est-A-diro

payables au domicile de l'assuré, la seconde les déclarant

au contraire « portables », autrement dît payables au

domicile de l'assureur. Suivant M. Dartin, la décision de

(I) Clunet,.180?, p..«v.
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la « lex fori » no s'impose pas à cet égard d'une manière

absolue; la loi d'autonomie aurait compétence pour Iran-

CIK» la question. Cette solution serait irréprochable, si la

loi d'autonomie était connue ; mais précisément elle ne

l'est pas. Rien entendu, si les parties ont eHcî-mêmcs dési-

gné un lieu d'exécution, leur décision doit être suivie, et

ce lieu d'exécution fixera la loi d'autonomie en vertu delà

présomption légale que nous supposons admise. Maïs si

elles ne l'ont pas fait, le pays qui devra être considéré

comme lieu d'exécution no pourra être fixé que confor-

mément à la manière do voir do la « iex fori ».

La détermination du lieu de formation du contrat ren-

trc-t-olle aussi dans le domaine de l'autonomie? La ques-

tion est plusdélicate. M. Bartin l.i résout négativement(1).

11 suppose qu'un contrat se forme par correspondance

entre un Italien et un Prussien. Suivant la loi italienne,

le contrat est réputé formé à la date et au lieu ou i'au-

tcùr de l'olfre a eu connaissance de l'acceptation. Suivant

la loi prussienne, il est réputé formé dès h moment mémo

et par conséquent an lieu où l'acceptation s'est produite.

Dans notre espèce, si nous supposons que l'offre est partie

d'Italie, que l'acceptation a eu lieu en Prusse et qu'elle

a été notiliée au pollicitant.cn Italie, le contrat sera réputé
formé en Italie ou en Prusse, selon qu'on suivra sur ce

point les dispositions de la loi italicnncou celles do la loi

prussienne. Le coiillit qui se produit à ce sujet entre les

doux législations peut-il être tranché par la décision des

parties? « Chaque législation, dit M. Uarlin, détermine

(I) Clunet, 1*97»p. iî5 et suiv.
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volonté do s'obliger les oblige réellement, par conséquent
la date et le lieu où i-elto transformation tic l'oilre ou de

l'acceptation en un contrat se produit. On peut, dès lors,

se demander si l'un de ses ressortissants peut, en s'abou-

chaut avec le ressortissant d'un antre K»at dont la légis-

lation statue différemment sur la date et le lieu do cetto

transformation, se dégager des prescriptions do sa propre

loi et prendre la qualité d'obligé dans des conditions dans

lesquelles sa propre législation n'attribue pas d'ellel obli-

gatoire à l'expression de savolonté(l) ».M. ltartiu incline

à penser que la volonté commune des parties ne peut

avancer le moment où le contrat sera considéré comme

formé, parce qu'elles no peuvent s'obliger dans des con-

ditions où leur loi no le leur permet pas, et qu'entre les

diverses lois en conflit sur ce point il faut toujours s'en

rapporter à celle qui retarde le plus l'époque de la for-

mation du contrat.

Nous croyons exact, enolfet,quo lesconditionsdans les-

quelles uno personne peut légalement s'obliger ne peu-

vent dépendre de sa volonté, Mais il ne faut pas oublier

que dans l'hypothèse que nous examinons, la détermina-

tion du lieu où le contrat doit être considéré comme formé

n'a d'intérêt qu'en vue de désigner la loi d'autonomie

elle-même. Nous supposons que les parties n'ont pas

expressément choisi cette loi, et qu'il doit être suppléé à

leur intention restée douteuse au moyen d'une présomp-
tion légale. Nous supposons aussi admis que les parties

(I) Clunet, 1t>97, p. Î75.



— 123 —

doivent être jéputées avoir opté pour la loi du lien où le

contrat s'est formé. Or la présomption qui s'attache a

ce lieu n'a déraison d'être qu'autant qu'il s'agit de celui

que les contrariants ont vraisemblablement considéré, a

tort ou à raison, peu importe, comme lo véritable lieu île

formation du contrat, et vers lequel il est probable que

leur pensée s'est reportée en vue d'en accepter la légis-

lation. Nous croyons donc quo s'ils ont désigné le lien

où, d'après eux, le contrat a pris naissance, cetto indica-

tion, dans notre hypothèse, fixera la loi d'autonomio,

S'ils ne l'ont pas fait, ce qui sera le cas ordinaire, la ma-

nière de voir delà « hw fori » nous parait s'imposer,

pour les motifs que nous avons indiqués plus haut,

La loi d'autonomie doit donc être déterminée d'après les

présomptions légales admises par la loi du juge saisi, et

interprétées conformément à l'esprit do cette loi. Maisne

peut-on soutenir que ces présomptions doivent avoir pour

effet d'entraîner l'application, non point do la loi d'auto-

nomie ainsi désignée, mais de la présomption établie par

celte loi ? Reprenons l'exemple cité plus haut, celui où un

tribunal français est saisi d'une convention conclue en

Italie cntro deux Français. Ce tribunal devra s'inspirer
do la présomption admise par la jurisprudence française

en faveur de la loi du lieu du contrat, ce qui'conduit dans

l'espèce a l'application de la loi italienne ; mais ne peut-

on prétendre que cette application doit porter, non sur

les dispositions de la loi italienne qui se réfèrent directe-

ment à la convention, mois sur la règle en vertu do la-

quelle les contractants sont réputés s'être volontairement

soumis à leur loi nationale commune, ce qui aboutirait
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ondornièro analyse a l'application do la loi française? Ce

serait un îles aspects do la théorie du « renvoi », qui a

donné lieu, plus particulièrement dans la matière du sta-

tut personnel, à une controverse que nous nous bornons

à rappeler (i). Nous n'hésitons pas à repousser celte

manière do voir, et cela pour deux raisons. D'une part,
lo renvoi, dans notre hypothèse, serait fondé sur la vo-

lonté présumée des parties ; on supposerait qu'elles ont

voulu so soumettre, non à la législation mémo désignèo

parla présomption de la « h\v fori », mais a. la présomp-

tion édictée par cette législation; or il n'est guère admissi-

ble qu'une pareille complication réponde à l'intention que

les parties auraient vraisemblablement exprimée, si cllos

avaient été appelées à se prononcer sur la question.

D'autre part, si les présomptions légales édictées en vue

de déterminer la loi d'autonomie devaient être considé-

rées comme so référant, non point à cette loi même, mais

à la présomption qu'elle aurait cru devoir admettre dans

le mémo but, le renvoi devrait so produire indéfiniment,

et l'on serait enfermé dans un véritable cercle.

(t) Voir sur cette question du renvoi: Labbé, Du conflit entre

la loidu juge saisi et une toi étrangère relativement à ta détermi-

nation de la loi applicable nia cause, Clunet, ISsô, p. 5 ; — (.aîné,
la Conférence de La Haye relative au Droit international privé,
Clunet, tfi'Ji, p. 2SS; — I)j l'app'kation des lois étrangères en

France et en Belgique, Clunet, 1890, p. i>H ; — Despagnel, Précis,
na iOG; — \Veiss,2V«*Ve ilieorique et pratique de Droit internatio-

nal prive", l. III, |». 77 el suiv., et les autorités citées en noie.



CHAPITRE III

Du domaine de la loi d'autonomie.

Nous avons recherché dans le chapitre précédent com-

ment doit être déterminée la loi d'autonomie. Celle loi

une fois connue, il convient do préciser sou domaine,

c'est-à-dire les limites do sa compétence. Nous allons

essayer d'indiquer les règles générales qui doivent pré

sider à cette délimitation.

SECTION I

Prcmièiv limitation.

La compétence de la loi d'autonomie peut tout d'abord

être limitée par la volonté même dos intéressés. Il est en

effet loisible à ceux-ci do donner à leur soumission

volontaire une portée plus ou moins étendue. Ils ne

deviennent pas, par cet acte do libre •oumission, les

sujets d'un Etat étranger. Il ne dépend pas de la seule

volonté de l'individu de relever de telle ou telle souve-

raineté: la nationalité,le lien le plus durable qui unisse un

individu à un Etat, est subordonnée à des conditions

variables, déterminées par la loi; quant à la soumission

aux lois que notre Code civil qualifie de « lois de police
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et dos'ircto », elle résulte d'une façon nécessaire de la

résidence su- le territoire où ces lois sont en vigueur,

Les lois, en ':-nt qu'émanation de la souveraineté, ne pui-
sent donc pas leur force dans un simple acte d'adhésion

volontaire de la part des personnes qu'elles doivent régir.

L'autonomie consiste uniquement à incorporer en quel-

que sorte, expressément on tacitement, dans un acte juri-

dique dont les effets dépendent en principe de la volonté

dos intéressés, les dispositions législatives qui réglemen-

tent les actes de ce genre. Mais si cette incorporation

peut être générale, elle peut aussi être partielle, et rien

n'empêche les parties de faire un choix parmi les dispo-
sitions do la législation à laquelle elles entendent se réfé-

rer.

Kn s'inspirant ainsi de leur intention probable, on est

conduit a exclure de la sphère d'applicdion tic la loi

d'autonomie les dispositions prohibitives que cette loi

peut contenir. Ainsi deux étrangers passent un contrat

de prêt à intérêt et en soumettent la réglementation à la

loi française; il n'y a pas lieu de présumer qu'ils accep-
tent celle-ci dans la disposition qui limite le taux île l'in-

térêt. Il convient à cet égard dodistinguer deux hypothè-
ses possibles. La première est celle où les contractants

sont naturellement soumis à une règle plus sévère que
celle de la loi française en ce qui concerne la restriction

apportée au taux de l'intérêt conventionnel; l'adoption
de la loi française sur ce point aurait pour effet de les

soustraire, au moins en partie, à une prohibition qui les

frappe ; ce résultat est inadmissible: c'est là une idée

que nous développerons dans la section suivante. Mais on
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peut supposer le cas inverso, celui où la loi normalement

applicable au taux de l'intérêt est plus libérale que la loi

d'autonomie ; en adoptant volontairement la règle limita-

tive du taux de l'intérêt, les contractants s'assujettiraient

tle leur plein gré à une prohibition qui par elle-même ne

s'impose pas à eux. En ont-ils le droit? On peut se poser

la question. En tous cas, on fait, il est peu vraisemblablo

que telle soit leur intention. Cette soumission volontaire

à la règle prohibitive no pourrait avoir d'autre but pra-

tique que d'introduire dans la convention une cause de

nullité. Or il est contraire aux règles d'une bonne inter-

prétation de supposer que les intéressés ont voulu faire

un acte nul; en cas de doute, on doit toujours donner â

une opération juridique le sens le plus propre à en assurer

la validité (1).

Cette remarque a été faite par Savigny. « L'application

d'un droit local déterminé à une obligation, dit-il,est fon-

dée.d'une manière générale, sur une présomption de sou-

mission volontaire : or, il est impossible d'admettre une telle

soumission lorsqu'elle conduirait à appliquer une loi qui

annulerait précisément l'obligation dont il s'agit (2). »

Savigny en conclut qu'une obligation ne peut être annu-

lée par application d'une disposition « coactive » édic-

tée par la législation qui régit !a substance de cette obli-

gation, c'est-à-dire par celle du lieu d'exécution, mais

inconnue de la « lex fori ». On peut seulement repro-

cher à Savigny de n'avoir pas compris parmi les lois

« coactives », et d'avoir par suite rattaché â la compé-

(I) Cpi\ e.art. 1159c. e.

(?) Savigny. Système t. VIII, §375.
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tenco do la loi prèsomplivement acceptée par les parties>
certaines dispositions qui sont cependant obligatoires,

telles que celles qui concernent la prescription extinctive,

et les règles de forme qui, suivant Savigny, relèvent

normalement île la loi qui régit la substance do l'acte,

sauf la dérogation résultant de la maxime « Locus régit
action ».

La compétenço d'uno loi adoptée par les parties peut
se trouver limitée, toujours en vertu de leur intention pré-

sumée, au profit d'une autre Joi également adoptée par

elles, de sorte que les conséquences d'un même acte ju-

ridique, en tant qu'elles relèvent île l'autonomie, peuvent
se trouver soumises à deux ou plusieurs législations dis-

tinctes. C'est ainsi qu'on décide généralement que les

questions concernant le mode d'exéculion des obligations

doivent être résolues conformément à la loi «lu pays où

celte exécution doit se produire, lors même que la subs-

tance de l'obligation est régie par la loi du lieu où elle a

pris naissance (1). Dans ce cas la « Icxloci conlracltw »

et la « lex loci execiilionis » ont chacune leur domaine

d'application restreint, par interprétation de la volonté

des contractants.

Toutefois il faut so garder d'exagérer la portée de la

limitation que nous venons d'indiquer. Ce serait, à notre

avis, une erreur de prétendre que la loid'autonomica pour
mesure exacte la volonté effective des parties, e't qu'elle

ne doit s'appliquer que sur les points que celles-ci ont

réellement prévus. Dans toutes les questions où Tordre

(I) En ce sens Despagnel, Précis, n- 309 ; Asser, op. cit. p. 73.
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public n'est pas engagé, la solution no peut être rationnel»

lenient basée que surcoquo les intéressés ont voulu, ou

sur ce qu'ils auraient voulu, s'ils y avaient songé ; no-iS

avons essayé do montrer dans le chapitre précédent quo

danslescas où les éléments do fait ne permettent pas de

résoudre le prob'n no ainsi posé, on doit recourir à des

présomptions légales.

Nous indiquerons deux applications de cotte idée gé-

nérale. l& première concerne la distinction des « effets »

et des « suites » des contrats, Celte théorie, dont l'ori-

gine parait remonter à Darlolc (1), a été reproduite dans

le cours de notre siècle par Foelix, et admise par un cer-

tain nombre d'auteurs, notamment par Fiore (2). « Les

effets, dit Foelix, dérivent de la naturo même do l'acte ou

de l'exercice du droit établi par cet acte ;co sont les droits

et obligations que les parties ont positivement entendu

créer, les droits et obligations inhérents au contrat, c'est-

à-dire qui y sont contenus expressément ou implicitement,

ou qui en résultent mèdiatement ou immédiatement; il n'y

a pas lieu de distinguer si ces droits et obligations sont

ou non actuellement ouverts ou exigibles, ou s'ils ne sont

qu'éventuels et expectatifs. Sous la dénomination de sitites

du contrat, on comprend lesobligations ou les droits que le

législateur fait naître à l'occasion de l'exécution de l'ac-

te ou du droit ; les suites n'ont pas une cause inhérente

(1) V. Laîaé, Introduction au Droit international privé, t. I. p.

135et 130.

(2) Fiore, Le Droit international privé (lra>l. Anloine), n" 145

et suiv.

Olive 9
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au contrat mémo : elles résultent d'événements postérieurs

au contrat et qui surviennent à l'occasion des circonstan-

ces dans lesquelles le contrat a placé les parties (1), »

La distinction repose donc, en définitive, dans la doc-

trine do Foelix, sur le critérium suivant: les effets ont

leur source dans la volonté des parties; les suites, dans

la volonté du législateur. Do là on conclut que les pre-

miers doivent être régis par la loi choisie par les con-

tractants, tandis que les secondes échappent au domaino

de l'autonomie et dépendent de la loi du lieu où so sont

passés les faits qui leur ont donné naissance.

Cette théorie contient une part do vérité, mais la por-

tée en a été singulièrement exagérée par sespartisans (2).

Il est vrai que la situation respective des parties peut

so trouver modifiée par des faits postérieurs au contrat

et qui en sont complètement indépendants. C'est ainsi

que l'obligation peut se trouver éteinte par la compensa-
tion légale. Or celle-c s'opère de plein droit, dès que

les conditions oxigées par la loi se trouvent réunies. La

volonté des parties ne concourt pas à ce résultat, et elle

ne peut l'empêcher de se produire. Tout ce qu'elles peu-
vent faire, c'est de renoncer au bénéfice do la compen-
sation acquise. Mais Foelix et Fiore rangent parmi les

« suites » du contrat la mise en demeure, les dommages-
intérêts qui peuvent être dus pour inexécution de l'obli-

gation ou pour retard dans son accomplissement, enfin le

mode d'exécution. Or cesontlàdes questions assez impor-

(1) Foelix, t. I, p. 109-110.

(2) Voir en ce sens Aubry, Le Domaine de la loi d'autonomie
en droit international privé, Clunet, 1890, p. 731 et suiv.
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tantes pour qu'il soit peu probable qu'elles échappent coin-

plètemont à l'attention des contractants. Mais alors mémo

qu'on admettrait que ceux-ci, dans la majorité des cas, no

les auront pas effectivement prévues, on aurait tort d'en

concluro qu'elles sontendehorsdudomainede l'autonomie.

La loi «l'autonomie doit être appliquée, à notre avis, par
cela seul qu'il s'agit do questions dont la réglementation

est subordonnée à la volonté dos parties, et où la loi, par

conséquent, n'a «l'autre autorité que celle qu'elle puise dans

l'assentiment tacite que lui donnent les intéressés en accep-
tant ses dispositions alors qu'ilsavaient le droit de les mo-

difier. Si donc on soumet les questions que nous venons

d'indiquer à la loi du lieu où se sont produits les faits qui

leur ont donné naissance, ce ne peut être qu'en vertu

do l'intention présumée des contractants,

La seconde application que nous avons à signaler est

relative aux quasi-contrats. C'est là une dos difrtcultès

les plus embarrassantes que l'on rencontre en droit inter-

national privé. On peut partager en deux groupes les

opinions émises (1). L?s unes soumettent dans tous les

cas le quad-contrat à la loi du lieu où il s'est formé. Les

autres l'assimilent au contrat, et lui appliquent les pré-

somptions variées qui régissent les conventions.

La première thèse est assez difficile à jus'ifier. Certains

auteurs l'adoptent sans essayer de la rattacher à un prin-

cipe. Ainsi M. Asser se borne à l'appuyer sur cet argu-

ment tout négatif, qu' « on ne concevrait guère l'applica-

(I) On trouvera un excellent exposé de celte question dans
Albêrie Rolin, Principes de droit international privé, t. I, p. 557
et suiv.
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lion d'uno autre loi quo la « tex loci * (1). On a soutenu

«l'autre port que les dispositions relatives aux quasi-con-

trats sont des lois do police et de sûreté, et qu'à co titre

elles doivent être rigoureusement appliquées aux étrangers

comme aux nationaux sur le territoire où elles sont en

vigueur (2) ; mais c'est faire intervenir l'idée de la con-

servation de l'Etat dans une matière où il semble bien qu'il

n'y ait quelles intérêts privés en jeu. Celte théorie pour-

rait cependant sedéfendro en ce qui concerne l'indu paie-

ment. On peut douter, malgré la qualification que lui

donne notre Code civil, que ce soit un véritable quasi-con-
trat (3). 11est difficile de fonder l'obligation de restituer

sur un accord de volontés, car on ne conçoit guère que
1' « accipiem », s'il est do mauvaise foi, accepte le paie-
ment avec l'intention do s'obliger à rendre la somme qu'il

sait no pas lui être due. S'il est de bonne foi, c'est-à-dire

s'il s'est cru vraiment créancier, on pourrait soutenir sans

doute qu'il a entendu s'obliger à la restitution, pour le cas

où il serait reconnu que le paiement a été fait par erreur;

mais est-ce bien là qu'il faut voir la véritable cause de

l'obligation dont il est tenu ? Alors même qu'il n'aurait

pas eu l'intention de s'engager à la restitution, la loi ne

devrait-elle pas la lui imposer ? Le caractère quasi-con-
tractuel de l'indu paiement est donc théoriquement con-

testable; mais il en est autrement de la gestion d'affaires.

Ici un rapprochement avec le mandat s'impose. La simi-

(1) Asser, op. cit., p. 87.

(2) Cette opinion a été soutenue par Brocher. Cours de droit
international pi icè. p. 315 etsuiv.

(3) En ce sens Itolin, op. cit., 1.1. p. 502 et stiiv. ; Despagnet,
op. cit., p. Gif.
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Jitudo près pie complète qui oxisto dans la lèglemontation

juridique do ces deux situations a été manifestement vou-

lue par le législateur, et démontre que la basode ces deux

réglementations est de même nature. Il y a cependant en-

tre ces deux opérations juridiques une différence qui sem-

blo un obstacle insurmontable à l'application do la théo-

rie do l'autonomie à la gestion «l'affairer. Le consentement

réciproque, élément essentiel «le la convention, fait défaut

«lans lo quasi-contrat. Comment «lès lors fonder la solu-

tion du confit do lois sur la commune volonté «les intéres-

sés, alors qu'il n'y a pas eu d'accord de volontés ?

M. Rolin a tonte d'éviter la «Hfiîcultô par un détour

ingénieux. Suivant lui, la loi applicable dépendrait, non

point do la volonté dos doux parties intéressées, mais «lo

celle du gérant seul. Il y aurait lieu par conséquent do

rechercher à quelle législation il a entendu se référer.

Ce serait ordinairement colle du lieu où a été accomplie

la gestion. Il n'en serait autrement que si le gérant s'était

trouvé dans co lieu d'une façon tout à fait accidentelle :

on présumerait alors.qu'il a tacitement opté, suivant les

circonstances, soit pour la loi do son domicile, soit pour

sa loi nationale (l).

Cette théorie suppose que lesobligations néesdu quasi-
conlrat «le gestion d'affaires prennent leur source dans

la volonté unilatérale du gérant. Mais il est à notre avis

difficile d'admettre qu'une personne ait ainsi le pouvoir
d'en obliger une autre par sa seule volonté. Nous aimons

mieux voir dans l'opération juridique règlemantee par

(1) Holin.o^. cil,, t. I, p.5ïi-5(i5.
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les art. 1372 et suivants du Code Civil un « quasi-con-
cours do volontés», suivant l'expression «loM. Laurent (l).
Mais l'objection que nous signalions contro l'application
«lo la théorie do l'autonomie demeure entière. Cette

objection, qui a paru décisive à M. Asser, serait en effet

irréfutable si l'on réduisait le domaine do la loi «l'auto-

nomie aux questions qui ont été effectivement prévues

parles intéressés. C'est ici lo lieu «l'appliquer l'idée

générale, que nous avons énoneco un peu plus haut : il

n'est pas nécessaire, pour que la loi d'autonomie s'appli-

que, quo les parties aient réellement songé à la difficulté

dont il s'agit ; il suffit que la question soit do celles où la

loi n'a d'autre but que do snpplôsr à leur silence. Or,

les dispositions qui réglementent les obligations issues

du quasi-contrat de gestion d'affaires n'ont pas d'autre

objet : elles font aux parties la situation respective que
celles-ci se seraient vraisemblablement faite si elles

avaient pu s'expliquer au préalable. La législation ration-

nellement compétente est donc celle que les intéressés

doivent être présumés avoir choisie. Seulement c'est là

un des cas où la loi d'autonomie ne peut guère être

déterminée que par voie de présomptions légales, tes

circonstanccsde fait ne peuvent donner aucune indication

sérieuse sur la commune .intention des parties, qui n'a eu

aucune occasion de se manifester.

Cette doctrine parait être celle do M. Laurent, te sa-

vant auteur semble d'abord repousser radicalement l'ap-

plication de la théorie de l'autonomie en la matière. Mais

(I) Laurent. Droit Civil international, t. VIII, p. o.
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il insiste onsuilo sur les affinités étroites que la gestion

d'afiaires présente avec le mandat ; llnalonmit il étend

aux quasi-contrats les présomptions qu'il applique aux

conventions, et se prononce pourlaloi nationale «lespar-

ties, et, à défaut do nationalité commino, pour la « lex

loci adv.s » (1).

SECTION II

Deuxième limitation.

I

En dehors de la première limitation, tonte de fait, quo

nous avons signalée dans la préeé lente section, il en est

une secondo beaucoup plus importante et d'un autre ca-

ractère, qui est fondèo sur l'autorité mime de la loi.

Parmi les dispositions législatives applicables à un ac-

te juridique, il en est «pii n'ont d'autre rôle que do sup-

pléer au silence des intéressés, do remédier aux lacunes

et aux obscurités «le leurs explications. lien est d'autres,

a:i contraire, qui s'imposent à leur observation, qui res-

treignent leur libertôcn vue d'un intérêt général. Il existe

en d'autres termes dos lois interprétatives ou supplétives,

et des lois iinpôratives ou prohibitives. Nous avons indi-

qué cette distinction, et nous avons essayé «le démontrer

«piele texte fondamental qui lui sert do base dan; notre

Code Civil est l'article G

(1) Laurent, Droit civil international, l. VIII, p.») el suiv. Dans
le môme sens nespagnet, Précis, n° 321 ; Weiss, Traité élé-
mentaire de droit international privé, p. GÎ6.
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Dans tout acte juridique, les parties sont donc liées

par toutes les règles auxquelles la loi ne permet pas

de déroger. L'art. 1131, qui proclame en Droit interne le

principe de l'autonomie des contractants, formule en

même temps la restriction qu'il comporte en disposant

que les conventions ne tiennent lieu do loi à ceux qui

les ont faites, qu'autant qu'elles sont légalement formées ;

et l'art. 1387, après avoir reconnu aux futurs époux le droit

de régler comme ils le jugent à propos leurs conventions

matrimoniales, ajoute que ces conventions ne peuvent être

contraires aux bonnes moeurs ni aux dispositions prohibiti-

ves dont rémunération suit cet article. Le mêmeprincipo est

applicable sans difficulté à tout acte juridique relevant

de l'autonomie individuelle, en particulier au testament.

Si les parties ne peuvent déroger purement et simple-

ment aux lois prohibitives, le peuvent-elles d'une façon

indirecte en se soumettant volontairement à une législa-

tion où ces règles sont inconnues? La question peut être

envisagée sous deux aspects principaux. On peut suppo-

ser tout d'abord que la validité «le la convention soit dé-

battue devant un tribunal du pays même dont les dispo-

sitions prohibitives ont été écartées par l'adoption

volontaire «l'une législation étrangère. On peut aussi sup-

poser quo cette même question se pose devant un

tribunal d'un pays «liirérent.

Plaçons-nous dans la première hypothèse et supposons

par exemple que deux Fran«;ais, contractant en pays

étranger, aient dérogé à une règle prohibitive do la loi

française, d'ailleurs rationnellement compétente, par

exemple à une règle qui se rattache à leur slalut person-
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nel, en se plaçant sous l'empire de la loi du lieu de for-

mation du contrat, où cette règle n'est point édictée. Un

litige s'élève à propos de ce contrat devant un tribunal

fran çais. Celui-ci devra-t-il valider la convention par

application de la loi étrangère, ou l'annuler par applica-

tion de Ja loi française? Il devra incontestablement pren-

dre ce dernier parti. Le respect de la souveraineté de

l'Etat étranger ne peut, dans l'espèce, commander l'ap-

plication de la loi de cet Etat, puisqu'il s'agit par hypo-

thèse d'une question de statut personnel, dont la solution

relève rationnellement de la loi française, et le respect de

la volonté des parties ne le peut pas davantage, puisque

cette volonté doit être tenue pour illicite comme contraire

à une règle d'ordre public à laquelle les contractants

étaient tenus d'obéir.

Examinons maintenant la seconde hypothèse et modi-

fions l'espèce précédente en supposant que le débat se

produise, non plus devant un tribunal français, mais de-

vant un tribunal du pays dont la législation a été adop-

tée par les parties, ou devant un tribunal d'un pays tiers.

La solution doit être la même, et les juges saisis doivent

donner effet,à la disposition prohibitive do la loi fran-

çaise. La circonstance que la « lex fori » est désintéres-

sée dans la question ne peut permettre aux particuliers

«le déplacer â leur grè les limites normales «le la souve-

raineté «le chaque Etat et» matière «lo Droit privé. La solu-

tion contraire serait la négation du droit international

privé, dont le principe fondamental veut que chaque loi

soit appliquée, dans les limites où elle est rationelloinent

compétente, ipicl «pie soit le pays où la contestation es
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jugée. L'autorité extratcrritoriaîe à laquelle a droit,

«lans notre hypothèse, la règle prohibitive de la législa-

tion française, et dont l'effet est d'annuler la convention

qui y déroge, ne devrait être tenue en échec que par une

disposition «lela. «Vtv fort » investie d'une force obliga-

toire absolue, et qui serait, suivant la terminologie adop-
tée pnr la doctrine moderne, d'ordre public international ;

mais elle ne peut être paralysée par les dispositions con-

traires d'une législation qui ne puise son autorité que

dans un acte «le libre choix des parties.

Ainsi, lorsque deux ou plusieurs personnes prennent

part à un acte juridique, à une convention par exemple,

elles se trouvent soumises à un certain nombre de règles

impérativos d'une ou plusieurs législations, à raison des

circonstances objectives dans lesquelles intervient la con-

vention, telles que la nationalité des contractants, le lieu

de formation de l'acte, lo Heu où la convention doit être

exécutée, le lieu" où se jugera le différend. La loi qu'elles

choisissent ou qu'elles sont présumées choisir, ne peut

trancher aucune question contrairement à ces règles.

M. Aubry, dans l'article que nous avons eu plusieurs

fois l'occasion de citer, a vigoureusement mis en relief ce

principe général qui délimite le domaine de la loi d'au-

tonomie. « La loi d'autonomic,ilit-il,ne peut s'appliquer sur

les points qui sont réglés par des disposition? impêratives

ou prohibitives. Elle doit s'appliquer an contraire sur toits

ceux qui sont réglés par «les dispositions interprétative!*

on supplétives » (1).

(I) Atibry, Le domaine delà loi it'autonomie en droit interna*

tionalprivé, Clunet, l$9û, p. \tU
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II

L'application de cette formule générale soulève deux

questions.
En premier lieu, comment doit-on, dans une législation

donnée, discorner les dispositions impêralives des dispo-

sitions supplétives ?

Quelquefois le texte même d'une loi indique qu'elle a

un caractère purement supplétif. Ainsi l'art. 1122 du Code

civil dispose qu' « on est censé avoir stipulé pour soi et

pour seshéritiers et ayants cause, à moins que le contrait o

ne soit exprimé, ou.no résulte de la nature de la conven-

tion ». —L'art. S13, après avoir imposé à l'héritier l'obli-

gation du rapport, réserve formellement le cas où il en a

été dispensé, montrant par là que cette obligation n'est

fondée que sur une interprétation de la volonté probable

du donateur ou du testateur, et cesse lorsque celui-ci a

expressément manifesté une intention contraire. — « Le

terme, dit l'art. 1187, est toujours présumé stipulé en

faveur du débiteur, à moins qu'il ne résulte de la stipula-
tion ou des circonstances qu'il a été aussi convenu en

faveur du créancier ». — « Tout ce que la femme se cons-

titue ou qui lui est donné en contrat de mariage, est dotal,

s'il n'y a stipulation contraire », dit l'art» 15-11.— « Quoi-

que lors «lela vente il n'ait «Héfait aucune stipulation sur

la garantie, dit l'art. 1020, lo vendeur est obligé «le droit

à garantir l'acquéreur de l'éviction qu'il souffre dons la

totalilé ou parlie do l'objet vendu, ou des charges pré-

tendues sut'cet objet, et non déclarées lors «le la vente ».
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te législateur ne s'exprimerait pas autrement s'il enten-

dait imposer au vendeur une obligation dont il ne pour-

rait en aucun cas être affranchi. Mais l'art. 1027 ajoute

aussitôt que « les parties peuvent, par des conventions

particulières, ajouter à cette obligation de droit ou on di-

minuer l'ellel elles peuvent même convenir «pie le ven-

deur ne sera soumis à aucune garantie ».

Dion que les cas où le législateur réserve ainsi expli-

citement le droit pour les intéressés de stipuler le con-

traire de ce qui est légalement présumé, soient assez nom-

breux, on peut les considérer cependant comme une ex-

ception. Il suffit de parcourir les litres du Code rela-

tifs aux divers contrats pour se convaincre que, le plus

souvent, il en détermine les effets en des termes aussi

impératifs en apparence que ceux qu'il emploie pour con-

sacrer des obligations qui intéressent l'ordre public, comme

celles qui naissent du mariage. C'eût été en effet allonger

inutilement le Code que de faire suivre chaque règle sup-

plétive d'une restriction rappelant que l'on peut y déro-

ger. Lo principe était d'ailleurs posé d'un? manièregéné-

rale par l'art. 0 et par l'art. 1131.

D'autre part, le législateur formule quelquefois expres-

sément, à la suite d'une règle prohibitive, la sanotion «pt'il

croit devoir y attacher» Nous eu trouvons «les exemples

«lans les art. 1028, JO'JO,1071, 815. Mais le plus souvent,

il se borne à sous-entondro cette sanction. C'est ainsi «pie

les art. 791, 113), al. 2 et 1003, qui proscrivent les pac«

tes sur succession future, n'eu prononcent pas en propret

termes la nullité, et cependant on n'hésite pas àadmeitre

«pic la nullité résulte virtuellement de l'objet de ces dispo-
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sitions, qui leur donne un caractère nettement prohibitif.

La formule employée par le législateur ne peut donc

servir de base à la distinction des lois prohibitives et des

lois supplétives, et l'on ne doit chercher de critérium que

dans la nature de la disposition envisagée, dans le but

qu'elle poursuit. Bien que la question puisse soulever des

difficultés, dans la grande majorité des cas l'esprit de la

loi permettra de la résoudre avec certitude

III

La seconde question qui se pose lorsque l'on veut dé-

terminer les obstacles que peut rencontrer l'application
de la loi d'autonomie, est celle de savoir quelles sont les

législations dont les dispositions împératives ou prohibiti-
ves s'imposent, dans chaque cas particulier, à l'observa-

tion des parties.

Il n'y a pas de difficulté lorsqu'il s'agit d'une disposi-

tion prohibitive qu'on puisse considérer avec certitude

comme une règle de capacité. Il est admis aujourd'hui,
du moins dans l'opinion générale, quo l'état et la cafaci-
tô des personnes sont régis par leur loi nationale. Mais

lo domaine des règles de capacité peut donner lieu à des

doutes sérieuv. car il n'a point été tracé encore d'une

manière très-sûre, et la doctrine lui a souvent donné en

matière de conflits de lois une ampleur qu'il n'a point en

droit interne.

C'est ainsi que nous lisons dans le Traité élémentaire

de Droit international prkè de M. Weiss (1): « La

(I) Weiss, op. cit., p. C2i.
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capacité générale ou spéciale requise chez les parties

pour intervenir au contrat, en quelque lieu que ce soit,

est certainement du domaine de leurs lois personnelles

respectives (C. Civ., art. 3, §3). Le mineur, la femme

mariée, l'interdit, de nationalité française, ne peuvent

s'obliger que dans les cas et sous les conditions prévus

par la loi française. Et, indépendamment de ces incapa-

cités de droit commun, le Français est lié, même hors de

nos frontières, par toutes les prohibitions «pie sa législa-

tion nationale a cru devoir èdicter, en vue de lui inter-

dire telle ou telle opération déterminée; il ne saurait con-

sentir une vente (C. Civ., art. 1595) ou une donation irré-

vocable (C. Civ., art. 1090) au profit de son conjoint,

faire une libéralité entre vifs à celui qui a géré sa tutelle,

avant l'apurement des comptes de ce dernier (C. Civ.,
art. 907), stipuler relativement à une succession non

encore ouverte (C. Civ., art. 1130), engager ses services

à vie (C. Civ., art. 1780), etc. Réciproquement, l'étran-

ger ne peut se soustraire, même en France, aux diverses

incapacités dont sa loi personnelle affecte sa condition;

elles seront valablement invoquées par lui ou contre lui,

à moins que lo souci de P « ordre public international »

français n'oblige le jugea les laisser décote ». M. Weiss

comprend donc parmi les incapacités toutes les lois pro-

hibitives, quelle qu'en soit la nature, car il ne paraît

établir aucune distinction.

Mais ainsi entendue, la notion d'incapacité perd le sens

propre et technique qu'elle possède en droit interne, no-

tamment dans les articles 1123 et 1124 do noire Code

civil, et qui semble bien so restreindra aux prohibitions
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inspirées par la condition personnelle de ceux à qui elles

s'adressent, par exemple par leur âge, leur état mental

ou leur situation de famille; s'il en était autrement, en

effet, l'article 110S n'aurait pas fait de la capacité de

contracter une des quatre conditions nécessaires pour la

validité des conventions: toutes ces conditions auraient

dû être rattachées à la capacité, même celles qui se réfè-

rent au consentement, à l'objet et à la cause. M. Weiss,

dans le passage que nous avons cité, s'est montré fidèle

aux principes théoriques qu'il avait adoptés au début, et

d'après lesquels toutes les lois sont personnelles, sauf les

restrictions résultant de l'ordre public international, de

la règle « Locas régit action » et de l'autonomie de la

volonté. Il serait heureux sans doute qu'on pût ainsi dé-

terminer l'étendue normale d'application de toutes les

règles prohibitives, au pointde vue international, au moyen

d'un principe général et simple comme celui de la per-
sonnalité du Droit. Encore ce critérium si commode se-

rait-il «lenul secours, du moins pour beaucoup de dispo-

sitions, au casoù les personnes intéressées dans un même

acte juridique n'appartiennent pas à la même nationalité.

Ainsi quel est l'empire normal de la loi française qui in-

terdit de l'énoncer d'avance au bénéfice «le la prescrip-

tion libératoire ou de celle qui limite le taux de l'intérêt?

11faut répondre, dans la théorie de M. Weiss, que ces

lois sont édictées pour les Français et qu'elles s'imposent
à eux en quelques pays qu'ils contractent, sauf à so de-

mander ensuite si elles ne doivent pas de plus être appli-

quées aux étrangers sur notre territoire, au nom de l'ordre

public International. Mais cette dernière question mise à
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part, faut-il, pour que nos règles prohibitives s'imposent,

quo tous les contractants soient de nationalité française ?

Ou bien suffit-ilqu'un seul ait cette qualité ? Et dans ce

cas, faut-il que ce soit le créancier ou le débiteur? Le

critérium de la personnalité ne peut guère fournir de ré-

ponse à ces questions,qui montrent combien, en étendant

d'une manière aussi large la notion de la capacité, on lui

enlève de sa clarté et de sa précision.

Ainsi, en dehors des hypothèses où il s'agit d'une ques-
tion de capacité proprement «lite, et de celles où il s'agit

d'une question de statut réel, auquel cas la compétence

de la « îexrci sitce» est tout indiqué}, le problème soulève

les diUleultés les plus sérieuses. M. Asser (1) pose la règle

générale suivante : « Le juge no peut prononcer aucune

condamnation pouruno obligation dont la cause est illicite

ou contraire à une prescription impôrative ou prohibitive

en vigueur daiu le territoire, quand bien même, confor-

mément à ce qui précède (c'est-à-dire par application du

principe de l'autonomie) l'obligation en elle-même serait

régie par une loi différente. » M. Asser applique cette

règle au cas où une action pour une dette de jeu est in-

tentée dans un pays où la loi dénie l'action fondée sur

cette cause, alors que la dette est née dans un pays dont la

loi sanctionne les obligations de cette nature. Il se de-

mande ensuite si, en sens inverse, une obligation peut

être annulée par application d'une loi prohibitive qui ne

se trouve point dans la « lex fori », mais qui est édifiée

par une législation étrangère à laquelle serait soumise

(I) Asser, Eléments de Droit international privé, p. 7*.
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l'obligation. La question peut se poser par exemple dans

l'hypothèse suivante : un prêt à intérêt, usuraire d'après

notre loi «lu 3 septembre 1807, a été conclu en France ;

une action en vue de réclamer les intérêts est introduite

dans un pays où le taux de l'intérêt est libre, par exem-

ple en Belgique. Le tribunal saisi dcvra-t-il accueillir la

demande ? Après avoir réfuté une opinion de M. de

Bar, M. Asser examine et repousse aussi celle «le Savi-

gny, d'après laquelu- l'obligation ne pourrait être annulée,

les questions de statut personnel et de statut réel mises à

part, qu'en vertu des lois obligatoires en vigueur dans le

pays où le litige est jugé, et non en vertu de celles qu'é-

dicté la législation qui régit la substance de l'obligation.
« Cette doctrine, nous semble-t-il, «lit M, Asser, perd «lo

vue la nature et la destination des lois que Savigny lui-

même nomme coactives, qui dénient l'efficacité légale à

certains actes, dans l'intérêt soit de l'Etat, soit do l'ordre

public ou des bonnes mecurs, soit même des parties. Ces

lois agissent en deux sens différents : elles limitent lo

pouvoir du juge, et en même temps elles limitent la liberté

des individus dans le pays où elles sont en vigueur. L'obli-

gation contractée dans le territoire «le ce pays contrai-

remeii aux lois doit être tenue pour nulle. La circons-

tance fortuite qu'une constestation s'est élevée subsé-

queinment «lovant le juge d'un pays qui a des lois diffé-

rentes, ne saurait lui conférer la force juridique qui «lès

le principe lui a fait défaut (1). »

Ainsi les obligations tomberaient sous le coup, d'une

l) Asser, op. cit. p. î-.».
olive lo
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part des règles prohibitives de la loi du pays où elles se

forment, d'autre part de celles delà « lexfori ». Toute-

fois l'application de ces dernières comporte, suivant

M. Asser, une restriction qu'il formule en termes assez

ambigus. « 11en serait autrement si l'effet de la loi prohi-

bitive était expressément, ou en veriu de la nature de ses

dispositions, limité à l'intérieur seul: tel est le cas, par

exemple, des lois fixant un taux maximum d'intérêts licite.

Le législateur n'a eu en vue que la situation «'n.'onoinique

de son propre pays, et la loi a un caractère purement

territorial. » La pensée de M. Asser est sans doute que le

législateur n'entend imposer la limitation du taux de l'in-

térêt «pi'aux prêts conclus sur lo territoire où il légifère,

et que par suite, en cette matière, la loi du lien du con-

trat doit seule être prise en considération. En d'autres

termes, la «.tex fori » no s'impose plus d'une manière

absolue, parce que la disposition qui prohibe l'usure n'est

pas inspirée par une conception morale intlexible, mais

par des considérations d'intérêt local contingentes; autre-

ment «lit, parce «pi'elle n'est pas d'« ordre public inter-

national » : expression dont nous préciserons un peu plus
bas le sens. D'où les conséquences suivantes: 1° Un prêt

valable d'après la loi «lu pays où il a été conclu doit être

validé, alors même qu'il serait usurairc d'après la loi na-

tionale des contractants et d'après la loi du pays où sa

validité est mise en cause; 2' Un prêt usurairc d'après la

loi du lieu où il a été conclu doit être annulé, alors même

qu'il serait licite au regard do la loi nationale îles parties

et do la « tex fori. »

En résumé, la doctrine de M. Asser paraît être la stii-
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vante. En matière d'ordre public international, la loi du

juge saisi doit être appliquée d'une manière exclusive. Sur

les poiats où l'ordre public international n'est pas en jeu,

les actes juridiques échappent aux règles prohibitives de

la « lexfori », mais ils sont dans tous les cas atteints par

celles que contient la loi du pays où ils se forment; abs-

traction faite, bien entendu, des questions de statut réel

et de statut personnel.

M. Billet (1) s'est efforcé de jeter les bases d'un sys-

tème général de droit international privé, qui permettrait

de déterminer pour chacune des lois des divers Etats, en

ce ijui concerne les personnes et lo territoire qu'elle ré-

girait, des limites qui devraient être universellement re-

connues: chaque rapport de ilroit pourrait être ainsi sou-

mis à une réglementation uniforme, quoi «pie fût le pays

où s'élèverait le litige relatif à ce rapport.
M. Billet part de ce principe, que les lois sont par na-

ture à la fois territoriales et extraterritorialos. Edictées

en vue d'une situation juridique déterminée, elles la ré-

glementent sans tenir compte ni delà nationalité des per-

sonnes; ni du territoire où peut se localiser la relation

prévue. Leur empire est absolu pat* essence ; mais les

nécessités de la vie juridique internationale les obligent à

se départir de cette autorité exclusive. Chaque législation
doit donc être réputée abandonner une partie do sa sou-

veraineté afin de so mettre en harmonie avec les législa-
tions dos Etats étrangers, et «rassurer dans l'administra-

tion de la justice, an point de vue international, l'unifor-

mité «juo la raison réclame.

1. Essai d'un système général <lc solution dos contins «le luis.
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Ce sacrifice que chaque souveraineté doit consentir,

dans un but supérieur de justice, portera, tantôt sur la

territorialité, tantôt surrexlraterritorialitédes lois. On de-

vra,pourchacune de celles-ci,rechercher quelest le sacrifice

le plus conforme, ou pour mieux «lire le moins contraire

à son « but social ». M. Billet croit pouvoir classer les

lois en deux groupes, à raison de leur but social : celles

qui protègent l'individu, celles qui protègent la société,

et poser en principe «pie les lois de protection individuelle

doivent être considérées comme extraterriloriales, les lois

«le garantie sociale, ooimnc territoriales.

Ce classement no résout point à lui seul les problèmes

pratiques que soulèvent les conflits de législations. Do ce

qu'une loi est déclarée oxlraterritoriale, il résulte «lu'ello

s'applique, non à un territoire donné, mais à un groupe
de personnes; mais ce groupe peut comprendre, soit les

personnes domiciliées sur le territoire de l'Etat considéra,

soit les nationaux «lo cet Etat. L'attribution à la loi du

caractère extraterritorial no résout pas la controverse, cl

pour la trancher en faveur de la nationalité, M. Billet

invoque des considérations étrangères à sa division géné-
rale et puisées dans la mission do protection «pie chaque
Etat doit remplir, suivant lui, à l'égard «le ses nationaux.

L'attribution à la loi du caractère territorial suffit moins

encore à «létenniner pratiquement, au point «le vue inter-

national, sa sphère do compétence. Bar exemple la loi

française <|ui fixe un taux maximum d'intérêts licite peut
être considérée comme territoriale en plusieurs sens diffé-

rents: on peut la regarder comme applicable, soit à tous

les prêts à propos desquels un débat s'élève devant un
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tribunal français, soit à tous les prêts consentis sur le

territoire français, soit à tous les prêts remboursables sur

ce même territoire. La loi peut être qualifiée «le territo-

riale, quelle que soit celle de ces diverses manières de

voir «pie l'on adoptera, mais chacune d'elles est suscep-

tible d'entraîner des conséquences pratiques différentes,

car la loi du lieu de conclusion d'un contrat n'est pas

nécessairement celle du lieu où il doit être exécuté, et

n'est pas non plus nécessairement celle du lieu où la ques-

tion de la validité de la convention so pose devant la

justice. De même l'opinion qui considère la règle « Locits

régit action » comme impérative voit dans les règles de

forme des lois territoriales, en ce sens (ju'ellcs régissent

tous les actes, et seulement les actes passés sur le terri-

toire où elles sont en vigueur. Mais on pourrait aussi les

regarder comme territoriales, en ce sens «pie la « lex

fori » s'imposerait, de sorte qu'on «levrait tenir pour nul

en France l'acte passé en pays étranger conformément à

la loi locale, mais contrairement aux prescriptions de forme

de la loi française. Ainsi le classement des lois «le forme

parmi les dispositions territoriales peut aboutir, soit à la

reconnaissance de la règle « Locus régit action », soit à

la négation de celte règle.

Ces difficultés n'ont point échappé à M. Billet, mais il

pense qu'on peut les résoudre en recherchant, à propos

de chaque loi de garantie fociale, quel est l'Etat dont elle

a principalement pour but «lesauvegarder les intérêts gé-

néraux. C'est en procédant ainsi qu'il applique à la ques-

tion du taux maximum d'intérêts licite la loi de l'Etat sur

le territoire duquel la stipulation d'intérêts doit recevoir
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exécution ; en d'antres termes, la loi qui prohibe l'usure

«lojt élro considérée comme faite par 1>l̂égislateur envuo

«les conventions réalisables sur son territoire ; car c'est

l'exécution de la convention usurairc qui est do nature à

léser l'ordre public.
Les principes théoriques qui servent «le base à ce sys-

tème soulèventdesdifficultt'ssérieuses.quonous ne pouvons

discuter ici d'uno manière approfondie. Les lois, suivant

M. Billet, sont à la f<is territoriales et oxlraterriloriales ;

mais dans les questions do conflits do législations, par suite

«les sacrifices quo la raison et la justice imposent à chaque

souveraineté, toutes les lois doivent être considérées, soit

comme exclusivement territoriales, soit comme exclusive-

ment extraterritoriales. Or, cetto classification est éminem-

ment ambigu»'-. L'exemple «léjâ cité de la loi prohibitive de

l'usure suffira à le démontrer. Supposons que l'on considère

notre loi du 3 septembre 1807 comme ayant pour effet de

frapper de nullité les prêts conclus sur le territoire fran-

çais à un taux d'intérêts dépassants 0.0 en matière civile.

Un prêt contracté dans ces conditions «lonne lieu à une ac-

tion «levant un tribunal belge (1). Ce tribunal devra annuler,

ou du moins réduire au taux de 5 0/0 la convention d'inté-

rêts, bien qu'on Belgique le taux do l'intérêt soit libre.

Nous ne discutons pas cette solution, nous la considé-

rons simplement comme possible, et nous en tirons cetto

conséquence, que lo sens des mots « lois territoriales » est

mal défini; car «lansnotre hypothèse, la loi française pour-

rait être considérée à bon droit comme territoriale, puis-

(1) Cette hypothèse est prévue par M. Despagnet, on. cit.,

p. 010. .
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qu'elle atteindrait tous les contrats do prêt à intérêt for-

més sur le territoire français, et en même temps comme

exlratorritorialo, puisque ses effets seraient susceptibles

do so produire en pays étranger.

D'aulro part, nous avons reconnu dans notre chapitre

premier «pic «'ertaiuos lois procurent un bém^fleo à cer-

taines personnes, tandis «pie d'autres sont faites en vue

d'un' intérêt collectif. Mais nous no saurions admettre

qu'on puisse voir «Ians les lois de protection individuelle

et dans les lois do garantie sociale deux catégories do

lois radicalement différentes. L'intérêt de l'individu et

celui «le l'Etat sont trop solidaires pour qu'on puisse

établir une antithèse aussi absolue. L'Etat no peut so

désintéresser «le la protection «pi'il organise en faveur

«le certaines personnes. Beut-on soutenir qu'il est indiffé-

rent à la société que le dol et la violence président à la

conclusion des contrats? Et cependant les lois qui annu-

lent les conventions entachées île violence ou do dol sont

incontestablement, d'après le critérium «le M. Billet, des

lois do protection individuelle.

Enfin nous considérons le principe d'après lequel toutes

Jes lois de protection individuelle sont extraterritoriales,

et toutes les lois de garantie sociale, territoriales, comme

une double affirmation, très-insuffisamment justifiée. H

n'est pas évident a priori quo l'Etat doive protéger tous

ses nationaux, mais seulement ses nationaux. Il n'y a rien

d'absurde à admettre qu'il doive uno certaine protection
à toute personne qui réside, même temporairement, sur

son territoire. On peut même affirmer que la disposition

qui rend obligatoires «l'une manière absolue sur le terri-
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toiro français les lois do police et do sûreté, n'est pas faite

seulement contre les étrangers, mais aussi en leur faveur,

L'Etat leur doit incontestablement la sécurité matérielle ;

il doit les protéger contre les attentats dont ils pourraient

être victimes dans leurs personnes et. dans leurs liions.

No leur doit-il aucune protection dans lo domaine des

relations juridiques d'ordre privé? Il est peut-êtro arbi-

traire «le l'affirmer d'une manière absolue,

Beut-on soutenir d'autre part qu'en aucun cas, les in-

térêts généraux de l'Etat français ne peuvent être lésés

par un acte accompli par un national en pays étranger?

Nous ne lo pensons pas. Bar exemple les règles relatives

à la réserve et à la quotité disponible se rattachent, d'a-

près l'opinion généralement admise, et atloptéo par

M. Billet lui-même, au statut personnel du « De cnfus » :

elles s'appliqueront donc aux Français en pays étranger.

M. Billet les considère comme des lois de protection in-

dividuelle; mais il est difficile de soutenir qu'elles sont

faites dans l'intérêt du donateur ou du testateur; il est

manifeste qu'elles sont édictées plutôt dans l'intérêt de

l'héritier: différence importante qui les sépare de la

plupart des dispositions qui organisent des incapacités,

et qui ont pour but do protéger la personne même à qui

la prohibition est imposée. On pourrait soutenir avec

plus de raison, à notre avis, qu'elles ont pour objet do

sauvegarder l'organisation de la famille telle que le légis-

lateur français la conçoit et entend l'imposer. Elles sont

donc faites en vue d'un intérêt général: on les reconnaît

cependant exlraterritoriales.

Mais si la division générale des lois adoptée par
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M, Billet soulève des difficultés, elle n'a peut-être pas

«lanssonsystèmo uno importance aussi essentielle qu'il pa-

rait au premier abord, puisque la seule attribution à une

loi du caractèro territorial ou exlraterrilorialno suffit pas

pour déterminer les limites do son autorité au point «le

vue international, et qu'elle no dispenso pas do pénétrer

plus avant dans l'examen do chaque disposition législa-

tive, do sa nature, do son esprit, L'idée fondamentale

«pii, à notre avis, doit être retenue dans lo système de

M. Billet, est celle qui consiste à assigner à chaque loi,

dans les conflits de législations, des conditions d'applica-

tion appropriées à son but social, sans préférence pour

la loi du juge saisi, sous la réserve de l'ordre public

absolu.

C'est ainsi «pie l'on doit procéder pour toutes les dispo-

sitions impératives ou prohibitives, pour chacune d'elles

ou pénétrera les motifs qui la rendent obligatoire ; ces

motifs sont de diverse nature, mais «lans tons les cas pla-

cés au-dessus do la volonté des particuliers ; la compé-

tence «l'aucune de ces lois ne pourra «lonc dépendre «le

l'autonomie.

IV

Les règles générales que nous venons de tracer

peuvent so résumer en quelques mots. D'une part, le

«lomaine des règles prohibitives doit être déterminé

par des raisons indépendantes de la volonté des per-

sonnes qu'elles régissent ; d'autre part, ces personnes ne

peuvent se soustraire à ces règles en se soumettant
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volontairement à uno législation «pii les ignore. Bien que
ces principes no puissent guère être théoriquement con-

testés, ils n'ont pas toujours été observés d'une façon très-

correcte, et l'on peut signaler, soit en «l«»clrino, soit on

jurisprudence, un certain nombro d'applications abu-

sives qui ont été faites de la notion d'autonomie, ratta-

chant à la législation accoptéo par les parties la solution

do questions qui rationnellement no sauraient «lépemlro do

leur volonté, mais do l'autorité seule do la loi.

tes règles relatives aux vices du consentement sont in-

contestablement prohibitives. On peut toutefois fairo ex-

ception pour celles qui concernent l'erreur (l) ; la nullité

édictée pour celte causopeut être considérée commo fon-

dée sur une clause tacite de la convention : si les parties
avaient prévu qu'une erreur substantielle viendrait à être

dévoilée, elles n'auraient évidemment pas contracté ; la

loi no fait donc qu'interpréter leur volonté probable, en

annulant la convention. Mais il on est autrement dans les

cas prévus par les articles 1111 et lllOdu Code Civil.

L'auteur do la violence ou du dol no manquerait pas d'op-

ter pour le maintien du contrat, si cela était en son pou-

voir ; la manière dont il a extorqué ou surpris le consente-

ment de la victime en est uno preuve indéniable. L'annula-

tion ne peut donc être basée sur la commune intention

des parties, Peut-être faudrait-il faire une réserve pour

lo cas où la violence émane d'un tiers ; encore est-il vrai

«lo dire qu'il importe à l'intérêt général que les particu-

liers soient protégés contre des actes aussi évidemment

(l)En ce sens Rolin, op. cit., t. I, p. 4SI cl suiv.
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immoraux quo |o «loiet la violence ; à «o point «le vuo,

les dispositions dont nous nous occupons no peuvent être

considérées comme simplement supplétives,

Nous n'insistons pas davantago sur ces questions, qui

no présentent guère d'inlérèt pratiquo au point de vue

international, Au contraire, des conflits do lois peuvent

s'élever au sujet de la rescision pour cause do lésion,

L'art. 1674 do notro Code Civil déclare la vento d'un im-

meublo rescindable s'il existe au préjudice du vendeur

une lésion de plus des 7/12. Toutes les législations ne

contiennent pas des dispositions semblables : ainsi celte

causo de rescision n'est pas admise en Angleterro, en

Hollande, en Danemark. Les conflits peuvent so présen-

ter sous dos aspects divers, à raison de la nationalité des

contractants, du lieu de la vente, du lieu où est situé

l'immeuble, «lu lieu où est intentée l'action dont il s'agit

«l'apprécier la recevabilité. La théorie de l'autonomie

peut-ello donner la solution de ces difficultés ? La dis-

position de notre art. 1071 est impérative : on n'en sau-

rait douter, puisque l'action en rescision est accordée au

vendeur ..alors nême qu'il y aurait renoncé au moment du

contrat ei q s'il aurait déclaré donner la plus-value. La

loi présume qu'il a contracté sous l'empire «l'une con-

trainte qui a vicié son consentement ; elle croit devoir le

protéger, et pour remire cette protection efficace, elle

lui interdit de s'en affranchir, te règle s'impose «î.'nc,

dans certaines conditions déterminées ; quelles sont ces

conditions, nous n'entrons pas dans l'examen du pro-

blême ; on peut considérer par exemple la prohibition

comme s'adressant aux Français seuls, en quoique pays
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qu'ils contractent, ou au contraire comme visant toutes

les ventes conclues sur lo territoire français, quollo que
soit la nationalité des parties. Nous nous bornons à poser

la question. En tous cas, l'application de la règle no peut
être subordonnée purement et simplement à l'assentiment

«les intéressés. Cela posé, do doux choses l'une : ou les

conditions dans lesquelles la règle s'impose so trouvent réu*

nies, ou elles ne le sont pas. Supposons par exemple qu'on
la rattache au statut personnel «lu vendeur. Si celui-ci est

Français, il ne peut s'affranchir de la mesure protectrice
«le l'art. 1074 en so plaçantsous l'empire d'une loi comme

la loi anglaise ou la loi danoise. Supposons en sons

inverso qu'il soit Anglais. Peut-il, en so plaçant sous la

protection «le la loi française, s'assurer lo bénéfice do

l'action en rescision ? Il lo pourrait sans doute, avec le

consentement do son coejntractant ; mais en fait il est

contraire à toutes les règles d'interprétation de présumer

que les parties ont entendu se soumettre à la disposition
de la loi française qui admet la rescision : co serait sup-

poser qu'elles n'ont pas voulu faire quelque chose de sé-

rieux. Nous en concluonsquolanotiond'autonomionedoit
dans aucun cas être prise en considération pour trancher

Je conflit do lois, Un certain nombre d'auteurs décident

cependant que la rescision pour cause de lésion dépend

de co qu'on appelle la «loi du contrat», c'est-à-dire «le la

législation que les contractants sont présumés avoir choi-

sie. M.Aubry acritiqué avec raison cette application illo-

gique de la théorie de l'autonomie (i).

(1) Aubry, article précité, Clunet, 1S9t3,p. 472 et suiv. et les

références.
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La question de la prescription extinctive en Droit inter-

national privé est très-diversement résolue (l). Sans exa-

miner toutes les théories proposées, nous signaleronssim-

plement un système qui soumet la prescription oxlinc»

tivo à la loi du contrat, c'est-à-dire à la loi d'autonomie,

Co système comporte la même critique, La prescription

oxlinctivo n'appartient pas, du moins entièrement, au

droit supplétif ; les contractants no peuvent en effet y

renoncer d'avance (art. 2.220). Ce qui parait avoir doter,

miné certains auteurs à subordonner la prescription ex-

tinctive à la volonté des intéressés, c'est que le débiteur

peut renoncera so prévaloir delà prescription acquise et

«pie ce moyeu no peut jamais être suppléé d'office, Mais

il y a là une confusion. Pour savoir si la prescription peut

dépendre de la loi acceptée par les parties pour la régle-

mentation des effets du contrat, il faut se demander si

elles avaient, au moment même de la conclusion do co

contrat, le droit do modifier à leur gré le délaide la pres-

cription ou même de renoncer à celle-ci. Or elles n'avaient

pas ce droit : l'article 2.220 lo leur dénie formellement,

La volonté du débiteur peut bien paralyser l'eifet libéra-

toire do la prescription une fois celle-ci accomplie, mais

elle est sans influence sur la manière dont la prescription

peut s'accomplir. En tant qu'elle interdit au débiteur «lo

renoncer d'avance au bénéfice de la prescription ou «l'en

allonger le délai, la loi est prohibitive, et son empire doit

être déterminé au point de vue internationnal par des

1. V. Despagnet, l'récis, n- 317, et les autorités citées en note.

Cpr. Aubry, article précité, Clunet, 1890, p. 47i et suiv. et les

référence».
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raisons étrangères à l'autonomie. Mais elle no défend pas

aux parties «l'abréger «l'avanco le délai «lo la proscription,
co qui équivaut à stipuler que le créancier devra agir

dansun laps do temps moindre quocelui «pii lui est accor-

dé par la loi, sous peine ilo «léchéanco ; cetto clause n'est

pas illicite II faut décider par suite que la loi d'autono-

mie peut assigner à la prescription un délai plus court

quo no fait la loi normalement compétente, mais non un

délai plu* long(l). On appliquera on définitive cutro ces

ileux lois, la plus défavorabloau créancier.

V

te question «le l'immutabilité des conventions matrimo-

niales en droit international privé osl uno des plus déli-

cates et do celles qui ont «lonnô lieu aux plus grandes

divergences d'appréciation. On a vu «lans les dispositions

«les articles 1391 et 1395 de notre Code civil et dans les dis-

positions semblables que contiennent plusieurs législations

étrangères, tantôt des règles d'ordre public international,

édictées «lans l'intérêt des tiers et applicables à toutes per-

sonnes, sans distinction «le nationalité, tantôt des règles

de statut personnel, tantôt des règles do forme, tantôt des

règles dont l'application dépendrait du régime librement

choisi par les époux (2).

(1) Aubry, article précité, Clunel, ISDJ,p. 171 etsuiv. Dans le
môme sensDespagnet, op. cit., u» 317.

(2) Voir sur ;ette question: J îy, Di l'immutabilité des conven-
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C'est celle dernière manière do voir qu'a adoptée M.

,lay, «lans uno étude consacrée à cetto question do l'im-«

mutabilité au point de vue des conflits «lo législations (1).

M. .lay s'est livré à une élude minutieuse «le la jurispru-

dence, el malgré lo caractère indécis «pie présentent la

plupart «les «lêcisions judiciaires rendues sur le sujet, il

a cru pouvoir en dégager nue thèso qui ne serait «pie

l'application puro et simple «le la théorie de l'autonomie,

La question de l'immutabilité s'incorporerait en ijuolque
sorte au régime matrimonial, elle ferait partie intégrante
du système de réglementation applicable aux intérêts pécu-
niaires des conjoints, et par suite dépendrait, comme l'en-

semble de ce système, do la loi pour laquelle les parties
auraient volontairement opté.

11est vrai «pie plusieurs arrêts invoquent la règle : « Locus

régit action ». Mais on aurait tort d'en conclure, suivant

M. Jay, quo la jurisprudence assimile laquestionde l'im-

mutabilité ù une question de forme. 11faut reconnaître en

elfet que rien n'est moins précis que le sens que notre juris-

prudence donne à cetto règle traditionnelle; à vrai dire, «"'.le

lions matrimoniales en droit international privé, Clunet, 18S5,

p. 527; De l5ot"ck\ note dans J). P. 87, 2, 121 ;l>ailamary, D>'s con-

flits de législations relatifs aux conventions matrimoniales en

droit français, thèse ; Uicaml, Des régimes matrimoniaux au

point de eue du droit international privé, thèse ; Le Normand,

De l'immutabilité des conventions matrimoniales, étude de droit

international privé, thèse; Aubry, Le domaine de la loi d'autono-

mie en droit international pria-, Clunet, ISOii, p. 721 et suiv. ;

Despagnet, Précis, n"330; Weiss, Traité théorique el pratique de

droit international privé, t. III, p. 533 et suiv., et les autorités

citées en note.

(1) Jay, toc. cit.
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la fait intervenir toutes les fois qu'elle veut appliquer la

loi liu lieu «le l'acte et qu'elle est embarrassée pour moti-

ver sa «lècision. Nous avons vu qu'elle se réclamait «lo

l'adage « f.ocua régit action » pour «lètermiuer la loi

présomptivemontadoptée parles parties en co qui con-

cerne la substance du contrat. M. Jay croit pouvoir in-

duire- des considérants des arrêts qu'il analyse et «lu rap-

prochement do plusieurs do ces décisions, «pio si la juris-

prudence applique la loi du lieu de célébration du mariage

à la question do l'immutabilité, co n'est quo lorstpi'elle
considère cetto loi comme tacitement adoptée par les

époux en co qui concerne lo règlement do leurs htérêts

pécuniaires.

Il est cependant difficile d'extraire «le la jurisprudence
un système d'ensemble sur la question de l'immutabilité,

«l'abord parce que les motifs sur lesquels elle s'appuie no

sont pas toujours très-nets ni très-faciles à concilier, en-

suite parce quelle n'a pas eu à examiner la «pics'ion sous

toutes ses faces ; elle a statué sur des hypothèses où il

s'agissait «lesavoir si des étrangersétaiontsoumisen France

à la règle do'l'immutabilité, mais clic n'a pas eu à so

prononcer sur le point do savoir si des Français sont

soumis à cette règle dans un pays dont la législation no

l'admet pas.
Dans une note qu'il a consacrée à un arrêt de la Cour «le

Douai du 13 janvier 1SS7 (1), M. «lo lioéck s'est efforcé

de justifier, par une argumentation ingénieuse et forte, la

décision de cet arrêt, qui posoen principe quedeux Anglais

(I) Dans l>. P. 87,2, 121.
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mariés en France échappent à la règle de l'immutabilité,

lorsque les circonstances démontrent qu'ils ont voulu rester

soumis à la loi «le leur pays. Mais M, do Iloéck n'a pas
non plu? mvisagé le problème sons tous les aspects «pi'il

peut présenter, et il no parait pas être resté absolument

fidèle à la théorie «le Paulonomio, qu'il avait cependant

adoptée en principe.
M. «lo lîoëck se rallie en effet tout d'abord à la doctrine

«lo M. Jay, « I • nr savoir, dit-il, si, «lans une hypothèse
donnée, il y a lieu d'appliquer les art. 1391 et 1395, on

se do.nundcra, au préalable, si c'est la loi française «juj
«loit régler le régime matrimonial exprès ou tacite, si

c'est à l'organisation générale du régime matrimonial

français «ni'il faut se référer. La question préliminaire,
ainsi posée, coinporte-t-ellc une réponse affirmative, on

exigera lo respect des dispositions établies par les art.

1391 et 1395. Dans lo cas contraire..., nous écarterons

les exigences de nos deux dispositions pour nous en réfé-

rer à la loi étrangère.

« Il faut savoir maintenant quelle loi va gouverner co

régime matrimonial : sera-ce la loi française ou la loi

étrangère ? Les auteurs sont très divisés sur ce point,
mais la jurisprudence française est pour ainsi dire unani-

me à décider que la loi applicable est déterminée par la

volonté commune des parties » (note précitée, p. 123).

L'application de ces principes à l'espèce sur laquelle
avait statué l'arrêt annoté confirme la décision de la Cour;
les considérants relatent tout un ensemble de circonstan-

ces d'où il ressort que les époux avaient entendu adopter

pour le règlement de leur régime matrimonial, leur loi
Olive II
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nationale, eVst-à-diro la loi anglaise. La Cour «le Douai en

conclut, à bon droit, si l'on admet le principe «le M. De

Boèck, qu'ils ont pu apporter à ce régime des changements

postérieurs à la célébration «lu mariage, la loi anglaise n'é-

dictant point l'immutabilité «les conventions matrimoniales.

Mais à la fin do sa dissertation, M. DeBoëck prévoit l'hy-

pothèse où un contrat «lo mariage a été passé en France,

non plus par «leux étrangers appartenant à la même natio-

nalité, comme dans lo cas sur lequel avait statué la Cour

do Douai, mais par un étranger et uno Française, ou par

un Français et une étrangère, ou par deux étrangers qui

n'appartenaient pas à la même nationalité, « La solu-

tion proposée devrait-elle encore être admise? so demande

M. De Boèck. Il no faut pas hésiter à se prononcer

pour la négative. Si d'abor«l il s'agit d'un étranger et

d'une Française ou d'un Français et d'une étrangère

qui arrêtent en France leurs stipulations matrimoniales,

le Français no peut se dérober à l'application de la loi

do son pays ; or, les prescriptions de fond on de forme

relatives au contrat do mariage étant indivisibles, l'é-

poux étranger est obligé «le s'y soumettre également. »

M. Do Boèck ajoute quo cette solution s'applique non

seulement dans le cas où un Français épouse une étran-

gère, mais aussi dans celui où un étranger épouse une

Française, et que la règle en vertu de laquelle la femme

acquiert la nationalité du mari n'y fait pas obstacle ; en

effet le changement de nationalité ne s'opère qu'au mo-

ment de la célébration du mariage; jusque là la femme

reste soumise aux prescriptions de sa loi nationale d'ori-

gine et notamment, si elle est Française, aux exigences



— 163 —

des art. 1395et 1395 «le notre Code Civil. « L'observation

de la loi locale s'imposerait encore, ce nous semble, dit

M, De Boi'-ck, si les futurs conjoints, étrangers tous les

deux au pays où ils traitent, étaient do nationalité diflô-

renlo.... ; car, en pareil cas, comme «in l'a très bien dit,

aucune «les deux parties ne peut prétendre imposer à

l'autre sa loi nationale, el la loi locale, c'est-à-dire la loi

française, est le seul terrain sur lequel les parties puis-

sent se rencontrer. »

Ces décisions sont, il Huit lo reconnaître, assez surpre-

nantes, car M, do Boèck avait commencé par repousser la

théorie qui rattache les art. 1391 et 1395 au statut per-

sonnel et préféré celle qui-en subordonne l'application à

la loi d'autonomie. Comment se tait-il dès lors qu'il refuse

au Français le droit de se soustraire, en ce qui concerne

la question do l'immutabilité, à l'application «lela loi de

son pays? Ainsi un Français épouse une Anglaise; quel

que soit lo lieu «lo célébration du mariage, quel «pic soit

même le lieu où les futurs époux se proposent d'établir

leur domicile, il est certain qu'ils sont entièrement libres,

en passant leur contrat de mariage, do se référer, pour

la réglementation <lo leur régime matrimonial, dans la

mesure où ce régime relève de leur autonomie, à la lé-

gislation qu'il leur plaît de choisir. Rien ne les empêche

d'opter pour la loi anglaise, qui n'èdicte point l'immuta-

bilité, ils n'en seront pas moins soumis, suivant M. do

Boëek, aux exigences «les art. 1394 et 1395 de notre

Code civil. Comment ce résultat peut-il s'expliquer, s'il

est vrai que l'application de ces règles dépend de la loi

qui gouverne lo régime matrimonial en vertu de la vo-
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lontè expresse ou tacite des époux ?M. de Boëck répon-

drait sans doute que l'ordre public l'exige ainsi. Et en ef-

fet, après avoir posé la question «lesavoir si les art 1394

et 1395 ne «loivent pas être considérés comme édiclés «lans

l'intérêt du civd it publient comme opposables, à ce titre, aux

étrangers «le même qu'aux nationaux, M. de Boëck, par

une distinction ingénieuse, «pioique très-contestable, admet

que ces articles ont en effet pour but de protéger les tiers,

mais seulement ceux qui traitent avec des époux Fran-

çais. Quant à ceux qui traitent avec des époux étrangers,

ils devraient se renseigner sur les dispositions de la loi

nationale de ces derniers, au lieu de compter sur les me-

sures protectrices de la loi française. S'il en est ainsi, les

règles relatives à l'immutabilité s'imposent aux Français,

et elles s'imposent à eux dans louslescas; elles font par-

tie de leur statut personnel ; a moins que par une nou-

velle restriction, «pi'il ne formule d'ailleurs nulle part ex-

plicitement, M. île Boëck n'admette que pour que les tiers

aient droit à la protection organisée par les arl. 1391 et

1395, il faut, non seulement «lue les époux avec lesquels
ils contractent soient Français, mais encore «pi'ils se soient

mariés en France.

Mais tout cela est, en définitive, assez arbitraire. Les

mesures que le législateur édicté dans l'intérêt du crédit

public ont une portée territoriale; elles s'imposent à

toutes personnes, sans distinction do nationalité; ce sont

de véritables lois «le police. C'est là une règle de «Iroit

international privé admise en doctrine et en pratique, et

sur laquelle les tiers ont le ilroit «le compter. M. do Boëck

objeelo «pie toutes lo* fois «|ue l'on contracte avec un
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étranger, on doit se tenir en défiance et s'informer avec

soin «le son statut personnel, notamment des règles qui

gouvernent sa capacité. Mais les règles relatives à l'im-

mutabilité des conventions matrimoniales rentrent-elles

dans le statut personnel ? c'est précisément ce qui est en

question, et M» de Boëck lui-même a commencé par tran-

cher la question dans le sens de la négative. En tous cas

il faudrait opter: on ne peut admettre à la fois que

l'immutabilité du régime matrimonial dépende exclusive-

ment de la loi d'autonomie et qu'elle dépende d'une façon

nécessaire de la loi nationale des époux on de l'un deux.

La décision par laquelle M. de Boeck termine son

étude est tout aussi difficile à concilier avec le principe

qu'il avait posé au début, Bourquoi, lorsque «îeux per-

sonnes de nationalité différente, mais étrangères l'une

et l'autre, se marient eu France, sont-elles nécessaire-

ment soumises à la règle de l'immutabilité? M. de Boéck

répond qu'il n'y a pas de raison pour «pie la loi nationale

île l'une l'emporte sur celle de l'autre; et «pue « dès lors

la loi locale, c'est-à-dire la loi française, est le seul ter-

rain sur lequel les parties puissent se rencontrer ». Cette

raison est, à coup sur, itisuffisantc.il y a un antre terrain

sur lequel les parties pourraient se rencontrer; il y a

une autre loi «pii leur est commune: c'est colle sous l'em-

pire de laquelle elles se placent volontairement pour le

règlement «le leurs conventions matrimoniales, et qui

peut être une loi étrangère.

Par exemple un Anglais et une Allemande se marient

en France, après y avoir passé leurs conventions malri-

nniales; ils se soumettent à la loi nationale du mari»
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c'est-à-dire à la loi anglaise : c'est incontestablement leur

droit. Pourront-ils, après le mariage, apporter des chan-

gements au régime qu'ils ont choisi? Pourquoi non ? Pour-

quoi la loi anglaise, qui tolère ces changements, ne s'ap-

plique*t-elle pas? M. De Boççk se prononce cependant

pour l'application obligatoire «lo la loi française ; il écarte

là.encore le principe qu'il avait posé, et d'après lequel

l'immutabilité n'est qu'une dépendance du régime libre-

ment ailopté par les époux. La solution qu'il donne s'ex-

plique d'autant moins, quelles raisons d'ordre public qui,

suivant lui, servent do base, dans une certaine mesure,

aux règles «lesart. 1391 cl 1395, ne sauraient intervenir

dans notre hypothèse : ces règles auraient pour but «le

protéger les tiers «pti contractent avec des époux Fran-

çais; mais dans l'espèce les époux sont l'un et l'autre étran-

gers, et ni la loi nationale de l'un, ni celle de l'autre n'é-

dicte l'immutabilité.

Otl peut donc reprocher à la théorie do M. De Boëck

«le manquer «l'unité, et après avoir posé en principe que

les conflits «le législations relatifs à l'immutabilité doivent

être résolus par l'application de la loi d'autonomie, de

n'avoir pas accepté tontes les conséquences «lecelte doc-

trine.

A notre avis, c'est partir d'un point «lo départ erroné

que d'adopter la thèse soutenue par M. Jay et admise,

au moins en principe, par M» De Boëck. tes dispositions

rpli prescrivent «le passer les conventions mal ri monia-

les avant la célébration «lu mariage et qui interdisent do

les modifier après cetto date, sont manifestement prohibi-

tives, puisqu'elles ordonnent et défendent, sous la satic-
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lion de la nullité. Or on ne conçoit pas une prohibition

dont l'application serait subordonnée au bon vouloir des

personnes auxquelles elle s'adresse. Les règles sur l'im-

mutabilité doivent donc être considérées comme obliga-

toires dans certaines conditions, indépendamment de tout

assentiment des intéressés. Comme il est à notre avis dif-

ficile d'y voir des 'règles do forme, l'hésitation ne nous

paraît guère possible qu'entre deux solutions : on peut

d'abord considérer les art. 1391 et 1305 comme édictés

dans un intérêt d'ordre public absolu, en vue d'éviter les

pièges qui pourraient être tendus à la bonne foi des tiers,

et comme applicables par suite sur le territoire français

à l'exclusion do toute loi étrangère, alors même que les

époux seraient étrangers; on peut d'autre part les consi-

dérer comme des mesures de protection, destinées à pré-

server chaque époux contre les abus d'influence, dont il

pourrait être victime «lo la part do l'autre, et à assurer

la bonne harmonie des ménages en évitant les conflits

«pie pourrait faire naître outre les conjoints la'question

du changement à apporter au régime matrimonial ; cette

manière de voir conduirait à l'application de la loi natio-

nale du mari, car c'est cetto loi qu'on déclare générale-

ment compétente sur tous les points qui so rattachent aux

rapports personnels des époux. Enfin il n'y a à notre avis

aucun obstacle à ce qu'on combine ces deux manières do

voir, ou plutôt à ce qu'on les applique cumulativcment, «le

telle sorte que les Français seraient soumis à la règle

de l'immutabilité mêmolorsqii'ils sont mariés dans un pays

où cette règle n'est point on vigueur, mais «nie «l'autre

parties étrangers y seraient astreints en France comme
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les nationaux, alors même que leur loi nationale autori-

serait les changements aux conventions matrimoniales

postérieurs à la célébration du mariage.

Nous croyons que la pensée dominante qui a inspiré

les art. 1391 et 1395 est une pensée «le protection pour

les époux ; l'intérêt des tiers a pu être pris en considé-

ration, mais d'une façon accessoire. On sait que la loi du

10 juillet 1850 a créé un système spécial «le publicité en

vue de faire connaître aux tiers les stipulations du con-

trat de mariage. Or, les règles édictées dans co but ne

peuvent s'imposer, du moins dans tous les cas, aux

étrangers; si ceux-ci se marient dans leur pays,ou même

on France devant leur consul, ils échappent forcément

aux exigences de la loi du 10 juillet 1850, lesquelles im-

pliquent un mariage célébré devant un officier de l'état

civil Français. Si les dispositions de cette loi ne sont

pas obligatoires pour les étrangers, on peut dire qu'il en

doit être do mémo a fortiori de celles des art. 1394 et

1395, qui se rattachent d'une façon beaucoup moins

directe à la sauvegarde du crédit public. La meilleure

solution consiste donc à notre avis â voir dans les règles

relatives à l'immutabilité des éléments du statut person-

nel, et â en faire dépendre l'application de la loi natio-

nale du mari (1).

Quoique parti que l'on prenne sur cetto question, «pie

nous reconnaissons délicate et très-discutable, ce qui est

(I) Kn ce sens Daspagnel, Précis, p. iîiO ; Weiss, Traité clé'
menlaire de hroil international privé, p. »V>i»; bespagnel, La

règle « LOCHSrégit action » et l'ordre public, dans la lletite pra-
tique dé droit international'privé, Is'JO.
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certain, c'est que la compétence, au point de vue inter-

national, de la loi qui édicté l'immutabilité, no dépend pas

purement et simplement «l'un acte de libre soumission des

parties. Cela posé, la volonté de ces dernières peut elle

avoir quelque influence sur l'application de cette loi ? La

question doit être envisagée sous deux faces. On peut se

demander tout d'abord si deux- époux normalement sou-

mis à la règle de l'immutabilité, par exemple deux époux

Français si l'on admet qu'il s'agit d'une question de sta-

tut personnel, peuvent se dérober à la prohibition on se

soumettant à une législation «pu ne l'édicté point. La ré-

ponse résulte assez clairement des explications «jui pré-

cèdent pour qu'il soit inutile d'insister ; elle doit être in-

contestablement négative. Mais on peut supposer en sens

inverse «pic deux futurs époux relevant d'une législation

qui no prescrit pas l'immutabilité, deux futurs époux An-

glais par exemple, fassent leur contrat «lo mariage en se

référant â la loi française ; pourront-ils apporter au cours

do leur union des modifications à leur régime matrimo-

nial ? Seront ils ou contraire liés par la disposition «le

l'art. 1.395 ? M. Aubry résout cette dernière «piestion par
la négative : suivant lui, si la loi nationale des futurs époux
ne leur impose pas la règle de l'immutabilité, elle leur

interdit par là même de s'y soumettre (1). C'est peut-être
aller un peu loin. .Vous reconnaissons «pie la liberté des

conventions est «l'ordre public, et qu'il n'est pas per»

mis aux particuliers d'y apporter d'autres restrictions que

celles «pic la loi a cru devoir établir : mais dans l'hypo-

(1) Aubry, article précité, Clunel, IbOt),p. 723.
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thèse que nous venons d'indiquer, il no s'agirait pas d'une

atteinte portée â la liberté des conventions, mais d'une

diminution de la liberté des parties résultant «lu jeu mémo

du contrat. Eu d'autres termes, l'immutabilité changerait
ici de caractère : elle deviendrait conventionnelle, au lieu

d'être imposée par l'autorité du législateur. Les futurs

époux s'engageraient réciproquement, en rédigeant leurs

conventions matrimoniales, à n'y introduire aucune modi-

fication après la célébration du mariage. Cotte clause

est-elle illicite ? Elle n'est évidemment pas contraire à

l'ordre public tel «pic le comprend la loi française. Est-

elle prohibée par la loi nationale «les parties ? A notre

avis, «le ceipt'une législation garde le silence sur la ques-

tion de l'immutabilité, il ne résulte pas logiquement qu'elle

proscrive la stipulation que nous venons d'indiquer. Eu

l'absence d'une prohibition expres*o, ou tout au moins

«l'une prohibition implicite résultant clairement «lel'esprit

«le la loi, nous croyons que cetto clause devrait être vali-

dée, puisque la règle est la liberté des conventions matri-

moniales. Bar suite, les époux étrangers seraient soumis

à l'immutabilité, s'il était, établi qu'ils ont tacitement

accepté la disposition de la loi française qui IVdicto't.cc

qui est une «pioslion île fait, lien est ainsi, s'ils ont fait

un contrat do mariage; nous rappelons qu'à défaut de

contrat, «lans la doctrine «pie nous avons cru devoir adop-

ter, la volonté tacite «lesépoux est inefficace, en ce qui con-

cerne les questions relatives à leur régime matrimonial.



171

VI

La compétence «le la loi d'autonomie a été, on le voit,

dans un certain nombre de questions fort importantes,

étendue au-delà des justes limites. Ces exagérations de

la théorie de l'autonomie ont été critiquées dans des tra-

vaux récents, notamment dans les articles que M. Pillct

a fait paraître dans le Journal de Droit international

prké, sous ce titre : « Essai d'un système général «lo

solution des conflits «le lois (l) », et dans l'étude de

M. Aubry sur « Le Domaine de la loi d'autonomie en

Droit international privé », «pie nous avons eu souvent

l'occasion de citer. Dans son savant ouvrage sur les Prin-

cipes du Droit international priée, qui contient une

étude si minutieuse et si approfondie îles questions de

«lètail que fait naître le conflit des lois, M. Albêriç Rolin

a soigneusement distingué, à propos «les acte-i juridiques

«pli relèvent de l'autonomie, notamment des conventions

el du testament, les dispositions qui sont simplement inter-

prétatives ou supplétives, de celles qui sont impêratlvcs

ou prohibitives, et dont l'application est indépendante de

la volonté des parties.
Mais il est intéressant de rechercher les raisons qui ex-

pliquent la tendance que nous avons constatée «lans cer-

taines décisions de jurisprudence ou de doctrine, vers

une extension illogique du rôle de l'autonomie. Quelques-
unes au moins do ces décisions paraissent avoir été ins-

(I) Voir surtout Clunot, IS'.»5,p. 03s-9tl.
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pirôes par certaines confusions, qu'il importe de signaler,
an sujet de la notion de l'ordre public en droit interna-

tional privé. .''"

Cette notion soulève, on le sait, un des problèmes les

plus délicats de la science «les conflits de législations, et

il est même d'usage, lorsqu'on écrit sur cette matière,
d'en constater /l'extrême difficulté, peut-être même de

l'exagérer un peu. II faudrait cependant se garder de

croire que tout soit obscur et incertain dans cette ques-
tion de l'ordre public. Bien que la controverse ne soit

point épuisée, il y a un certain nombre de points qu'on

peut considérer comme définitivement acquis. Nous les

rappellerons brièvement.

La doctrine moderne, sauf quelques dissentiments, dis-

tingue «leux espèces de lois d'ordre public : les premières
sont qualifiées « d'ordre public interne » ou «relatif » ; les

secondes,il'«ordrepublic international»ou « absolu»(l).
Ce ne sont pas à proprement parler deux catégories dis-

tinctes de dispositions législatives, car les lois qui sont

d'ordre public international sont en même temps «l'ordre

public interne, bien que la réciproque no soit pas tou-

jours vraie. Il serait donc un peu plus exact «ledire quo les

lois peuvent èlre considérées comme d'ordre public à

(I) V»Despïgnet, L'Ordre Public en droit international priùé,
Clunet, 183'.).p. 5 et suiv. 2)7 et suiv ; Billet, lii l'Ordre Publie
tn dmi international privé (Annales ds l'enseignement supé-
rieur de Grenoble,18.M;\ li.trïin, Lesdi.positions d'ordre pubtk,
la théorie de ta frante à ta toi el l'idée de communauté interna-
tionale, lleeuede Droit international, 1897»p. K<>et suiv., o!3el
suiv. Weiss, Traité théorique et pratique de Droit international
privé, t»III, p. s'Jet suiv» et les autorités citées en note,
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deux points de vue différents. Elles peuvent l'être d'abord

en ce sens, que les personnes qu'elles régissent ne peu-

vent se soustraire â leur application, y déroger en un

mot; c'est là l'ordre public « interne », et cette notion est

fondée en Droit positif français sur l'art. 0 de notre Code

Civil. Les lois peuvent être d'autre part considérées

comme d'ordre public en ce sens, qu'elles doivent s'ap-

pliquer d'une manière absolue sur le territoire de l'Etat

où s'élève lo conflit, alors même quo la nature du rapport

juridique envisagé demanderait l'application d'une loi

étrangère ditlérente. A ce point de vue, elles sont qua„
liflées il' «ordre public international » ou « absolu », et

si l'on cherche à cette notion une base dans les textes de

notre Code Civil, on peut en trouver une dans les deux

premiers alinéas de l'art. 3 combinés avec l'argument a

contrario qu'on peut tirer du § 3 du même article. De

cette combinaison il reisort que les lois de police et de

sûreté et celles qui regardent ix condition juridique des

immeubles s'imposent sur le territoire français d'une

manière exclusive, quelle que soit la nationalité des par-

ties en cause ; mais que d'autre part les règles relatives

â l'état et à la capacité «les personnes ne sont pas obliga-

toires pour les étrangers, qui restent soumis à cet égard

à leur loi nationale .* telle est la solution qu'on peut

induire de l'art» 3 g 3, qui ne stUne il est vrai explicite-

ment quo sur l'autorité eu pays étranger des lois régis-

sant l'état et la capacité des Français.

La notion do l'ordre public international, dont on a fait

remonter assez haut l'origine historique,, mais qui n'a été

pleinement mise en lumière que dans les travaux nioder-
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nos, est dominée par les principes théoriques du système
de Savigny. Le célèbre jurisconsulte part de l'idée incon-

testable que chaque Etat a le droit absolu de commander

sur son territoire à l'exclusion do tout Etat étranger; par

suite, d'ordonner à ses tribunaux l'application exclusive

de sa propre législation. « En vertu du droit rigoureux

ilo souveraineté, dit Savigny, ou pourrait sans doute en-

joindre aux juges d'un pays d'appliquer exclusivement

leur droit national, sans égard aux dispositions contraires

d'un droit étranger avec le domaine duquel le rapport de

droit litigieux pourrait se trouver en contact. Mais une

semblable prescription ne so trouve dans aucune législa-

tion connue, et devrait être reponsséc par les considéra-

tions suivantes (1)». Et ici Savigny développe l'itlèe res-

tée célèbre de la communauté de droit entre les peuples

parvenus à peu près au même degré de civilisation et

de culture, communauté par suite do laquelle les Etals

doivent être considérés comme associés en vue d'une

même mission do justice, de sorte que chacun d'eux doit

accepter sur son territoire l'application d'une loi étran-

gère, lorsque le rapport «le droit est soumis à raison do

sa nature à cette loi.

Celte communauté comporte une limitation. Il existe

Un certain nombre de lois qui sont, suivant l'expression

de Savigny, « absolument obligatoires ». Ces dispositions,

à Cause de leur force iinpérative particulièrement énergi-

que, ne peuvent tolérer l'application «les lois étrangères

différentes, quelle que soit la nature du rapport de droit

(1) SaVigny, Système, t. Vllf, p. 2.>.
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litigieux. Sur les points régis par ces lois, l'espèce do fic-

tion qui rattachait le rapport juridique à la souveraineté

d'un Etat étranger est écartée, et lo droit strict, c'est-à-

dire l'autorité absolue delà «.lexfori », reprend sonenr

pire (1).
Lo système de Savigny, d'après les partisans de la doc-

trine italienne, est encore trop fortement imbu des idées

réalistes qui dominaient dans la jurisprudence statutaire,

et se rapproche trop de la théorie aujourd'hui justement
condamnée de la « 'Comilas ». Ces critiques nous parais-

sent peu fondées, et nous croyons vaine la tentative qu'a
faite l'Ecole italienne de déplacer la base de la souverai-

neté et do la rendre personnelle, alors qu'elle était terri-

toriale d'après la conception de Savigny. Cette écolo est

forcée de revenir â la territorialité dans les cas, nombreux

d'ailleurs et variés, où l'« ordre public international »est

intéressé; et comme elle reconnaît â chaque Etat le

droit de décider, en toute indépendance, quelles sont

parmi ses lois celles qui doivent être considérées comme

d'ordre public international, comme sur co point sa déci-

sion échappe à tout contrôle, non seulement au point de

vue du droit positif, mais mémo au point do vue du droit

rationnel et théorique, l'école italienne, malgré les appa-

rences contraires, accepte en définitive les idées fonda-

mentales «le Savigny on ce qui concerne le principe de

la souveraineté et le fondcmenldc la notion d\"'dre public

international (2) : dans l'un comme d.ms'l'autre système,

(I) Savigny,Systi'iue, t. Ylll, p. 31 et suiv., 1.7.)et MliV.,2lU.

(-') l/exprcssioli il'" ordre public international » ne ligure
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chaque Etat possède, comme attribut essentiel de sa sou-

veraineté, le pouvoir absolu d'imposer à ses tribunaux

l'application exclusive de sa propre législation ; il peut
et il doit user de ce pouvoir toutes les fois qu'il le croit

nécessaire, et il est seul juge de cette nécessité; mais en

dehors des cas où ce résultat est commandé d'une ma-

nière impérieuse par l'intérêt de la conservation de la

société tel que chaque législateur lo comprend, la loi «lu

juge saisi doit faire place à une législation étrangère,
toutes les fois que le rapport de droit litigieux s'y trouve

rationnellement soumis.

Ainsi la théorie de l'ordre public international est fon-

«lèe sur cette idée, «pie le droit strict exigerait l'applica-
tion do la « tex fort », et que si chaque Etat doit so dé-

partir de cette rigueur pourdesmotifs, non «le courtoisie,

mais de justice et «te raison, il ne peut consentir à ce sa-

crifice lorsqu'il pense «pie sa sécurité serait compromise.
Cette idée a été clairement et fortement exposée par

M. Despagnct. Après avoir constaté que lo but du Droit

international privé est de « déterminer, parmi plusieurs

lois promulguées par «les souverainetés différentes et «pii

so rencontrent à propos d'un même rapport de droit, colle

qui doit être appliquée de préférence aux autres, » il

ajoute : « L'acceptation do cette formule générale petit

et doit conduire fréquemment à résoudre une dillicultô

juridique d'après la loi d'un pays où cette solution no doit

passe réaliser, à faire appliquer, en un mot, par lesjuges

pasdans l'ouvrage «leSavigny, mais la même,ulêe est romliie

par les expressions de t lois coactives * ou « absolument obli-

gatoires v.
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«l'un Etat, la loi promulguée par une souveraineté dont ils

ne relèvent pas. Ce résultat peutscmbler particulièrement

choquant si l'on ne tient compte que de la notion simple
et absolue de la souveraineté de chaque pays, qui a sa

manifestation la plus haute etlapluscomplètedanslaloicn

vigueur dans chaque Etat, et «puiparait bien devoir s'op-

poser à ce que la loi étrangère s'impose sur le territoire

d'un autre Etat. Mais ce premier point de vue est trop étroit

et ne vient «pie d'une conception fausse dans son exagé-

ration du principe de la souveraineté. 11est possible,

sans compromettre ce principe, d'accepter dans un pays

l'application «l'une loi étrangère, pourvu que l'on respecte

certaines règles édictées par l'autorité souveraine «le cha-

«pio Etat et que seules elle considère, étant donné le carac-

tère qu'elle leur attribue, comme étant indispensables â

la bonne organisation de la société qu'elle régit. Co sont

ces dispositions législatives, sorte de forteresse dans ta

législation de chaque pays que ton ne peut envahir, qui
constituent les règles dites d'ordre public, et dont l'obser-

vation, dans chaque État, sulllt pour assurer le respect de

la souveraineté, bien que l'on accepte sur d'autres points

l'application d'une loi étrangère (1) ».

Co quo M. Despagnet définit ainsi, ce n'est pas l'ordre

public d'une manière générale, mais seulement l'ordre

public international : l'ensemble de ses développements ne

laisse aucun doute à cet égard.

te distinction que nous venons d'indiquer a été com-
battue par M. Billet, qui a soutenu la thèse do l'unité do

(l) iJespaguet,article précité, Clunet, ISS'J,p.b\
Olive U
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l'ordre public (1). Toutefois M. Pillet ne nie pas qu'il exis-

te deux catégories de dispositions impéralives ; tout au

contraire, il attache à cette division une grande impor-
tance. Mais il refuse à l'un de ces groupes la qualification

d'ordre public. Suivant lui, les lois quo l'on qualifie d'«or-

dre public interne », et qui ont pour type les lois relatives

à l'état el à la capacité, sont obligatoires sans doute, et

il est interdit aux particuliers do se soustraire à leur em-

pire; mais on a tort d'en conclure «pi'elles sont d'ordre

public.Si uno disposition légale est placée au-dessus des

conventions privées, ce n'est pas toujours et nécessaire-

ment parce qu'elle intéresse l'ordre public ; ce peut être

aussi parce qu'elle manquerait son but, s'il était permis

aux particuliers d'y «léroger. L'exemple des lois relatives

à la minorité est «lans cet or«lre d'idées particulièrement

frappant. Pourquoi le mineur ne peut-il s'affranchir

de son incapacité? Est ce parce que l'intérêt do l'État la

réclame? En aucune façon; elle est «';«lietéeuniquement
dans l'intérêt du mineur; mais si celui-ci pouvait s'y

dérober, cet intérêt serait compromis, et par suite le

but que s'est proposé le législateur ne serait pas atteint.

D'une manière générale, lorsque la loi protège une

personne, c'est qu'elle la juge inhabile à se protéger

elle-même ; elle ne peutdouclui permettre dose soustraire

à la mesure de protection, sons peine de rendre Celle-ci

inefficace. Sans doute l'intérêt général exige que les in-

dividus ne soient pas dépourvus de tonte protection; mais

(I) Voir l'élude de M. l'illot sur l'Ordre Public en Droit inter-
national privé, dans les Amiates de (Enseignement supérieur de
0renoble, annéa i$90.
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il est satisfait du moment où il existe en leur faveur «les

dispositionsproteclrices, quelle qu'en soit la nature, pourvu

cependant qu'elles soient sérieuses ; un Etat peut par

conséquent a ccepter â cet égard la manière de voir d'un

législateur étranger et appliquer à chaque personne, sur

les points où la loi n'est obligatoire «pie dans un intérêt

privé, sa législation nationale. Au contraire, lorsque la loi

a pour but de proléger, non plus l'individu, mais la société,

elle ne peut transiger ni s'effacer devant les règles «liffé-

rentes édictées par un législateur étranger ; et ce sont

ces dispositions seules qui méritent le titre il' « ordre

public».

Nous regrettons de ne pouvoir consacrer un examen

plus approfondi à ces observations fort intéressantes, où

l'on voit se dessiner la distinction fondamentale des lois

«de protection individuelle» et de «de garantie sociale »,

dont M. Pillet a fait la baso de son système général de

droit international privé (1).

Nous remarqucroiisshnplcment «pie les observations de

M. Pillet n'infirment point la distinction que nous avons

indiquée au début. M. Pillet ne conteste pas, il ne peut

évidemment contester que les lois puissent être considè-

res comme impératives, soit once sens qu'elles s'impo-

sent à l'observation des particuliers, soit on ce sens

«pi'ellcs s'imposent sur un territoire donné à l'exclusion

de toute loi étrangère. Le point principal sur.loque) il se

sépare «le l'opinion génèraloest le suivant : les lois dont

(1) Voir l'Essai d'un système général de solution des conflits
de lois (déjà cité).
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l'obsowation est obligatoire pour les particuliers ne sont

pas toutes d'ordre public ; seules celles qui sont impo-

sées dans l'intérêt de l'Etat présentent ce caractère.

Cette théorie a le tort «l'impliquer entre les lois faites

dans l'intérêt de l'individu et celles qui sont faites dans

l'intérêt de 1a société une antithèse absolue que nous

avons déjà critiquée. En outre le sens nouveau et plus

restreint que M. Pillet donneà l'expression d'ordre public

a le défaut d'être contraire aux habitudes du langage

juridique. H est en opposition certaine avec la termino-

logie employée par l'art. 0 de notre Code Civil, qui dé-

signe sans aucun «loutc, lorsqu'il parle des dispositions

« qui intéressent l'ordre public », toutes celles aux«pielles

les particuliers ne peuvent déroger, même celles «pii no

s'imposent qu'aux nationaux. 11est d'ailleurs assez diffi-

cile de qualifier ces dernières lois, si on leur refuse la

dénomination d'ordre public ; celle que leur donne M. Pil-

let suppose qu'elles lie peuvent avoir d'autre but que de

protéger les individus auxquelles elles s'imposent : or

c'est là une proposition qu'il est peut-être téméraire d'af-

firmer «/ priori ; en tous cas elle implifpie une division

systématique des fonctions delà loi qui n'est point évi-

dente ni incontestée.

Une analyse très remarquable de la notion d'ordre pu-

blic en Droit international privé a été donnée récemment

par M. Bartin dans une étude publiée par la llecue

de Droit international (1). M. Bartin s'est efforcé do

(l)ltartin. Les disposiliohs d'ordre publie, la théorie de la
fraude à la loi, et l'idée de communauté internationale, Revue
dé Droit international, 189*.p. 385et suiv., 013et suiv.
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s'abstenir autant que passible de la mèthole déductiveet

de s'appuyer sur les fait*, spécialement sur la jurispru-

dence. II a collectionné un nombre assez considérable

d'arrêts qui se sont inspirés dans des «piestions do conflits

de lois de la notion d'ordre public : le trait commun «pii

lui parait caractériser ces diverses décisions, c'est qu'elles

ont appliqué la loi du juge saisi tout on reconnaissant

que les principes généraux du Droit international privé

commandaient l'application d'une loi étrangère.

Parmi les solutions recueillies par M. Barlin, il en est

un certain nombre qui sont franchement critiquables.

Telles sont celles qui apportent à la règle en vertu de

laquelle la capacité de l'étranger est régie par sa loi per-

sonnelle, des restrictions arbitraires et généralement con-

damnées. Il est d'autres décisions dont le mérite peut
tout au moins être contesté: par exemple celles qui per-

mettent â l'enfant naturel étranger d'invoquer en France

le bénéfice de la légitimation par mariage subséquent,

alors que ce mode de légitimation n'est pas admis par la

loi nationale de son père. D'autres, au contraire, sont

entièrement conformes aux idées généralement admises

en doctrine. On peut citer celles qui rejettent les deman-

des en «livorce et en recherche de la paternité introduites

par «les individus dont la loi nationale admet ces institu-

tions, lorsque la loi locale les repousse; on peut encore

citer une décision du tribunal de l'Empire d'Allemagne

qui annule une séparation de biens volontaire intervenue

entre «Jeuxépoux wurtembergeois, conformément à leur

loi personnelle, ces époux étant domiciliés dans le Grand-

Duché «le Bade, dont la législation prohibe la séparation
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volontaire (1). La capacité de divorcer, celle de conclure

une séparation de biens volontaire, les modes de preuve

delà filiation, autant do questions qu'on peut considérer

comme rentrant dans le statut personnel : le juge saisi

écarte cependant la loi nationale de l'étranger et applique

sa propre loi, on justifiant cette solution par des raisons

d'ordre public.

C'est dans cotte substitution «le la « lex fori » à une

loi étrangère normalement compétente que M. Bartin

voit l'élément essentiel qui caractérise l'ordre public. Co

point de départ une fois admis, M. Bartin en tire des

déductions dont quelques-unes au moins pourront pa-

raître singulières. Ainsi les lois territoriales par ex-

cellence, celles qui se rattachent au statut réel, sont pour

lui en dehors do la sphère de l'ordre public, te régime

juridique «le la propriété et des droits réels n'est-il pas

cependant dominé par des conceptions sociales et écono-

miques que chaque Etat considère comme nécessaires au

bon fonctionnement de la société, et pour lesquelles il ne

peut accepter la compétence d'un législateur étranger?

Sans doute; mais la loi locale s'applique aux biens situés

sur le territoire, on vertu des principes de droit commun,

et non par substitution â uno loi étrangère dont ces

principes exigeraient l'application. M. Bartin exclut

encore du domaine de l'ordre public, et pour la même

raison, les lois relatives à la réparation des délits et des

quasi-délits civils et les lois de procédure. Il en exclut

enfin les lois pénales. Ce résultat semblera sans doute

(1) Tribunal de l'Kmpire, 7 octobre 1885.Clunet tSSttp. «30el
S. 80. 4.9.
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surprenant. Les expressions d'« ordre public » éveillent

l'idée do mesures imposées dans l'intérêt de la sécurité

générale, et s'il est uno matière où cet intérêt soit mani-

festement en jeu, n'est-ce point avant tout celle du droit

criminel ? Aussi beaucoup d'auteurs ont-ils fait des lois

pénales le type des lois d'ordre public ; quelques-uns

même, par une exagération qui a été justement criti-

quée (1), sont allés jusqu'à identifier ces deux notions.

M. Bartin au contraire les sépare radicalement, et en

cela il s'inspire de la même idée générale. En effet, la

« communauté de droit » entre les Etats, «lont Savigny

a fait la base du Droit international privé, ne s'étend pas

aux lois criminelles : un Etat ne peut poursuivre l'auteur

d'un crime ou d'un délit qu'en vertu de sa propre loi. En

d'autres termes, les principes généraux du Droit interna-

tional privé ne commandent jamais l'application dans un

pays d'une législation pénale étrangère: il n'y a donc pas

dérogation à ces principes, il n'y a pas éviction de la loi

normalement compétente, lorsqu'on applique à la répres-
sion d'une infraction la loi «lu pays où la poursuite est

exercée.

Comment s'expliquent ces substitutions que M. Bartin

a relovées dans la jurisprudence, et où il voit un phéno-
mène juridique d'une nature absolument originale ? Il les

rattache à ce qu'il appelle « la théorie des limites du

Droit international dans l'espace ». Il insiste sur cette idée

«pic le Droit international, d'une manière générale, a for-

(I) V. I>spairnet. L'Ordre public en Droit International privé,
Clunet, 1889,p. 211.
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cément des limites géographiques. En effet, le Droit im-

plique toujours l'existence d'un lien social entre les per-

sonnes qu'il régit ; or, une société n'est possible qu'entre

Etats parvenus à un certain développement moral, intel-

lectuel, économique. Ces limites dans l'espace sont même

plus étroites pour le Droit international privé que pour

le Droit international public. En effet un Etat, d'un degré

inférieur de civilisation, peut avoir le droit d'être respecté

comme personne morale souveraine, sans que cependant

les autres Etats soient obligés de reconnaître à sa légis-

lation privée une valeur assez grande pour en ordonner

l'application sur leur propre territoire. Chaque Etat a donc

lo droit de se faire pour son propre compte une liste de

ceux avec lesquels il se reconnaîtra en communauté au

point de vue du Droit international privé, et d'en exclure

ceux qu'il juge indignes d'y figurer. Mais cette exclusion

peut n'être que partielle, c'est-ânlire limitée à quelques-

unes seulement des dispositions de la loi étrangère dont il

s'agit. Par exemple l'Espagne, tout en acceptant d'une

manière générale l'application de la loi française dans les

cas où elle est normalement compétente, peut faire excep-

tion pour quelques-unes des règles qu'elle édicté, de telle

sorte que toutes les fois qu'il s'agira d'un rapport juri-

dique relevant rationnellement d'une «le ces règles, la

France sera traitée par les tribunaux espagnols comme

un Etat qui ne mérite pas de figurer dans la communauté

internationale, â raison «le la différence trop sensible que

sa législation présente, sur lo point litigieux, avec la

« lex fort ». C'est ainsi que les tribunaux espagnols re-

pousseront la demande en divorce introduite par un Kraii-
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çais : en effet, en autorisant le divorce, notre loi s'inspire

de conceptions morales par trop inconciliables avec celles

qui dominent dans la législation espagnole.
te phénomène juridique décrit par M. Bartin est

indéniable. II est d'ailleurs conforme aux principes

de Savigny que nous avons déjà exposés, et qui sont adop-

tés à peu près unanimement, malgré les divergences de

terminologie, par les auteurs modernes. La substitution

de la « lexforiïà une loi étrangère dont la nature du

rapport juridique réclamerait rationnellement l'applica-

tion, doit avoir lieu, nous le savons, dans la doctrine de

Savigny, sur tous les points où la loi du juge saisi pré-

sente un caractère «absolument obligatoire ». Seulement

le tort de M. Bartin est peut-être d'avoir identifié l'idée de

la substitution qu'il décrit avec celle de l'ordre public. Ce

n'est là sans doute qu'une question de mots, mais elle a

son importance. Ne peut-on pas dire «pic la substitution

que nous venons de constater n'est qu'un des effets, le

plus important si l'on veut et le plus caractéristique, par

lesquels semanifeste l'ordre public international, et que
celui-ci réside dans une forceimpèralivc particulièrement

énergique qui appartient à certainesdispositions de la loi?

On éviterait ainsi le résultat paradoxal auquel arrive

M. Bartin et qui consiste dans l'exclusion du domaine «le

l'ordre public îles lois criminelles, des lois «le procédure
et du statut réel. En définitive, les lois d'ordre public in-

ternational (les seules d'ailleurs dont il soit question dans

l'étude do M. Bartin), pourraient être définies: celles dont

l'application, sur lo territoire d'un Etat donné,-est consi-

dérée par cet Etat comme rigoureusement nécessaire,
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et par suite comme devant être imposée d'une manière

absolue. Seulement, il peut arriver que ces lois entrent en

conflitavec une loi étrangère. C'est ce qui arrive par

exemple lorsqu'un in lividu dont la loi personnelle auto-

rise le divorce, en invoque le bénéfice dans un pays dont

la loi proscrit cette institution. Un conflit s'élève alors

entre la loi nationale du demandeur, compétente puis-

qu'il s'agit d'une question de statut personnel, et la « lex

fori », compétente «le son côté puisque, en prohibant le

divorce pour des raisons do morale absolue, elle doit-être

considérée comme défendant à ses tribunaux de le pro-
noncer en aucun cas. La difficulté sera tranchée en fa-

veur de la loi locale ; il est impossible qu'il en soit autre-

ment : ce serait nier la souveraineté de l'Etat où s'élève
la contestation que de l'obliger à appliquer une loi con-

traire à une réglé qu'il juge absolument indispensable au

bon ordre social et à sa propre sécurité. Ainsi se produi-
ra, pouremployer l'expression de M. Bartin, P «éviction»

de la loi étrangère au profit de la loi du juge saisi, et ce

fait s'explique ainsi d'une manière qui nous parait très-

naturelle. II peut arriver au contraire que le jeu descoti-

lîits de législations ne mette jamais certaines dispositions
d'ordre public international en conflit avec des lois étran-

gères î leur pouvoir d'éviction ne trouve pas alors l'oc-

casion de s'exercer et demeure en quelque sorte à l'état

latent. C'est ce qui a lieu po tries lois criminelles» En ré-

sumé, on pourrait peut-être concilier la doctrine de M.

Bartin avec celle qui est généralement admise en définis-

sant les lois d'ordre public international : celles qui s'im-

posent sur le territoire d'un Etat, alors même qu'une loi
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étrangère serait normalement compétente en vertu des

principes généraux du droit international privé.
La distinction de l'ordre public interne et de l'ordre

public international, telle que nous avons essayé de la

formuler un peu plus haut, nous parait donc se dégager

des travaux que nous venons d'analyser sommairement, et

à cet égard la doctrine do M. Bartin est, à notreavis, sus-

ceptible de se concilier, malgré des différences plus appa-

rentes que réelles, avec celle de M. Despagnet.
Nous n'insisterons pas sur les critiques qui ont été

adressées aux expressions mêmes par lesquelles nous dési-

gnons, avec la majorité des auteurs, ces deux espèces

d'ordre public. On n'en a point à notre connaissance pro-

posé de meilleures (1), et il nous paraît d'ailleurs assez in-

différent d'opter pour une terminologie ou pour une autre,

pourvu qu'on y attache un sens précis et qu'on s'en tien-

ne fermement aux définitions adoptées.
Si nous nous sommes efforcé de préciser la distinction.

c'est pour on déduire la conséquence pratique suivante.

Lorsqu'on cherche les limites qui doivent être assignées

au domaine «le la loi d'autonomie, ce n'est pas dans l'or-

dre public international qu'il convient «le les placer; elles

sont, si l'on peut ainsi dire, en-deçà. En d'autres termes,

pour que la loi «l'autonomie soit applicable, il est néces-

saire sans doute, mais il ne suffit pas qu'elle ne soit pas

contraire à une disposition d'ordre public international

«le la « lex fort », En efi'et, la volonté «les particuliers

(1) Voir a re sujet Despasrnet:article précité, clunet I8S9,p.
15et suiv.
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ne peut prévaloir contre aucune loi prohibitive, quelle

qu'elle soit; or il y a «les lois qui sont prohibitives,sans
être d'ordre public international ; il y en a, en d'autres

termes, que le législateur entend imposer aux personnes
normalement placées sous leur empire, sans les considé-

rer cependant comme assez fortement liées aux intérêts

vitaux de la société pour qu'elles ne puissEiit céder en

aucun cas devant une loi étrangère, lors même que l'ap-

plication de cette loi étrangère est réclamée par la nature

du rapport de droit envisagé.

La proposition que nous venons d'énoncer nous parait

difficilement contestable sur le terrain dos principes. Il

n'était pourtant pas inutile do la rappeler, car nous

croyons qu'elle a été méconnue, sinon en théorie, du

moins dans certaines do ses applications. On est à peu

près unanime à reconnaître, en effet, qu'un tribunal ne

petit valiiler une convention contraire à une disposition

de la « lexfori » que le législateur regarde comme uno

règle de morale absolue, ou comme étroitement liée aux

intérêts essentiels dj l'Etat. Des divergences existent

dans l'application, mais le principe n'est guère contesté.

An contraire, on ce «p»i concerne les dispositions «pli

n'ont pas cette force obligatoire absolue, on a raisonné

souvent comme s'il y avait lieu de se référer purement et

simplement à la «loi «lu contrat », c'est-à-dire à la loi

d'autonomie. C'est méconnaître que le juge saisi pont se

trouver tenu de donner effet à des règles prohibitives

inconnues dans sa propre législation, mais q li atteignent

la convention à raison des circonstances dans lesquelles

elle s'est formée, et indépendamment de la volonté des

parties.
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C'est ainsi que peuvent s'expliquer les applications

illogiques de la notion d'autonomie que nous avons si-

gnalées. Des confusions du même genre ont été faites

par quelques auteurs dans la question de la limitation du

taux de l'intérêt. Il est assez difficile de dire avec certi-

tude quel est sur ce point le système de notre jurispru-

dence ; les motifs qu'elle invoque sont assez faiblement

déduits. Elle parait consacrer le système d'après lequel
la solution dépend de la « lex loci contractas ». C'est ce

qui ressort notamment d'un arrêt de la Cour de Cassa-

lion du 23 février lS01(l),qne nous avons eu déjà l'occa-

sion de citer, et d'un arrêt bien connu «le la Cour de Bas-

tiadu 19 mars 1800 (2). Ce dernier arrêt avait à statuer

sur une demande d'intérêts introduite â raison d'un prêt

«pli avait été conclue Saint-Joseph «le Cucuta (Nouvelle-

Grenade). Les intérêts stipulés étaient de 18 0/0. La Cour

devait donc se demander si la disposition de notre loi du

3 septembre 1S07, en tant quo règle d'ordre public, ne

s'oppose pas à ce qu'un tribunal français sanctionne une

convention usurairc an regard de la législation française,

dans quelques conditions d'ailleurs «pie soit intervenue

celte convention ; en d'autres termes, si la règle qui pro-
hibe l'usure, n'est pas d'ordre public absolu. La Cour de

Bastia répond négativement.

Une «piestion préalable se trouve ainsi écartée du débat.

Mais il s'en faut «pie la difficulté soit résolue. De la so-

lution qui précède, en effet, il résulte uniquement quo la

11) Dansl). I>. i'A. 1. lut».

('.') bars S. 00. '.». 'iw.
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loi française ne s'imposant pas d'une manière exclusive,
la loi applicable est celle qu'indique la nature «lu rapport
de droit litigieux, rationnellement interprétée. Il s'agit
de rechercher cette loi.

te disposition législative qui fixe un taux maximum

de l'intérêt peut être diversement envisagée. On peut la

considérer, par exemple, comme obligatoire pour les

nationaux et les suivant en tous lieux, ou au contraire

comme applicables seulement aux prêts conclus sur le

territoire, de sorte que les nationaux échapperaient à la

prohibition en contractant dans un pays étranger où le

taux de l'intérêt est libre. L'arrêt reconnaît compé-

tence, à cet égard, â la loi du lieu du contrat, dans

l'espèce à celle de la Nouvelle-Grenade. Celte loi consi-

dérant comme licite la stipulation d'intérêts litigieuse, la

cour de Baslia en conclut que cetto stipulation doit être

sanctionnée par les tribunaux français. «Considérant, dit

la Cour, «pie les conventions légalement formées sont obli-

gatoires pour ceux, qui les ont souscrites, à moins qu'el-

les no blessent les lois, l'ordre pnblicet les bonnes moeurs;

Considérant «pic pour apprécier la validité «l'une conven-

tion, il faut se placer au point «le vue du pays où elle a

été laite », etc.

Cette thèse, d'après laquelle la validité «lu contrat doit

être appréciée suivant la loi dit lieu où il a été conclu,

avait été déjà affirmée par un arrêt de la Cour do Bor-

deaux du 22 août 1805 (1), et elle l'a été depuis par un

arrêt de la Cour de Cassation du 21 décembre 1871 (2),

<l)l>msiM0. 2. m.

(i) DansS. 16. 4.78.
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l'un et l'autre relatifs à cotte mémo question de la règle

limitative du taux de l'intérêt.

Mais il y a deux manières d'entendre ces assertions de

la jurisprudence, qui ne sont d'ailleurs pas motivées. En

appliquant ainsi la,« tcx loci contractas », elle a peut-

être voulu fixer la compétence de la loi qui limite le taux

de l'intérêt, en tant que règle prohibitive ; elle la consi-

dérerait, à raison de son but social, comme édictée en

vue des prêts contractés sur le territoire, mais comme ne

s'imposant pas aux prêts conclus en pays étranger. En

cela elle s'inspirerait uniquement du caractère intrinsèque
de la prohibition dont il s'agit. Mais peut-être aussi la ju-

risprudence considère-t-elle la loi du lieu du contrat

comme tacitement adoptée par les parties ; en d'autres ter-

mes elle ferait dans notre hypothèse une application du

principe de l'autonomie. L'intérêt pratique de la question

apparaîtrait s'il était démontré par les circonstances que
les contractants se sont référés, pour la réglementation du

contrat, non pas â la loi du lieu où il s'est formé, coque
la jurisprudence présumerions l'avons vu, en cas deilou-

te, mais à une loi différente, qui serait par exemple leur

loi nationale commune. La jurisprudence appliquerait-elle,

même dans ce cas, à la question du taux maximum d'in-

térêts licite, la loi du lieu de formation du contrat ? Non,
si elle a voulu faire une application de la notion d'autono-

mie ; oui, dans le cas contraire.

Ainsi deux étrangers appartenant à un pays où le taux

de l'intérêt est libre, contractent sur le sol français un

prêt à intérêt qui ne présente point un caractère com-

mercial et â un taux supérieur à 5 0.0. Ils adoptent vo-
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lontaireinent, pour la réglementation «le co contrat, leur loi

nationale commune, Cette loi est certainement applicable
«lans toutes les questions do droit supplétif «pie fera nai-

ne cette convention. Mais la stipulation relative aux in-

térêts est-elle licite? La règlo posée par notre jurispru-

dence, et d'après laquelle la validité «lu contrat «lépend

«le la loi du lieu où il a été conclu, est-elle applicable?
La réponse doit varier, suivant le fondement qu'on donne

à cette règle. Notons qu'il importe peu que la question se

pose devant un tribunal français ou devant un tribunal

étranger, si l'on admet que la loi prohibitive do l'usure

n'est pas d'ordre public absolu.

M. Bossion, dans une thèse sur « lo conflit des lois en

co qui concerne la substance des obligations convention-

nelles », interprète les décisions judiciaires quo nous

avons citées en ce sens, que la limitation du taux do l'in-

térêt dépendrait «le la loi du contrat, c'est-à-dire de la

loi librement acceptée par les parties; et M. Bossion

adopte cetto manière de voir (1). Nous no saurions la

partager. Nous voyons là uno extension abusive de la no-

tion d'aulonomie, où so révèle la manière do raisonner

«lèfectueuso quo nous avons critiquée un peu plus haut.

On commence par établir, à tort ou à raison, car nous

n'entrons pas dans lo fond du débat, quo la règlo «pii li-

mite le taux de l'intérêt n'est pan d'ordre public interna-

tional, c'est-à-dire qu'elle n'est pas liée aux intérêts es-

sentiels do la morale etilela société, et qu'elle n'a qu'une

(1) Bossion. Du conflit des législations en ce qui concerne la

substance des o'A galions conventionnelles (llicso), p. 2'Ji et suiv.
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valeur toute relative; on on tire cette conséquence,

qu'il dépend do la seule volonté îles particuliers do s'y
soumettre ou de s'y soustraire : c'est là uno conclusion

qui dépasse incontestablement les prémisses.

M, Bossion formule cependant uno réserve ; « Nous

devons cependant, dit-il, faire uno restriction impor-

tante. La fraudo corrompt tout. Il n'y a pas à invoquer

ici l'autonomie des parties ; elles ne peuvent échapper
à leur capacité personnelle au moyen d'une fraude. Les

Français ne peuvent à l'étranger soumettre leur contrat

<l«iprêt à la loi étrangère, que lorsqu'ils se trouvent dans

des circonstances où ils puissent, sans vouloir violer leur

loi nationale, stipuler en se conformant à la loi étrangère.

Aussi présumera-t-on la fraude, si le prêt à intérêt inter-

vient entre deux Français do passage en Italie ; il en

sera autrement, s'ils y ont une résidence (1)».

Cetto solution est difficile à concilier avec co qui pré-

cède. Si l'application de la règle qui limite le taux de

l'intérêt dépend vraiment, d'une façon exclusive, do la

loi d'autonomie, c'est-à-dire si elle ne doit avoir lieu

qu'autant que les parties l'ont bien voulu, la fraude au-

rait un effet des plus singuliers : elle rendrait obligatoire
une règle qui ne l'est pas . Or ce résultat nous parait im-

possible : car la fraude consiste dans l'intention d'éluiler

une disposition de la loi; mais comment peut-on avoir l'in-

tention d'éluder une disposition qui ne s'impose pas par elle-

même, et qui ne peut devenir impérativo que par suite du

procédé détourné qu'on aura employé pour s'y soustraire?

(1) Bossion, op. cit. p. 302.

Olive 13
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\ vrai dire, uno pareille subtilité est inintelligible, Si au

contraire on considère la prohibition do l'usure comme

uno règle de statut personnel, co qui est la négation do

la théorie précédemment soutenue par M. Bossion, mais

ce qui parait ressortir cependant «lu passage quo nous ve-

nons de citer et où il est dit que les parties « no peuvent

échapper à leur capacité personnelle au moyen d'une

fraude », il est difficile do comprendre comment l'ab-

sence de fraude peut permettre aux parties de s'affran-

chir d'uno disposition prohibitive de leur législation na-

tionale (1). Aussi M. Bossion est-il amené à établir une

distinction tout à fait arbitraire entre lo cas où le prêt a

été conclu entre deux Français do passage dans un pays

étranger, et colui où il est intervenu entre deux Français

possédant une résidence dans ce pays. Cette distinction

est mal fondée ; le texte même de l'art. 3 §4 de notre Code

Civil la condamne, puisqu'il y est dit que « les lois con-

cernant l'état et la capacité dos personnes régissent les

Français, même résidant en pays étranger. »

Cet exemple suilît pour montrer que lorsqu'on parle

de la « loi du contrat », qui n'est autre que la loi accep-

tée, expressément ou tacitement, par les parties, il faut

se garder des confusions que cette expression est suscep-
tible d'entraîner, et que loin de reconnaître à cette loi

une compétence absolument générale sur toutes les ques-

tions que la convention peut faire naître, il faut soigneu-

sement réserver les dispositions impèratives ou prohibi-

(I) Voir à ce sujet les intéressantes observations de M. Aubry
dans l'article déjà cité, Clunet, 1890, p. 720 et suiv.
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tivos, dont la sphère d'application, au point do vuo in-

ternational, doit être déterminée par dos raisons divorses,

variables suivant la nature de ia disposition et le but en

vue duquel lo législateur lui a imprimé un caractère obli-

gatoire, mais dans tous les cas indépendantes do l'autono-

mie individuelle.

.SECTION III

De la qualification des rapports juridiques relevant

de tautonomie.

Uno dernière question qu'il nous reste à examiner est

celle de savoir quelle est la législation compétente pour

qualifier les rapports juridiques relevant de l'autonomie.

I

Cetto question elle-m'-me nécessite quelques mots d'ex-

plication. Le problème «les conflits de lois relatifs à la

qualification des rapports juridiques a été posé pour la

première fois par M. Bartin dansunc savante étude parue
«lans \QJournal de Droit international prkè (1). Elle a été

depuis reprise etdèveloppèe avec des conclusions contrai-

res par M. Despagnet (2). Les législations diffèrent, dit

en substance M. Bartin, non-seulement par la manière

(1) Barlin, Di l'impossibilité d'arriver à la suppression défini-
tive des conflits de lois, Clunet, 1S97,p. 925, 400,720.

{$) Djspa^net, Des con.lils de lois relatifs a la qualification
des rapports juridiques, Clunet, 1S98,p. 253.
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dent elles réglementent les diverses espèces de relations

juridiques, mais encore par la manière dont elles les «pia,

1illent. Do là il .suitque la construction «l'un système uni-

versel de Droit international privé so heurteàun obstacle

à peu près insurmontable, En effet, alors même «pie tous

les Etats seraient d'accord pour soumettre chaque catégo-

rie de rapports juridiques à uno législation déterminée,

les conflits ne seraient pas supprimés, car la divergeuco

do vues subsisterait sur lo point de savoir si une question

litigieuse so réfère à telle ou telle espèce do rapports.

Ainsi, alors même qu'il serait universellement admis quo

l'état et la capacité des personnes doivent êtro régis par
leur loi nationale, il;pourrait y avoir néanmoins conflit

au sujet du rattachement do telle ou telle difficulté à la

capacité ou, par exemple, à la forme desactes juridiques.
Do même on aurait beau décider que les successions doi-

vent dépendre «le la loi nationale du « de cujus », le

régime matrimonial, de la loi du «lomicilo matrimonial,
deux législations différentes, bien qu'adoptant l'une et

l'autre ces principes, pourraient se trouver en désaccord

en ce qui concerne la solution à donner à un litige,
l'une rattachant le rapport de'droit au régime suc-

cessoral, l'autre au régime des biens entre époux.
M. Bartin reconnaît d'ailleurs qu'il éprouve quelque

peine, non seulement à résoudre le. problème qu'il pose,
mais même à le formuler très-clairement. Il est assezdif-

ficile de se faire uno idée bien nette de ce qu'il entend par
ces expressions de qualification des rapports juridiques,
car il désigne sous ce nom des choses très-dis-semblables.

C'est ainsi qu'il range parmi les conflits de qualification
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qui font l'objet de son ôhid<\ des conflits relatifs à la qua-

lification de droits proprement dits; par exemple ; lo droit

au 'douaire est-il'un «Irojt successoral? est-il un droit ré-

sultant des conventions matrimoniales?— «lesconflits rela-

tifs à la qualification de certaines règles légales ; par

exemple: la disposition qui interdit de tester en pays

étranger autrement qu'eu la forme authentique, est-ollouno

règlo de forme? est-elle une règle de capacité? — M. Bar-

tin rattache encore au même ordre d'idées le conflit des

lois qui décident «le la nature mobilière ou immobilière

«lesbiens. Or qui no voit qu'il s'agit ici de qualifier des

choses matérielles, et non plus «les rapports juridiques?

Entraîné parla logique «leson système, M, Bartin croit

devoir admettre que la rigueur des principes conduirait à

reconnaître compétence à la « lex fori » seule sur lo

point do savoir si un bien doit être considéré comme un

meuble ou comme un immeuble, et s'il écarte cette solu-

tion, s'il se prononce avec l'unanimité delà doctrine pour

la loi du lieu où la chose est située, c'est par uno vérita-

ble dérogation qu'il s'efforce de justifier par des raisons

peut-être un peu trop compliquées, mais qui so ramènent

en définitive â des considérations d'utilité pratique. Or il

est assez difficile «le saisir les motifs de co prétendu prin-

cipe auquel M. Bartin croit devoir apporter une exception,

et qui voudrait que la nature mobilière ou immobilière des

choses fût déterminée par la « lex fori». — M. Bartin Iraite

encore dans la même étude de la qualification des actions

en justice, de la détermination de leur caractère civil ou

commercial. Mais ces questions rentrent dans la compé-

tence do la « lex fort » en ver lu de la règle générale qui
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sonmot A celte loi tout co qui so rattache à la procédure,

et par conséquent pounlcs raisons entièrement étrangè-

res à celles par lesquelles M, Bartin motivo la règle qu'il

croit devoir proposer en ce qui concerne la qualification

des rapports juridiques,—M. Bartin range enfin parmi les

conflits de qualification ceux qui se rattachent à la déter-

mination du lieu do formation ou du lieu d'exécution d'un

contrat, lorsque les contractants doiventêtro réputés avoir

opté pour la loi de l'un ou do l'autre de ces Houx. Ces

difficultés, «pie nous avons examinées plus haut à propos

des présomptions légales destinées à déterminer la loi

d'autonomie, sont-el.es vraiment relatives à la qualifica-

tion des rapports juridiques ? M, Despagnct ne le ponso

pas (1), et nous croyons qu'il a raison.

S'eflbrçant, il est vrai, de synthétiser sa pensée dans

uno formulo aussi concise quo possible, M. Bartin pose

delà manière suivante la question qui fait l'objet de son

étudo : Quelle est la loi qui donne la qualification des

droits? Les droits peuvent être qualifiés à des points do

vue nombreux; ils peuvent être personnels ou réels,atta-

chés ou non à la personne dans le sons «lo l'art. 1100 du

Code civil, transmissibles ou non aux héritiers, suscepti-
bles ou non do renonciation de la part do leurs titulaires,

etc. Dans tous les cas, la nature d'un droit no peut dépen-

dre que de la loi qui reconnaît ou qui réglemente co droit.

C'est là une vérité trop évidente pour qu'il soit utile d'in-

sister. Comment peut-il dès lors y avoir conflit de lois au

sujet do la qualification d'un droit ?

(1) Clunet, 1898, p. 370,
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te problème examiné par M. Bartin concerne, si nous

avons bien compris sa pensée, la qualification «les règles

légales.

Il faut supposer les diverses dispositions législatives ré-

parties on un certain nombre do catégories dont chacune

so rapporterait à un objet conçu d'une manière générale,
et représentant un groupe de relations juridiques : état et

capacité des personnes ; régimo «les biens ; successions;

substance des obligations conventionnelles; forme des

actes juridiques; régime matrimonial, etc. A chacune do

ces catégories do lois correspondrait uno règle do droit

international privé déterminant leur compétence en cas

do conflit. Dès lors, toutes les foisqu'un conflit se présen-

tera, il faudra, pour lo trancher, classer les diverses lois

en concours dans l'un ou l'autre de ces groupes, afin de

vérifier si les conditions do leur application so trouvent

remplies. Si nous supposons, par exemple, qu'un litige

relatif à la succession «l'un étranger s'élève devant un tri-

bunal français, pour savoir si la loi étrangère doit être

appliquée, il no suffit pas d'être fixé sur la règle de droit

international privé d'après laquelle la succession d'une

personne doit être régie par sa loi nationale; il faut en-

core, évidemment, s'assurer quo la disposition étrangère

â laquelle il s'agit de donner cllet est bien relative au rè-

glement de la succession ; il faut en d'autres termes qua-

lifier cette disposition.

Telle parait bien être la difficulté que M.Bartin désigne

par les expressions do «pialiftcation des rapports de droit.

C'est ce «ju'on peut induire «les deux exemples prin-

cipaux qu'il cite au début et qui donnent en quelque sorte
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lo type des questions qui font l'objet do son étude. Il

suppose qu'un Hollandais a fait on Franco un testament

olographe, contrevenant à l'art. 992 du Code néerlandais.

Cello prohibition doit-elle avoir effet, et par suite le tes-

tament doit-il être annulé ? Oui, si on considèro cetto dis-

position commo uno règlo «lo statut personnel, car nous

supposons admis.aussi bien en Franco qu'en Hollando, que

lo statut personnel d'un individu dépend de sa loi natio-

nale ; si au contraire on dénie ce caractère â l'art. 992

du Codo néerlandais, lo testament doit être validé en vertu

do la règlo « Locus régit action », également admiso en

Franco et en Hollande, te solution dépond donc do la

qualification que l'on donnera à la règle de la loi hollan-

daise qui interdit aux nationaux des B^ys-Bas do tester en

pays étranger autrement qu'on la forme authentique.
M. Bartin pose encore l'espèce suivante, empruntée, commo

celle qui précède, à la jurisprudence, « Une femme ré-

clame son douaire au «lécès do son mari, qui a acquis
une nationalité différente depuis le mariage et dont les

biens sont situés sur le territoire de l'Etat où il s'est fait

naturaliser. Dans lo pays auquel la femme n'a pas cessé

d'appartenir comme dans la patrie nouvelle dti mari défunt,

on décide que le régime des biens des époux est fixé par
la loi de leur domicile matrimonial ; dans les. deux pays

on admet également quo la succession du mari doit être

réglée conformément à sa loi nationale au moment

de son décès. Mais dans le pays de la femme, l'attribu-

tion du douaire se raltacho â la liquidation du régime

des biens entre les époux, tandis que, dans celui du mari,

celle question rentre dans le règlemeut de sa succès-
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sion »(l). Il faut ajouter quo lo droit au douaire est re-

connu par la loi nationalotlo la femme, mais qu'il no l'est

pas par la nouvelle loi nationale du mari. La préten-
tion do la femme doit-ollo êlro accueillie ? Nous suppo-
sons quo la quosiion s'élève devant un tribunal du pays

dont lo mari est national et où so trouvent tous ses biens ;

la loi de ce pays n'admettant pas le douaire, la disposi-

tion do la loi ôtrangèro qui consacre ce droit ne devra

êlro appliquée qu'autant quelle sera considérée commo

relative au régime dos biens entre époux. La solution «lu

litige doit donc encore dépendre de la qualification qui

sera donnéo à la disposition do loi étrangère dont l'appli-

cation est demandée.

Le problème étant ainsi précisé, la solution qui so pré-

sente naturellement à l'esprit, c'est quo pour qualifier uno

disposition, c'est-à-dire pour déterminer à quel objet elle

so réfère, le seul législateur compétent est celui qui l'a

édictée; il parait mémo tout à fait irrationnel d'inter-

préter un texte de loi d'après l'esprit d'une autre législa-

tion que cello à laquelle il appartient. M. Bartin a cepen-

dant soutenu celte thèse, quo la qualification doit toujours

être faite conformément à l'esprit do la « lex fori ».

Ainsi, en nous reportant à l'un des exemples que nous ve-

nons de citer, pour décider si l'article 992 du Code Néer-

landais est ou n'est pas une règle concernant la capacité

des personnes, le tribunal saisi, si c'est un tribunal fran-

çais, ne devra pas se guider sur la manière de voir du

législateur hollandais, maisbien recherchera quel ordre

(1) Clunet, 1897, p. 2W.
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d'idées so réfère, «lans la législation française, la ques-

tion qui fait l'objet «h la disposition précitée, autrement

dit colle «b la validité du testament olographe fait en

pays étranger, Cette question ne rentrant point dans le

statut personnol d'après la manière do voir do notre Codo

Civil, puisque celui-ci ne contient aucune prohibition

semblable à celle «le l'article 992 «lu Codo néerlandais, co

texte devra être considéré par le tribunal saisi commo

étranger au statut personne), et par suito no devra pas

être appliqué au testament fait par un Hollandais en

Franco,

C'est pour cela «pie l'unification du Droit international

privé, but que so proposo la doctrine, parait à M. Bartin

uno chimère. En effet, la détermination do la loi applica-
ble à un rapport do droit doit être précèdéo de la quali-
fication do co rapport, et cette qualification doit va-

rier suivant l'appréciation do la « lex fori », Or pour

que les diverses législations fussent d'accord en co qui

concerne les qualifications, il faudrait que les ques-

tions qu'elles prévoient fussent comprises par elles et ré-

glementées «le la môme façon ; il faudrait autrement dit

arrivera l'unification du Droit privé lui-même, chose «pu

paraît actuellement irréalisable.

tes arguments sur lesquels M. Bartin appuie sa thèse

peuvent se résumer ainsi : chaque législateur, ainsi quo

l'a montre Savigny, est maître d'ordonner sur son terri-

toire l'application exclusive do sa propre loi ; s'il renonce

dans certains cas à ce droit, c'est qu'il estime que des

motifs, non point «lo courtoisie internationale, mais de

justice, rattachent le rapport de droit litigieux à une loi
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étrangère ; mais on no saurait méconnaître, sans nier

sa souveraineté, qu'il est seul juge do ces motifs, et qu'il

a seul qualité pour apprécier la naturo du rapport de

«Iroit, en vue do lo rattacher à tollo ou telle loi.

Cotte «loclrine, sous prétexto «le respecter la souve-

raineté do la « lex fort », nous paraît méconnaître à

son tour lo droit incontestable qui appartient à chaqt.

législateur «lo fixer lui-même lo caractère et la portée

des règles qu'il édicté. Aussi croyons-nous «levoir nous

ranger sur ce point â l'opinion de M. Dcspagnet. « Lors-

que, en s'inspirant des dispositions «lésa propre loi, dit

M. Dcspagnet, ou dos principes du Droit international

privé, le juge se prononce pour l'application «le la loi

étrangère à un rapport do droit, il entend appliquer
cetto loi en tant qu'elle organise cl régie ce rapport.

Or, le premier point qui attire l'attention «lu législateur

et qu'il fixe en premier lieu, c'est la nature, ou, si l'on

veut, la qualification «lus rapports qu'il prévoit et régle-

mente. Ne point tenir compte do sa décision â cet

égard, c'est «loue commencer par ne pas appliquer au

rapport dont il s'agit la loi à laquelle cependant on lo dé-

clare assujetti en principe... II. nous parait tomber sous le

sens quo la première conséquence de l'adoption «l'une loi

pour régler un rapport .déterminé, c'est l'adoption même

de la nature qu'elle attribue, do la «pialilication qu'elle
donne à co rapport (l) ».

Peut-être la difficulté qu'a soulevée M. Bartin, et qui

reste encore assezobscure, doit-elle être attrib.iéo à une

(!) Clunet, 1893, p. 201.
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certaine épiivoque dans la manière dont Savigny a for-

mulé le problème des conflits de lois. Ce problème con-

siste, pour le jurisconsulte allemand, à soumettre chaque

rapport do droit à la loi qui lui convient à raison do sa

nature. Mais la nature d'un rapport de droit peut-elle

être appréciée abstraction faite de la loi qui organise ce

rapport? N'est-ce pas la loi seule qui imprime aux rela-

tions qu'elle prévoit et «pi'elle réglemente tel ou tel ca-

ractère juridique? Et dès lors la qualification des rap-

ports juridiques ne devrait-elle pas rationnellement sui-

vre, au lieu «le la précéder, la détermination do la loi

compétente ? Peut-être serait-il plus exact do dire que le

Droit international privé a pour objet de déterminer, ne

cas de confiit, la loi qui doit être, appliquée à raison «le

la nature, ou, pour employer la formule proposée par

M. Billet, à raison du but social des diverses lois en cou-

cours.

II

Sans pouvoir examiner d'une manière approfondie

cette question si complexe do la qualification «les rap-

ports'juridiques, nous nous bornerons à indiquer com-

ment elle peut être soulevée dans la délimitation du do-

maine de l'autonomie.

Supposons que deux époux originaires de l'un des ra-

res pays où la loi impose un régime matrimonial déter-

miné, de la République Argentine par exemple, se soient

mariés en Franco sans contrat cl qu'ils y aient fixé leur
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domicile. M. Bartin ne prévoit pas celte hypothèse, mais

il déciderait sans doute qu'ils sont mariés sous le régime

de ia communauté légale de notre Code civil, et non

sous celui de la séparation de biens avec communauté

réduite aux acquêts, qui est le régime légal do la légis-

lation argentine (l).
En effet, la loi argentine et la loi française sont d'ac-

cord, nous le supposons, pour décider, d'une part que les

questions de statut personnel dépendent de la loi natio-

nale de la personne, d'autre part que la substance des con-

ventions tacites est régie parla loi adoptée par les par-

ties. Mais il y a conflit entre les deux législations au sujet

de la qualification du régime matrimonial de droit com-

mun : la loi argentine impose celui qu'elle organise, et ce-

la pour des raisons qui intéressent la réglementation des

relations de famille; elle en fait donc un élément du sta-

tut personnel ; la loi française voit dans le régime légal

une convention tacite,légalement présumée il est vrai, et

la jurisprudence, allant plus loin, fixe ce régime, ainsi

que nous l'avons vu, au moyen de simples présomptions
de fait. Si donc, dans notre espèce, on adopte la qualifi-
cation de la loi argentine, on déclarera les époux soumis

au régime établi par cette loi ; si au contraire on adopte
la qualification de la loi française, on les déclarera sou-

mis au régime qu'ils doivent être réputés avoir choisi,

c'est-à-dire, d'après la présomption admise par la juris-

prudence française, en l'absence d'indication contraire,ati

(t) V. Weiss. T>aité élémentaire de Droit international privé,

p. 502 note y.
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régime organisé par la loi de leur domicile matrimonial,

autrement dit au régime français. C'est celte dernière

solution qu'adopterait M. Bartin, puisque le principe qu'il

a posé veut qu'en cas de divergence la qualification de

la « lex fori » l'emporte toujours.

Nous croyons au contraire que la règle d'après laquelle

le statut personnel des étrangers est régi, môme en Fran-

ce, par leur loi nationale, doit être entendue en co sens,

que toutes les dispositions qui, dans la pensée du législa-

teur étranger, se réfèrent au statut personnel, doivent

être appliquées mémo sur notre territoire aux nationaux

de l'Etat intéressé. Toute autre interprétation méconnaî-

trait, à notre avis, le droit absolu qui appartient à chaque

Etat de réglementer souverainement le statut personnel

de ses nationaux; sous la réserve, bien entendu, de l'or-

dre public international, qui n'est point en jeu dans l'hy-

pothèse que nous venons d'indiquer.

Certaines décisions judiciaires paraîtraient confirmer

sur ce point lathèso de M. Bartin. C'est ainsi qu'un arrêt

de la Courdocassaliondu4 mars 1857(1) a décidé quedes

époux sardes, mariés sans contrat et domiciliés en France,
se trouvent soumis, en vertu de leur volonté présumée,
au régime de la communauté légale de notre Code Civil,

malgré l'art. 1573 du Code Civil de Sardaigne qui pros-
crit toute communauté autre que la communauté réduite

aux acquêts, et qui, dans l'esprit de la législation sarde,

constitue incontestablement une prohibition faisant partie
du statut personnel des nationaux sardes et s'imposanl à

(I) S. 1857, 1,217.
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eux même en pays étranger. Toutefois on ne peut affir-

mer «pie cet arrêt résolve la question de la qualification

des rapports juridiques, et l'on peut y voir simplement

une interprétation erronée de l'art. 1573 du Code de Sar-

daigne, que cette décision rattache faussement au statut

réel.





DEUXIEME PARTIE

DES APPLICATIONS EXCEPTIONNELLES

DE LA NOTION D'AUTONOMIE.

CHAPITRE PREMIER

Du caractère de là règle « Locus régit actum »

I

Dans la terminologie de nos anciens auteurs, ies ôx-

pressions de formes, formalités, solennités, étaient souvent

employées, dans la théorie des conflits de lois, pour dési-

gner tous les éléments de l'acte juridique, aussi bien les

éléments internes que les éléments externes» On qualifiait

fréquemment les premiers de« formalités intrinsèques»ou
« viscérales », et on les opposait aux formalités «extrin-

sèques ». La terminologie était d'ailleurs três-variable, et

les classifications des formes qui ont été proposées sont

nombreuses, On reconnaît aujourd'hui que c'est par un

véritable abus do langage «pie l'on appelait ainsi « for-

mes » ce qui se rattache ou fond, et l'on réserve cette ex-

pression pour le mode de manifestation extérieure do la

volonté despersonnes qui prennent part à uii acte juridique,
oitve U
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Cette précision étant ainsi faite, il convient d'ailleurs

d'établir des distinctions dans le domaine des formes. « Il

existe en effet, dit M. Laine (1), c'est une division qui

s'impose, trois sortes de formes. Quelques-unes suppléent
au défaut de capacité de certaines personnes. Blusicurs

sont destinées à faire connaître aux tiers certains actes

contenant des constitutions on transmissions de droits. La

plupart servent, à la foison distinctement, à manifester

la volonté des parties, â protéger leur liberté, à conser-

ver le souvenir de l'acte, dont elles constitueront la

preuve. Or, comme nous l'avons vu, les premières ap-

partiennent au statut personnel, les secondes au statut

réel ». Les deux premiers groupes étant ainsi mis de

côté, il reste le troisième, qui comprend les règles de

forme les plus nombreuses, les plus complexes et les

plus difficiles â analyser et à classer à raison do leur

objet. Ces règles rentrent-elles dans le domaine do l'au-

tonomie? Leur application dépend-elle d'un libre choix

des intéressés? Bour répondre à cette question, sur le

terrain de la théorie pure, il convient do recourir au cri-

térium général que nous avons indiqué dans la première

partie do cette étude et «le nous demander si la fonction

de ces lois est de suppléer au silence des parties, ou si

au contraire elles s'imposent à ces dernières, si elles

limitent leur liberté. La réponse ne saurait faire do

doute : lo caractère impératif des règles dont nous nous

occupons est certain. Elles ont pour but de pourvoir aux

(1) Laine. Introduction du Droit international privé, t. Il,

p. 330.
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intérêts généraux que M. Laine indiquait dans le passage

que nous venons do citer : protection pour les parties,

garantie pour la pleine liberté de leur consentement et

pour la sincérité de la preuve. Elles sont d'ailleurs tou-

jours accompagnées d'une sanction, explicite ou impli-

cite, qui consiste, soit dans la nullité absolue de l'opéra-
tion juridique, s'il s'agit d'actes solennels, soit dans lo

refus d'un ou de plusieurs modes de preuve. Il ne s'agit

donc pas de savoir ce «pio les parties ont voulu, mais à

«nielles conditions leur volonté doit être reconnue et

produire des effets légaux.

Si donc on se référait â notre principe général, on de-

vrait décider que les parties n'ont pas lo droit de choi-

sir la législation qui régira l'acte juridique en ce qui con-

cerne la forme.

Mais co résultat est écarté ou plutôt atténué en prati-

que, du moins dans l'opinion générale, tes conflits de

lois relatifs à la forme des actes juridiques sont dominés

par uno maxime traditionnelle qui a pour elle l'autorité

d'un long passé et d'une adhésion à peu près unainine :

c'est la célèbre maxime « Locas régit action ». Or, dans

la doctrine adoptée par la majorité des auteurs, les par-

ties ne sont pas absolument obligées de sosoumettre, con-

formément à cetto maxime, aux règles de forme édictées

par la loi du lieu où l'acte est passé ; elles peuvent, si

elles le préfèrent, se conformer aux prescriptions de

leur loi nationale commune. Elles jouissent donc à cet

égard d'une faculté d'option, limitée il est vrai, et il y a

là uno véritable exception au principe général que nous

avons essayé d'établir et suivant lequel l'autonomie» c'est-
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à-dire le choix des intéressés entre deux ou plusieurs

législations, ne peut s'exercer sur aucun des points où la

loi est impérative ou prohibitive.

Toutefois le caractère facultatif de la règle « Locus

régit action » est vivement controversé, et l'on ne s'en éton-

nera pas si l'on tient compte de l'histoire de cette règle.
Les exigences de la vie juridique ont de bonne heure fait

sentir la nécessité d'ailinettro en tous pays la validité de

l'acte juridique passé en la forme prescrite par la loi

locale : de là est néela règlo « Locus régit action ».

Mais comme des systèmes inspirés de principes généraux

très-différents se sont succédé en matière de conflits de

lois, ces systèmes, touteu acceptant la règle parce qu'elle

était dictée par les besoins de la pratique, l'ont justifiée

par des raisons de diverse nature et ne lui ont pas tou-

jours donné le mêmecaractère ni la même portée.
11tant remarquer du reste «pie les conllits «le législa-

tions relatifs à la forme des actes peuvent se présenter

sous des aspects multiples, et que par suite la règlo
« Locus régit actum •* peut être invoquêepour résoudre

des problèmes varié?.'

La question se poseen premier lieu desavoir si l'acte

fait dans la forme édictée par la loi du lieu où il est passé,

est valable, étoile |ietit être dédoublée. Il conviendrait do

rechercher, d'abord, si cet acte est valable au regard de

la loi locale, alors même que les parties seraient de na-

tionalité étrangère oii que l'acte intéresserait un immeuble

situôeiipays étranger ;ensuite, si cet acte en lo supposant

validé par la « lextoei uclus », doit l'être également par

les législations des ptxysétrangers où son sort peut ètremis
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en question, par exemple par la loi nationale des parties

si l'on suppose qu'elles ont traité en dehors de leur pa-

trie, ou par la loi «lu pays où esl située la chose qui fait

l'objet «le l'acte, ou par la loi du domicile du débiteur qui
sera actionné à raison de cet acte. Sans insister davan-

tage, on voit la diversité des hypothèses susceptibles do

se présenter dans cet ordre d'idées.

On peut se.demander en second lieu si l'acte fait con-

trairement aux règles de forme édictées par la loi du

lieu où il est passé, mais conformément .aux prescriptions

de forme, soit do la loi nationale des parties, soit de la

« lexrel situ; », soit do la « lex fori », est valable. Et ici

encore des distinctions seraient â faire, suivant que la

question se posera devant un tribunal du pays où l'acte a

été passé, ou devant un tribunal d'un pays étranger, ap-

pelé à en connaître.

Voilà donc doux questions principales, chacune suscep-

tible de sous-divisions,dont la solution serait indispensa-

ble pour avoir un système d'ensemble sur les conflits de

lois relatifs à la forme «les actes. Nous nous bornons à

rappeler pour le moment, en ce «pii concerne la premiè-

re, qu'elle est résolue en principe, et sauf «les exceptions,

dans le sens delà validité do l'acte, quel «pie soit le pays où

s'élève le débat. C'est là l'objet direct do la maxime « /.o-

cm régit action », le but essentiel en vue duquel elle a été

admise. Donc, en thèse générale, l'observation «le la loi

locale, en ce «pti concerne la forme, suffit à valider l'acte.

Notre seconde «piestion so pose alors : cette observation

de la loi locale est-elle nécessaire ?La r«îgle *f.ocusrégit
acluni » est-elle obligatoire on facultative?
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Bien que nous ayons distingué deux grandes questions
et que l'objet de notre étude restreigne notre examen à

la seconde, il faut reconnaître que la solution de celle-ci

dépend étroitement des motifs par lesquels on justifie celle

qu'on donne â la première. On peut en effetconsidérer la

validité de l'acte conforme à la « lex loci acius », soit

comme l'application du droit commun, soit au contraire

comme une mesure do faveur dérogatoire aux princi-

pes généraux, mais admise dans l'intérêt des parties, en

vue do faciliter les relations juridiques. Dans ce der-

nier cas, commo on ne peut .contraindre une personne à

user d'une faveur, le caractère facultatif de la règle

s'impose.

Quelle est donc la loi que l'on devrait reconnaître com-

pétente en ce qui concerne la forme «les actes juridi-

ques, si l'on faisait abstraction do cette règle consacrée par

la coutume et par l'assentiment universel ?

II

La question a été diversement envisagée suivant les

époques. Elle s'est posée de très-bonne heure, «lans

l'Italie du moyen âge, pays de villes commerçantes et

riches, où les actes juridiques faits cuire personnes

originaires «lo cités «lilVérentes et destinés â produire des

effets extratorritoriaux «lovaient être fréquents. Aussi les

travaux de l'êcolo italienne fournissent-ils des documents

assez nombreux.

Le problème du conflit des lois était alors tout nouveau,
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car le droit romain, ainsi que nous l'avons remarqué plus

haut, ne fournissait sur cet ordre do questions que des

données tout â fait insuffisantes, et il convient d'ajouter

que ce problème so présentait dans des conditions qui
donnaient aux juristes appelés â le résoudre une initia-

tive particulièrement étendue. En effet, lo conflit des

diverses souverainetés, en matière de Droit privé, so

compliquait de la question de savoir quelle était, dans l'état

social tout particulier do l'Itaiic du Nord au moyen âge,

l'ôtenduo d'autorité des statuts locaux. La situation des

cités lombardes, nominalement sujettes de l'Empereur,

mais en fait indépendantes, était à cet égard assez indé-

cise, et c'était uno question fort délicate que celle de sa-

voir dans quelle mesure elles avaient le droit do se

donner des lois municipales dérogeant au Droit romain,

«pli formait le droit commun do l'Empire (1). Aucune

règle bien précise no permettait do fixer à co point de

vue les limites de leur autonomie , et le rôle considérable

«pie joue dans les travaux «les statutaires italiens, parti-

culièrement dans ceux de Bariole, la distinction des

statuts « favorables » et des statuts «odieux », montre

que l'autorité des lois locales variait beaucoup suivant

l'appréciation toute personnelle de ces auteurs, qui l'è-

tendaient ou la restreignaient suivant que la disposition

dont il s'agissait leur paraissait bonne ou mauvaise.

Bour ces diverses raisons, les décisions de ces juristes

paraissent quelquefois faiblement motivées, et rarement

elles procèdent de principes généraux. Ils furent des ana-

(I) V. Laine, op. cit. t. I, p. I3U.



— 210 —

lysles ingénieux et d'un grand bon sens pratique, ils

virent lesdifllcultés sous leurs aspects multiples, ils eurent

recours à de nombreuses distinctions et sous-distinctions,

mais ils ne cherchèrent pas à édifier une synthèse d'en-

semble, et l'on ne saurait le leur reprocher, car malgré

leurs tâtonnements inévitables, leur méthode a donné des

résultats plus féconds que n'en eut donné une construc-

tion systématique trop hâtive.

Dans la matière des conflits de lois relatifs à la forme,

il leur arrive parfois do passer en revue plusieurs opinions

en présence, puis de conclure par une simplcaffirmalion.

On on trouve un exemple dans le passage suivant de la

dissertation deCinus: « Brenons l'hypothèse suivante:

la commue ou le statut de Bologne exige «pic le testament

soit fait «levant dix témoins, et c'est le droit commun qui

sur ce point est observé à Florence. Une personne qui
avait des biens tant â Bologne qu'à Florence a fait (à

Florence) son testament devant sept témoins. Titlus, Plié*

ritierinstitué, vient â Bologne, y réclame les biens qu'y
avait le testateur et produit, lo testament. Los possesseurs

dos biens opposent la nullité du testament, disant «pie,

pour être valable, il aurait dû être fait en présence «lo

dix témoins. Lequel des deux statuts l'emportera '! Nous

ne pouvons pas dire qu'il faut considérer le lieu «lu con-

trat, puisqu'il s'agit d'un testament.Que déciderons-nous?

Specitlator a traité co point, suivant sou habitude, «m rap-

portant diverses opinions, mais en s'abstenant de donner

la sienne. Jacobus de Havena «lit que l'héritier institué

aura les biens situés â Florence, mais «pioles biens situés â

Bologne appartiennent â l'héritier ab /jifcsfa/.Carilaflirme
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qu'il faut s'attacher à la coutume du lieu où les biens sont

situés. A la vérité, son opinion semble se heurter au prin-

cipe «pie l'on ne peut mourir partie testai et partie inles-

lal ; mais â cela je réponds que celte règle, propre au

droit écrit, «pii est partout le même, n'est plus applicable

lorsipie des statuts différents sont en présence, quo la di-

versité des statuts permettrait «le mourir testai pour les

biens situés à Florence et intestat pour les biens situés â

Bologne, comme elle permettrait de faire deux testa-

ments, l'un conforme à la coutume do la première «le

ces villes, l'autre conforme à la coutume de la se«:onde.

•Petrus, â ce sujet, donne ia même décision, lorsque la

coutume «le l'autre cité est vraiment contraire, mais

pense «pie l'héritier institué tloit recueillir tous les biens,

si le droit commun est observé dans les deux villes. Cer-

tains auteurs plus modernes sont «l'avis que l'héritier ins-

titué a droit â tous les biens, parce «pie l'on doit s'atta-

cher au lieu où le testament a été fait, alors même que les

biens sont ailleurs. Et je pense que cette opinion doit pré-
valoir » (l).

Albéric de Bosate, se demainlanl si lo testament fait â

Venise, dans la forme régie par la coutume locale, par

un citoyen do Bergamo, doit produire, dos effets dans cette

dernière cité, résout cette question par l'affirmative, mais

il se borne à combattre l'opinion contraire soutenue par

Oldradus et.Iacobus de Havona, en s'appuyant sur «les

lois romaines «pii on réalité sont étrangères à la ques-
tion (2).

C1)Cité par LiliiC', op, cit., t. I, p. k'J.

(ï) baillé, op. cit., I. I, p. 120.
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A son tour Bartolo oxamino l'hypothèse d'un testament

l'ait à Venise par un étranger, en présonco do «lonx ou

de trois témoins, co «pio permet le statut vénitien," alors

que le droit commun exige nu nombre do témoins plus
considérable. Après avoir discuté et résolu par l'affirma-

tivo la question «lela validité du statut local, Bariole so

demande s'il est applicable aux étrangers. Il estime qu'il
faut encore répondre 'affirmativement, mais en dehors

d'un argument «lo texte, 'rèsqxm concluant, qu'il puise
dans la 1. 2 au C, lib. VI. lit. XXXII (fjuemadmodum
teslamcnla aperiantur), Bartolo so borne à invoquercelto

raison, que la loi vénitienne, simplifiant les formes du

testament, puisqu'elle exige, un moins grand nombre de

témoins «pie le droit commun, est une coutume « utitis cl

bona et facorabilis »,et quo par suite sonapplication doit

être 'tendue lo plus largement possible (1), C'est un faible

argument, et en tous cas tout à fut insuffisant pour jus-
tifier d'une manière générale la compétence de la loi lo-

cale en matière de forme. On conçoit à la rigueur qu'il

puisse être invoqué pour trancher le conflit de deux lé-

gislations qui s'imposent l'une et l'autre sur le même ter-

ritoire, à savoir du droit commun et «lu droit local, con-

sidéré comme droit d'exception. Mais que l'on envisage le

conflit entre deux législations indépendantes, par exem-

ple entre la loi du Hou do l'acte et celle du pays «l'origine

du testateur. Il est inadmissible que celle-ci s'efface ainsi

«levant la première, par la raison que ses dispositions se-

raient moins bonnes que celles de la loi du pays où Jetes-

(!) V. Laine, op. cit., t. I, p. 138-141»
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tameut a été fait. Un Etat no peut, sans abdiquer sa pro-

pris souveraineté, juger lui-même sa législation inférieure

à celle d'un Etat voisin, et baser les règles «lu conflit sur

cette préteniluo infériorité.

En matière «le contrais, Bartolo se borne à affirmer

quo la forme de l'acto est régie par la loi «lu lieu où il

est passé (l).

Ainsi les jurisconsultes italiens du moyen âge, tout on

sontant la nécessité pratiquo d'admettre en tous pays la

validité «le l'acto fait conformément aux prescriptions do

forme de la loi localo, étaient assez embarrassés pour

appuyer cette solution sur des raisons vraiment rigou-

reuses. Aussi, bien qu'on puisse sans aucun doute faire

remonter jusqu'à eux l'origine do la ièglo« Locus régit

action», est-il assez difficile do préciser le fondement théo-

rique qu'ils lui ont attribué.

Ils invoquèrent, il est vrai, des textes du Digeste et du

Code de Juslinien (2). Mais ces arguments n'étaient point

décisifs, Fachinée, un professeur do Bise, le seul parmi

les jurisconsultes de l'école italienne qui so soit séparé

sur cetto question de l'opinion générale, démontra le peu

d'appui que prêtafent à la thèse do Bartolo les princi-

paux textes qu'il avait cités (3). Mais son avis demeura

isolé (A), et «lu resto il écrivit h la fin du xvr et au

(1) Laine, op. cit. t. I. p. !.'>;>.

(5) Les principaux étaient ; la 1. 0 au I)., XXI, II ; la 1. 3 au

C, VI, XXXII ;la 1. lau C, VIII, Xl.lX;la I. il au D, XXIX, II. la
I. 3i au D. De regulis juris ; la 1.1 au I). De usuris el fructibus ;
la I. 31 nu C. De leslamentis.

(3) Controversia' juris, lib. V. cap. XG et XCI.

(i) En ce sens Laine, op. cil. I. H, p. 3!t et 351.
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commencement du xvii" siècle, à une époque, par con-

séipiont, où la règle .qui valide l'acte fait dans la forme

réglementée par la loi locale, commençait à acquérir

l'autorité «l'une règlo coutumière. Cetto règle fut adoptée
«le bonne heure, non seulement on Italie, où elle fut ad-

mise «lès que lo problème «lu conflit des lois so fut posé (1),

mais en Franco, où cependant sa victoire fut un peu

plus lento et plus difficile, parce qu'elle eut à lutter con-

tre la notion «le la territorialité des coutumes, et où elle

no triompha d'une manière «léfinitivo qu'au x\T siècle,

grâce â l'influence do Dumoulin (2).

III

Si maintenant nous passons à la doctrine française et

hollandaise postérieure au x\T siècle et qui a subi l'in-

fluence de d'Argentré, nous constaterons encore une una-

nimité â peu près complète «lans l'adoption do la règle

déjà établie par la doctrine italienne (H), mais aussi beau-

coup d'incertitude en ce qui concerne lo fondement de

cette règle.

La question se présentait pour les jurisconsultes do

l'école française d'une manière plus embarrassante en-

core que pour ceux «le l'école italienne. Ceux-ci, en effet,

n'avaient pas à so préoccuper «l'encadrer la règle qu'ils

proposaient «lans un système de principes généraux,

(1) Laine, op. cit. t. Il, p. 310.

(2) Laine, op. cit. t. Il,p. 312 et suiv.

(3) On peut consulter sur les vicissitudesque subit cette règle

dans la doctiinc française, Laine, op. cit., Il, p. 35S el suiv.
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puisqu'ils procédaient par «hicisions isolées et qu'ils

analysaient séparément les diverses espèces do rapports

juridiques. Mais du jour où l'on établit uno règle desti-

née à dominer toute la théorie «les statuts, colle en vertu

«lo laquelle toutes les lois sont K'ollos ou personnelles, la

réalité étant la régie et la personnalité l'oxcoption (l), on

devait logiquement tenter «le faire rentrer dans cetto

classification générale les dispositions relatives à la formo

dos actes.

Cetto entreprise était ardue, car s'il est des lois «jui

s'adaptent malâ cette division des statuts, on peut citer

au premier rang les règles de formo. Peut-on dire qu'elles

so réfèrent directement à la condition juridique des per-

sonnes, ou â celle des choses? Aussi pour leur attribuer

le caractère de lois réelles, ou celui de lois personnelles,

dut-on recourir à de véritables artifices «le raisonne-

ment.

Quelques auteurs se prononcèrent pour la réalité, mais

en bornant leurs explications aux formes «les actes par

lcsifuels on dispose d'un immeuble: tels furent Burgun-

dus et Itodenburgh (2). La conséquence logique de cetto

manière de voir était la compétence de la « lexreisita'»,

et si Rodenburgh admet la validité de Pacte contraire aux

prescriptions de formo de celte loi.mais conforme à celles

de la « lex loci aclus », il voit là une règle anormale et

dictée par les besoins de la pratique.

(1) Voir sur ces caractères généraux «le la doctrine française,
Laine, op. cit., t. II, p, Si cl suiv., p. 00 et suiv.

(2) Laine, op. cit., t. II, p. 372 el suiv.
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Tello est aussi dans ses grandes lignes la doctrine do

Jean Voêt. Après avoir affirmé dans toute sa rigueur lo

principe «lo la réalité, et en avoir conclu que les actes

dovraiont être faits dans la forme exigée par la loi du

pays où sont situés les biens quo ces actes concernent, il

constate «pie la coutume a apporté un tempérament à

cotte règlo en faisant admettre la validité de l'acto con-

formo à la loi du lieu où il a été passé, tes raisons do

cette dérogation au droit strict sont, suivant Jean Voët,

des motifs d'utilité pratique : d'uno part, les inconvé-

nients qu'il y aurait eu à obliger les particuliers â faire

plusieurs actes revêtus do formes différentes, lorsqu'ils

possèdent «les biens «lans plusieurs territoires soumis à

différentes coutumes ; «l'autre part, l'entravo qu'on au-

rait mise aux relations juridiques, en imposant aux par-
tics l'observation de la loi d'un pays où elles no.se trou-

vent pas, loi sur laquelle il pourrait leur êlro difficile do

so renseigner exactement (1).

D'autres aut->»rs crurent pouvoir classer les lois do

formo parmi les statuts réels, sans restreindre celte thèso

aux formes des actes portant aliénation d'un immeuble.

Tels furent Guillaume Baviot et Boullenois. Celui-ci avait

commencé par admettre la nécessité do créer une caté-

gorie spécialo do statuts qui comprendrait les règles de

forme, et pour laquelle la loi compétente serait détermi-

née parle lieu de formation de l'acto (2). Il changea plus

(1) Commcnlariiisad Pandeclas, lib, I, lit. I\,pars2, De statu-

tis, n" 10et suiv,

(2) Laine, op. cil,, t. II, p. 375.
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tard d'avis, et soutint quo les lois do formo sont réelles.

Et voici ses motifs : « Mais, dès lors, il faut diro quo ces

formalités servant â l'authenticité des actes sont réelles,

par la raison alléguée par Burgumlus «pie les actes t>olcû-

ncls « omnino sorliioilur esscnliam sccunditm leges

«rcgionis in qua celcbranlur ». Or, si lesactes'prenncnt

leur être et leur essence do la loi du lieu où on les passe,

ils appartiennent â cette Loi ; co sont les enfants do

cctlo Loi, cllo leur a donné l'étro et la vio ; les: contrats

sont la chose «lu lieu, les formalités sont attachées au

contrat, elles affectent la chose et non la personne, elles

sont donc réelles » (1).

Ainsi l'acte est assimilé â une chose, et la loi du lieu

où il s'est formé lo régit au mémo titre que les immeubles

qui so trouvent sur le territoire où elle est en vigueur.

C'était bien, eu effet, la seule façon possible de justifier
la règle « Locus régit aclum » par la réalité des lois de

formo. Mais on n'y parvenait, on lo voit, qu'au moyen

d'une fiction subtile qui détournait complètement le mot

« chose » et le mot « réel » do leur sens normal.

Il était peut-être plus difficile encore de rattacher les

règles «le forme au statut personnel. Les lois personnelles,
c'est presque une naïveté «le le dire, ont pour caractère

distinctif do régir un groupe déterminé de personnes, et

de les suivre sur quelque territoire qu'elles se transpor-
tent. Nos anciens auteurs ne s'en sont pas cependant tou-

jours tenus d'une manière très-ferme â cette notion si

simple du statut personnel ; il leur est arrivé «le la dé-

fi) Boulleneis, Personnalité et réalité desloi$,l. I.p. inobser-
vation XXIII. Cité par Laine, op. cil. t. II, p. 376.
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naturer, on vue do donner â leur division des statuts le

caractère de généralité quo sa nature no comportait pas,
et «le réduire la notion du statut personnel à l'effet oxtra-

territorial dont les lois personnelles sont susceptibles (l),

Mais ainsi entendue, la distinction des lois personnelles

d'avec les outres lois perd sa précision et sa valeur pra-

tique. En ce qui concerne plus spécialement les règles «le

forme, dire qu'elles sont personnelles en co sens qu'elles

peuvent avoir uno autorité oxtratorritoriale, co n'est pas

résoudre le conflit; co n'est pas expliquer pourquoi l'acte

juridique doit être soumis aux prescriptions do formo do

la loi du lieu où il est passé, plutôt qu'à celles de la loi

du pays où les parties ont leur domicile. Comment donc

certains auteurs Français ont-ils été amenés à considérer

les dispositions relatives à la forme des actes comme per-
sonnelles ?

Bouhier pose le principe suivant : « Tout statut qui
concerne les formalités extrinsèques des actes et leur

authenticité est personnel, en sorte «pie, quand l'acte est

passé «lans les formes usitées au lieu où il est rédigé, il

a partout son exécution (2) ». Dans ce passage, Bouhier

no parait avoir en vue quo l'auioritè oxtratorritoriale dont

jouit lo statut personnel. Mais ailleurs, il imagine une

raison singulière pour expliquer la personnalité «les lois

do forme. Ces lois, suivant lui, sont attachées â la per-

sonne, non point des parties, ce qui aurait pour conséquen-

ce logique l'application de la loi de leur domicile, mais

(1) Voir à ce sujet Laine, op. cit., t. II. p. 19 et suiv.

(2) Observations sur la coutume de Bourgogne, chap. XXIII,
n«81.
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traîne la compétence «le la loi du pays où l'acto est rédi-

gé, car ces officiers publics seront toujours domiciliés au

lieu où ils instrumentent, « On opposo mal à propos,
dit Bouhier, que si les statuts qui regardent la formo «les

actes sont personnels, ce ne peut être que par rapport â

la personne des disposans, et par conséquent qu'ils doi-

vent so conformer à la loi do leur domicile. Je m'élonno

qu'on n'ait pas pris garde que la forme des actes est atta-

chée, non à la personno do celui qui les passe, mais à

eejlo «le l'officier qui est chargé «le les rédiger; car c'est

lui qui est le maître de la forme; c'est â lui que les par-

lies, souvent illittérées, sont obligées de s'en rapporter;
c'est lui qui est responsable do cette forme, s'il arrive

qu'il fasse â cet égard quelque faute essentielle contre sou

devoir. C'est de l'autorité qui lui a été confléo par les

magistrats du lieu où il est établi quo dépend la foi qu'on

donne à ses actes. C'est donc uniquement par rapport â

lui qu'on doit décider de leur forme (l) ».

La raison imaginée par Bouhier à supposer qu'elle

dût être admise, no pourrait valoir en tous cas que pour

les actes qui exigent l'intervention «l'un officier public ;

elle n'explique pas pourquoi les actes privés dépendent,
au point de vue do la forme, de la loi du lieu où ils sont

passés. Est-ce à dire quo la règlo « f.ocus régit aclum, »

no s'appliquait pa? à ces actes ï Tello n'était point l'opi-
nion générale. Les formules employées par la plupart des

(I) Observations sur la coutume de Bourgogne, ebap. XXIII
11" 81-87.

Olive 15
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autours no paraissent faire à cet égard aucimo distinction;
elles visent les actes privés commelcsaclespublics(l).En

çequiconcerncnotanunent lotestamentolographe, des do-

cuments nombreux nousapprennent quo, d'après la doctrino

dominante auxvu'ot au xvnf siècles, la validité do cet acte

était subordonnée âhi loi dulieu dosa rédaction, On décidait

mémo généralement que l'observatioiulo cetto loi était,
non seulement permise, mais obligatoire (2). L'oxpKcation

do Bouhier est donc manifestement insuffisante pour don-

ner une base théorifjuo â la règle « l.ocus régit action >

telle qu'elle s'était introduite dans la science et dans la

pratique.

D'autres auteurs, comme Froland elBothicr, laissèrent

les lois de formes en dehors de la division dos statuts en

« réels » et « personnels » (3). D'autres enfin composè-

rent avec ces lois une troisième classe, celle des statuts

« mixtes » : de ce nombre paraît avoir été Paul Voet (i).

Co court exposé suffit pour montrer l'jncerlitudo do la

doctrine, aux xvnc et xvur siècles, au sujet du caractère

de la règlo « Locm régit action », Tous les auteurs, ou

à peu près, l'admettent; mais s'agit-il de l'expliquer, de lui

donner un fondement rationnel, de lui assigner uno place

dans les principes généraux du Droit, les divergences

d'opinion les plus tranchées se manifestent.

(1) En ce sens, Laine, op. cit. t. 11,p. 413.

(2) V. Furgole, Des testaments, ch. 2, sect. 2, n. 32 ; Polhier,
Des donations testamentaires, ch. I, art. 2 § 1 ; Merlin, Réper-
toire V Testament, sect. Il, § IV, art. 1. Cpr. Laine, op. cit., t.

H, p. 415 et suiv,

(3) Froland, ^témoins sur les statuts, p. 135-155. Polhier, Cou-

tume d'Orléans, Introduction Générale, n» 25,

(4) Deslalutis, sect. IV, chap. II.
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Aussi la question du caractèro obligatoire ou facultatif

do la règlo no pouvait-elle êlro rôsoluo d'après dos prin-

cipes bien fermes. Comment celte question fut-elle cnvi-

sagéo par la doctrine italienne ? M. Laine croit quo l'ap-

plication do la « lex loci aclus » aux formes dos actes

juridiques fut considérée commo obligatoire, mais qu'on

no peut cependant l'affirmer avec certitude, la plupart des

décisions «lonnôcs par les auteurs italiens so référant à

des hypothèses où il s'agissait do savoir si l'acto fait con-

formément â la loi locale était valable, et non do savoir

si l'acte fait contrairement aux prescriptions do cette loi

était nul (l). On no distinguait pas du reste les acte?

publics des actes privés (2),

En France et en Hollande, la faculté de se conformer à

la coutume du lieu do l'acto, même lorsque cet acte con-

cernait des immeubles situés dans un pays relevant d'uno

coutume différente, ne fut admise d'abord qu'à titre

de faveur, car elle était contraire aux traditions réalistes

qui remontent jusqu'à l'origine «le notre ancienne juris-

prudence et de celle des Pays-Bas. Aussi Rodenburghre-

connait-il formellement aux parties le droit de suivre la

loi du lieu où l'immeuble est situé, mémo lorsque l'acte

est passé dans un pays étranger. « Aucune raison de droit

(1) Laine, op. cil. I. II, p. 3'Ji>.

(2) Laine, op. cit. t. II, p. 413.
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ni d'équité, dit-il, n'oblige à interpréter au détriment «les

hommes des mesures introduites dans leur intérêt» (l).

Il omet d'examiner l'hypothèse où l'acto n'est conforme,
ni à la « lex silus », ni à la « lex loci actus », mais à la

loi du domicile do son auteur.

Mais peu à peu, peut-être sous l'influence toute méca-

nique des formules par lesquelles on résolvait habituel-

lement lo conflit, on en vint â considérer la loi du lieu

de l'acto comme obligatoirement applicable enmatièro do

formo. C'est en co sens que so prononcent, à propos du

testament, Froland (2), Bouhier (3) et Boullenois (1). En

Hollande, Paul Voët pose on principe la nécessité d'ob-

server la loi du lieu de l'acte, mais il admet à cetto règlo

un tempérament ; pour des motifs d'équité et d'utilité

pratique, l'acte conlormo à la loi du domicile do son au-

teur sera considère comme valable au lieu mémo do ce

domicile ('»). Huber se prononce d'une manière absoluo

pour le caractère obligatoire do la règle, et il justifio celle

décision par l'idée quo les étrangers deviennent les sujets

temporaires du pays où ils setrouvent (6). C'est d'un motif

semblable quo s'est inspiré l'Allemand Hertius. Ce dernier

admet cependant par exception le caractère facultatif delà

règle dans le cas où l'acte émane d'une seule personne,

(1) De jure qucxl oritur ex stalutorum diverstitate, til.U, cap,
III, §11.

(2) Mémoires sur les statuts, p. 13ti.

(3) Observations sûr la coutume de Bourgogne, chap. XXVIII,
no <•

(1; Personnalité et réalité, p. 127 el suiv.

(5) De statulis, sect. IX, cap. II, n* 1,9.

fi) Praiecliones juris cicitis, t. II, lib. I, lit. III, n»»3, 4.



par oxemplo lorsqu'il s'agit d'un testament, et dans lo cas

où l'acto émane «le plusieurs personnes appartenant h la

mémo patrie (1), Jean Voit sopronouco pour lo caractère

facultatif do la règle (2).

En résumé, «lans lo dernier état «le l'Ancien Droit, du

moins en Franco, l'opinion la plus générale imposait
l'observation des règles «le formo édictées par la loi du

lieu où l'acte est passé. Et cependant cetto règlo no fut

pas sans soulever dos protestations et des résistances,

tout au moins au sujet du testament olographe La ques-
tion fut débattue au Parlement de Paris dans un procès

célèbre au cours duquel fut prononcé pour la premièro
fois en justice l'adago « focus régit action » (3). L'arrêt,

rendu par la Grand' Chambro le 15 janvier 1721, pro-

nonça la nullité d'un testament olographe rédigé à Douai

par M. de Pomereu, gouverneur, conformément â la

coutume do Paris, alors quo lo testament olographe était

prohibé par la coutume «lo Douai; mais on no peut savoir

si lo Parlement considéra lo testateur commo domicilié

à Douai, ainsi «pie lo prétendaient les héritiers deman-

deurs en nullité, en sorte que le testament aurait été con-

traire à la fois à la loi du domicile et à la loi du lieu «le

l'acte ; ou s'il le considéra comme domicilié â Paris,
ainsi quo le soutenaient les défendeurs, et s'il annula lo

testament par application do la maxime « Locus régit

action » envisagée commo règle impôrative ; c'est en ce

sens qu'avait conclu l'avocat général Gilbert des Voisins.

(!) De collisione legum, secl. IV, § 10.

(2) Ad Pandectas, De stalutis, n-15.

(3) V. Laine, op. cit., t. Il, p. 117 et suiv..
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On no peut dire par suito quo cet arrêt ait fixé la juris-

prudence sur la question; il nous apprend tout au moins

qu'elle était controversée. Il parut choquant qu'une per-

sonne domiciliée en un pays où le testament olographe
est autorisé, no pût user de cetto faculté lorsqu'elle so

trouvait accidentellement en un lieu où cotte formo do

testament était interdite. Pour éviter co résultat, Ricard

eut l'idée «le soustraire la question do la validité du tes-

tament olographe au domaine «le la formo «les actes et

d'en fairo uno question de capacité (!). Mais cet expé-

dient, s'il avait l'avantage de permettre au testateur «le

so conformer à la coutume «lo son domicilo, avait eh

revanche l'inconvénient «lo l'y obliger, Boullenois pro-

posa do fairo de la faculté do tester en la forme ologra-

phe, cumulativement, une question de capacité et une

question do forme, ce qui aurait permis d'appliquer onlro

la loi du domicilo et celle du lieu «lo Pacte, la plus tolé-

rante (2) : théorie manifestement illogique, comme Boul-

lenois le reconnaît lui-même,'et qu'il'no recommande que

parties raisons d'utilité pratique. La question était encore

discutée «lans le dernier état do l'Ancien Droit.

.V

Banni les législations modernes, les unes consacrent

la règlo « Locus régit action », en s'expliquant sur lo ca-

(1) Du don mutuel, ch. Vil, n° 307.

(2) Personnalité et réalité des lois, H, p. 77.
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ractèro obligatoire ou facultatif qu'elles ontendont lui at-

tribuer; les autres restent muettes sur'la question, On

peut citer, parmi les premières, lo Codo civil italien de

1800 (art. 0 S l et 2), «pii, tout en posant en principe

quo la formo dos actes est règio par la loi du lieu où ils

sont passés, reconnaît aux parties le droit «le suivro leur

loi nationale pour les actes privés, lorsqu'elles appartien-

nent toutes â la mémo nationalité. Parmi les secondes

on peut citer le Code civil Français, qui no contient que

dos applications isolées do la règlo « f4ocus régit action »,

et nulle part une théorie d'ensemble sur la matière.

Or, dans les Etals appartenant au «leuxièmo groupo,

la loi écrite no donnant pas de solution,la.régie conserve

son caractèro coutumier, et par suite c'est dans la tradi-

tion, c'est «lans l'ancienne Théorie dos statuts, quo l'on

devrait chercher des raisons do décider. Malheureuse-

ment no«is avons constaté combien la doctrine «lo nos an-

ciens auteurs était à cet égard restée obscuro et indécise

Suivant M. Duguit, la théorie que les rédacteurs du

Code civil auraient tacitement remiso en vigueur, serait

celle «l'après laquelle les lois do formo constituent «les

éléments du statut personnel «les officiers publics chargés

de recovoir les actes, et qui expliquo do cetto manière

la compétence de la «.lex loci aclus », M. Duguit en dé-

duit cetto conséquence, quo la règle « Locus régit ac-

tion » no s'applique qu'à la détermination des formes ins-

trumentaires dont doivent être revêtus les actos qui exi-

gent le concours d'un officier public, et qu'elle est impé-
rative. C'est ce principe, très-net et fécond en applications

pratiques, qui domino, suivant M. Duguit, tous les conflits
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do législations relatifs à la forme des actes en Droit posi-

tif français (1).
Le système qui rattache ainsi les lois de forme à la

capacité des officiers publics avait été, nous l'avons vu,

imaginé par Bouhier. C'est dans l'opinion de cet auteur,

reproduite par Prévôt de la Jaunes, que M. Duguit voit

l'expression de l'état définitif de la doctrine et de la ju-

risprudence françaises, au XVIII* siècle, sur la question (2).
C'est attribuer à ces deux auteurs une autorité bien

grande, et nullement justifiée à notre avis. H ne faut pas

perdre de vue «ju'à l'époque où écrivait Bouhier, la règle

qui valide l'acte passé dans les formes prescrites par la

loi locale, datait déjà «le plusieurs siècles, que les auteurs

italiens du moyen âge l'avaient proclamée, «pie Dumoulin

l'avaitfaitaccepteren France,que son existence était â peu

près unanimement reconnue, el que jamais on n'avait songé

à la baser stir une assimilation des lois deformeàdesloisde

statut personnel. Il est bien difficile d'admcltrc que Bon-

hier ait en le pouvoir do modifier ainsi par sa seule déci-

sion la portée d'une règle contumière, en émettant une

théorie qui, logiquement interprétée, devait entraîner des

conséquences pratiques importantes, notamment une res-

triction considérable du domaine de la règle « Locus ré-

git action ». Une do ces conséquences devait être quo

«•elle règlo serait inapplicable â la question do la validité

«lu testament olographe. Or nous savons au contraire «pie

la doctrine, au xvm'siècle, si; prononçait dans lésons do

(1) Induit Des conflits de législations relatifs à la forme des

actes civils (lliè?,'), p. f>5 et .">').

(2) Op. cit. p. 4o et suiv.
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la validité do cet acte, lorsque la loi du lieu de sa rédac-

tion autorisait ce moile de tester, et que l'on discutait seu-

lement la question de savoir si les dispositions de cette loi

ne s'imposaient pas d'une manière absolue, à l'exclusion

de la loi du domicile du testateur.

Au surplus, enregaiddc l'opinion émise par Bouhier

pour justifier en théorie la règle « Locus régit action »,

on peut citer les manières de voir très-divergentes «le

beaucoup d'autres auteurs, notamment celles de ltodon-

burgh, de Jean Voct, de Huber, de Hortius, de Boule-

nois, de Froland, de Bothier, que nous avons sommaire-

ment indiquées. Entre ces façons si diverses d'envisager
les conflits de lois relatifs à la forme des actes, rien, ni

dans le texte du Code civil, ni mémo dans les travaux

préparatoires, ne permet d'affirmer «pic ce soit celle de

Bouhier qui ait été choisie parles rédacteurs «lece Code.

Ainsi la question que nous posions au début «le co cha-

pitre : La règle « Locus régit action » est-elle une appli-

cation dos principes généraux «pil régissent le conflit des

lois ? Est-elle, au contraire, une dérogation à ces princi-

pes ? Cette question, dont doit dépendre le caractère obli-

gatoire on facultatif qu'il convient de reconnaître â la

règle, est restée indécise «lans la théorie des statuts, et

elle est par suite difficile â trancher sous l'empire dos lè-

gislaliohsqui, comme la nôtre, se bornent â seréférer à la

tradition, sans essayer de la préciser.
Suivant Savigny. la loi normalement applicable à la

forme des actes juridiques est «elle qui régit la substance

de ces actes. « Il semble, dit-il, que la forme de l'acte

juridique doit être réglée par le droit local auquel cet
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acte est soumis.... Ainsi les contrats devraient so fairo

d'après les formes légales exigées dans le lieu de l'exé-

cution, les testaments, d'après les formes voulues au ilo-

micile du testateur, les mariages, d'après les formes pres-

crites au domicile «lu mari (1). » Telles seraient, suivant

Savigny, les solutions que commando le droit commun,

et si elles sont écartées dans la pratique, en vertu de la

règle « Locus régit rectum », cetto règle présente le ca-

ractère d'une exception aux principes généraux, admise

en vue de faciliter les relations juridiques.

Cette manière île voir ne nous parait pas à l'abri «lo la

critique. Le célèbre juricconsnlto semble avoir perdu de

vue que la compétence de la loi qui régit la substance

des actes juridiques relevant de l'autonomie individuelle,

comme les contrats et le testament, est fondée dans son

système sur une présomption de soumission volontaire. Or,

on ne peut baser la sphère normale d'application des

règles de forme sur la libre acceptation des intéressés,

puisque ces règles sont impèratives, ainsi que nous avons

essayé de l'établir plus haut.

L'Ecole italienne résout le problême par l'application

«lu principe de la personnalité du Droit (2). En vertu de

co principe, la forme des actes juridiques devrait être

régie par la loi nationale des personnes qui prennent

part â ces actes. Des motifs d'utilité et même do nécessité

praliqt.es font admettre une exception â ce principe, On

(1) Savigny, Système (iïtol. (iuenoux), t. VIII, p. 3lt>.

(2) V. Weiss, Traité élémentaire de Droit international privé,
p. S10el suiv.
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rendrait la conclusion des actes juridiques presque tou-

jours tlifflcile, souvent même impossible pour les indivi-

dus expatriés, si on les obligeait à suivre, en quelque

pays qu'ils se transportent, les prescriptions de leur loi

nationale. On leur permet «loue de se conformer â la loi

du lieu où so forme l'acte ; mais ils peuvent, s'ils le pré-

fèrent, ne pas user «le cette faculté, et se conformer au

droit commun, c'est-à-dire obéir â leur loi nationale.

«Cetto règle, dit M. Weiss (la règle « Locus régit ac-

tion»), constitue pour l'étranger uno faveur, une déroga-

tion apportée, dans son intérêt, au «Iroit commun de la

personnalité des lois ; elle doit donc être ramenée à ses

plus étroites limites, et elle ne peut être imposée à qui

n'en veut point. Il est naturel do reconnaître à l'étranger

le droit d'opter, quant à la forme extérieure de ses actes

juridiques, entre la loi locale et celle de sa patrie, e t

d'attribuer ainsi â la règle « Locus régit action » un ca-

ractère purement facultatif (1) ».

Il existe sans doute des dispositions qui, quoique rela-

tives en apparence â la forme, se rattachent en réalité à

la capacité, car elles ont pour but de compléter la pro-
tection quo la loi a cru devoir organiser en faveur de

certaines personnes à raison de leur âge on de leur situa-

lion do famille; elles rentrent donc dans lo statut per-
sonnel. Mais il nous parait excessif de dire «pie toutes les

règles de forme sont des lois personnelles. On no voit

pas, par exemple, l'influence que peut exercer ra!ioi>iclle-
ment la nationalité sur l'application «les lois qui stibordon*

(1) Weiss, op. cit. p. 2J*3.
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nent â la formalité do la transcription la validité des

mutations immobilières à l'égard des tiers, ni de celles

qui exigent que la transaction soit constatée par un acte

écrit. Cette influence so concevrait peut-être mieux à

l'égard des dispositions qui soumettent certains actes â

l'authenticité ; on pourrait par exemple considérer l'art.

931 de notre Code civil comme uno mesure de protection

édictée «lans l'intérêt du donateur, et se rattachant â son

statut personnel. Mate encore faudrait-il démontrer que la

loi organise cette protection dans l'intérêt de ses nationaux

seuls, et «pi'elle n'entend pas l'imposer, pour «les raisons

d'ordre public, aux étrangers comme aux nationaux. Quoi

qu'il en soit, toutes les fois qu'un acte juridique intervient

entre personnes de nationalité différente, et sauf peut-

être le cas où manifestement la règlo de forme n'est édic-

tée que dans l'intérêt «le l'une d'entre elles, l'application

«lu principe de la personnalité aboutirait â soumettre l'acte,

cumulativement, aux exigences de forme de toutes les lois

nationales des parties ; mais ces exigences peuvent se

trouver incompatibles; il est du reste peu satisfaisant pour

la raison qu'un acte juridique, qui constitue une unité,

une réalité en quelque sorte indivisible, soit soumis au

mémo point de vue â plusieurs législations différentes. Eu

résumé, la théorie de l'Ecole italienne nous parait procé-

der d'un principe beaucoup trop absolu, et qui se réduit

presque â une affirmation arbitraire â raison do l'extrême

généralité qu'on prétend lui donner.

Si cette théorie présente avec celle de Savigny co ca-

ractère commun, «pie l'une et l'autre envisagent la règle

« Locus régit action » comme une faveur pour les parties,
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justifiée par les nécessités de la pratique, mais dérogeant

au droit strict, la thèse opposée, celle qui voit dans la loi

du lieu de l'acto la loi normalement compétente pour en

régir la forme, et qui conclut par suite au caractère im-

pératif de la règle, a été aussi soutenue. Elle a été «lévc-

loppôe d'une façon particulièrement remarquable par

M. Buzzati dans l'ouvrage qui a pour titre : L'aulorita

délie tcggi straniere relative alla forma degli alli ci-

citi(l).

Suivant M. Buzzati, la règle « Locus régit action » no

peut trouver une base suffisamment solide ni dans l'auto-

rité do la tradition, ni dans la classification des lois ou

statuts réels et personnels, ni dans le consentement una-

nime des nations, ni même dans des motifs d'utilité pra-

tique ; elle n'est pas davantage fondée sur une idée de

soumission volontaire. Les règles relatives â la forme

sont de véritables lois d'ordre public, inspirées par dos

raisons de diverse nature, morales, religieuses, politiques,

économiques, et obligatoires d'une manière absolue sur le

territoire où elles ont été édictées. Voilà pourquoi les

étrangers comme les nationaux sont tenus d'observer,

lorsqu'ils font un acte juridique, les règles do forme en

vigueur au pays où ils so trouvent.

Nous reconnaissons que les lois do forme sont d'ordre

public; tuais la conclusion «pi'en tire M. Buzzati est très-

contestable. Ainsi la législation espagnole admet la vali-

(I) On trouvera une analyse sommaire de cet ouvrage dans
les Principes de Droit international privé de M. llolin, t. 1, p.
351 et suiv.
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ditôdu testament nuncupatif.( ^Supposons qu'un Espagnol

teste en France dans cette forme ; tous ses biens se trou-

vent en Espagne, et c'est devant un tribunal espagnol que

s'élève un litige au sujet du testament. Ce tribunal de-

vrait annuler cet acte, comme contraire à l'ordre public

français, auquel le testateur aurait contrevenu en n'obser-

vant pas les formes exigées par notre Code civil. Or,on no

voit pas bien en quoi notre ordre public peut être troublé

par la confection sur notre territoire d'un testament qui

no satisfait pas â ces exigences, alors que ce testament

émane d'un étranger et qu'il est destiné â produire tous

ses effets dans un pays étranger. On conçoit au contraire

(pie ce même ordre public ne puisse tolérer qu'un Fran-

çais fasse en Espagne un testament nuncupatif et quo les

conséquences juridiques de cet acte soient invoquées de-

vant un tribunal do notre pays, à l'encontro d'héritiers

français, et â l'égard de biens situés sur notre territoire

M. Buzzati invoque il est vrai en faveur de la compétence
exclusive de la « lex loci aclus » uno raison spécieuse et

que M. Rolinacru devoir approuver. Les lois do forme,des-
linées en générale assurer la libre et sincère expression do

la volonté des parties, varient en raison du degré de ci-

vilisation et de culture des peuples} or, à cet égard, cha-

que législateur local est seul compétent. Cet argument ne

nous parait pas décisif. 11nous semble naturel, au con-

traire, d'apprécier le degré de culture présumé d'une per-
sonne d'après sa nationalité plutôt «pie d'après le lieu où

elle se trouve, peut-être d'une façon purement acciden-

telle.

(I) Wciss.Trattéélémentaire dedroit intematioral privé, p. Î02.
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VI

A notre avis, pour déterminer la loi normalement appli-

cable â la forme des actes juridiques, il convient tout

d'abord do mettre â part certaines formes qui se ratta-

chent au statut personnel, d'autres qui se rattachent au

statut réel.

Certaines prescriptions «le forme rentrent, disons-nous,

dans le statut personnel. C'est en effet un droit incontes-

table qui appartient â chaque législateur de réglementer

comme il croit devoir le faire la condition juridique de

ses nationaux, leur aptitude à prendre part à tel ou tel

acte, de subordonner cetto aptitude aux conditions «pi'il

juge convenables, et par suite de leur imposer ou de leur

interdire l'emploi de certaines formes, alors même qu'ils
so trouveraient en pays étranger. Il nous parait difficile

de nier que sa décision â cet égard, «piî est l'exercice

d'un des attributs normaux de la souveraineté, doive être

respectée par les Etats étrangers, â moins qu'elle ne soit

jugée par ceux-ci susceptible de compromettre leur pro-

pre sécurité ou la bonne organisation tic la société telle

qu'ils la comprennent : dans ce cas, la notion de l'ordre

public international devrait entraîner l'exclusion de la

loi étrangère

Dans certains cas le législateur, exprimant formelle-

ment sa volonté â.cet égard, décide que la règle de forme

s'imposera â ses nationaux même on pays étranger. On

on trouve un exemple dans Part.0')2du Codo Néerlandais,
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qui interdit aux Hollandais de tester â l'étranger autre-

ment qu'en la forme authentique ; l'art. 082 do ce Code

n'autorise l'usage de la forme olographe qu'il réglemente

que pour léguer dos objets do peu de valeur. La Cour

d'Orléans a cependant validé le testament par lequel uno

Hollandaise avait disposé de tous ses biens en la forme

olographe française (1). La Cour fait une application de

la règle « Locus régit action, » ; mais le législateur néer-

landais a manifesté clairement la volonté de faire de la

prohibition qu'il édbte dans Part. 002 une régie do statut

personnel, puisqu'il l'attache à la qualité de national des

Pays-Bas et écar'.e expressément la loi du lieu où le tes-

tament est rédigé :cette décision aurait dû être respectée

par les tribunaux français, notre ordre public absolu n'étant

point d'ailleurs eu jeu. llefuser d'appliquer l'art. 09? du

Code néerlandais dans l'espèce, c'est méconnaître le droit

qui appartient à chaque législateur de fixer comme il croit

«levoir le faire le statut personnel de ses nationaux (2).

Pour la même raison, les tribunaux étrangers devraient

respecter la décision par laquelle Part. 009 de notre Code

civil défend aux Français de tester â l'étranger dans

uno formo olographe autre que celle qui est réglementée

par la loi française»

Dans d'autres hypothèses le législateur ne s'explique

pas aussi catégoriquement, il ne prévoit pas le conflit «le

lois, et n'enlève pasexplicitement â ses nationaux la fa-

(1) Orléans, 3 noiîl ISM),1).5'X 2. lôs.

(i) Y. Kn ce sens,Dospaynot,Précis, p. îtS, et l'étude précitée
«lu inènie auteur sur«<Lu RègleLocus régit uctum el l'Ordre Pu-
blic ». {Reçuepratique, 1S90).
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culte «le se conformer à la loi étrangère, consacrée par

l'adage « Locus régit actum », mais la même solution ré-

sulte du caractère et du but de la règle de forme envisa-

gée. Ainsi on ne saurait douter que les formes prescrites

par les articles 157 et 458 de notre Code civil pour l'alié-

nation et l'hypothèque des biens des mineurs en tutelle,

l'autorisation du conseil de famille et l'homologation du

tribunal, ne rentrent dans l'organisation de l'incapacité,

«pi'elles ne se rattachent à l'étendue des pouvoirs du tu-

teur sur les biens du pupille, et qu'elles no relèvent â ce

titre de la loi nationale de ce dernier.

Dans beaucoup do cas, la délimitation du domaine de la

forme d'avec celui du statut personnel est très-délicate.

Ainsi l'article 008 de notre Code Civil prohibe les testa-

ments faits par deux ou plusieurs personnes dans un seul

et même acte, soit au profit d'un tiers, soit à titre de

disposition réciproque et mutuelle. On peut être tenté de

voir dans celte disposition une simple règle de forme,

dont l'application serait subordonnée â la maxime « Lo-

cus régit action »; en conséquence, on validerait le tes-

tament conjonctif fait par des Français en Espagne, la

législation do ce pays ne contenant point de prohibition

semblable à celle de notre art. 008. Celte manière de voir

a été adoptée par certaines décisions judiciaires. Mais la

considération de la forme parait être, dans la question du

testament conjonctif, d'un intérêt secondaire; si la loi an-

nule ces testaments, c'est moins en vue d'imposer l'obser-

vation de formalités déterminées que parce qu'elle les

.soupçonne d'être peu sincères, ou tout au moins de n'avoir

pas été rédigés dans l'absolue indépendance qui doit pré-
oiive li>
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siderà la confection «les actes de cette nature. L'article

068 parait donc so rattacher â la liberté du consentement,

question de fond, plutôt qu'à une question de formo. On

peut donc y voir une restriction delà capacité des Fran-

çais, les suivant même en pays étranger (l).

Les art. 130 i et 1305 de notre Code Civil donnent lieu

à uno difficulté analogue Nous avons déjà eu l'occasion

d'indiquer la controverse que soulèvent ces articles en

droit international privé, et nous avons rappelé «pie l'une

des opinions soutenues voit dans l'obligation de rédiger

les conventions matrimoniales avant la célébration du

mariage et dans l'interdiction do les modifier après cette

date, des prescriptions de forme, dont l'application dépen-

drait de la maxime « Locus régit action ». A notre avis,

si l'on se place à un point de vue purement logique, le

moment auquel un acte juridique doit être passé ne se

confond pas avec la manière dont il doit l'être, avec les

conditions qui concernent son mode déformation, de réa-

lisation extérieure (2) : celle considération suffirait pour

exclure les dispositions relatives â l'immutabilité des con-

ventions matrimoniales du domaine de la formo. Mais ce

qui nous parait plus décisif encore en ce sens, c'est que
le but que nous avons cru devoir reconnaître aux textes

dont nous nous occupons, à savoir le maintien delà bonne

harmonie dans les relations des époux, les rattache d'une

manière intime â l'organisation «le la famille, telle que

(f) V.ence sens bespagnel» Là Règle » Locus régit actum » el
V « Ordre Public ».

1.2)Voir «i ce sujet la thèse de M. Le Normand sur « L'immu-
tabilité des conventionsiratrimoniak-s,, \>. iVDct suiv.
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chaque législateur, dans la plénitude de sa souveraineté,

a le droit de la comprendre et de l'imposer à ses natio-

naux, et à eux seulement. Aussi avons-nous considéré la

règle relative à l'immutabilité «les conventions matrimo-

niales comme une règle do statut personnel (I).

La même observation peut s'appliquer à la disposition

de l'art. 331 de notre Code Civil, qui exige, pour «pie

la légitimation s'accomplisse, que l'enfant soit reconnu

au plus tard au moment do la célébration du mariage.

Cette règle parait avoir été édictée en vue de rendre im-

possible une fraude qui était fréquente dans notre Ancien

droit : des époux dont l'union avait été stérile se procu-

raient une postérité mensongère en reconnaissant un enfant

qui leur était en réalité étranger. Celle disposition inté-

resse donc l'état des personnes : elle a pour but d'empê-

cher que la qualité d'enfant légitime nesoit usurpée ; elle

so rattache par suite à l'aptitude requise pour légitimer

ou être légitimé, aux conditions de fond «le la légitima-

tion et non aux conditions de forme. Elle fait partie du

statut personnel des Français. D'où il suit qu'elle s'impose

à eux même en pays étranger, mais «pie d'autre part

clic n'est pas opposable en l'ranceanx étrangers dont la

loi nationale ne subonloiine pas la légitimation par ma-

riage «i une reconnaissance faite au plus tard au moment

de la célébration «lu mariage, par exemple aux Espagnols

ou aux Italiens.Sur celte question, la.jurisprudence fran-

çaise n'est pas fixée. Certaines décisions, notamment un

arrêt de la Cour de Besançon du 25 juillet 1870 («lans

(I) h'uce sous Despaguel, loc <il.
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Cluuet, 1877, p. 23$) envisagent la disposition do l'ait.

331 comme une règle de forme ; d'autres paraissent la

considérer comme une règle de statut personnel, par

exemple un jugement du Tribunal de la Seine du21 août

1870 et un arrêt conflrmatif de la Cour de Paris (Glunct,

1877, p. 330) (1).
Certaines prescriptions de forme rentrent dans le sta-

tut réel. H noussufilra de citer les plus importantes, celles

qui ont pour but d'assurer la publicité des actes transla-

tifs de propriété ou de droits réels, notamment celles qui

concernent la transcription, l'inscription ctlatiotilication

ou l'acceptation du dêbitenrpour la cession de créance (2).

Ces formalités dépendent do la loi du lieuoù se trouve la

chose. Hdictées en vue de protéger les tiers, elles inté-

ressent l'ordre public territorial cl s'imposent d'une ma-

nière absolue ; aucune option n'est possible en ce qui

les concerne.

Vil

Les règles de forme qui no rentrent, ni dans le statut

personnel, in dans le statut réel, devraient être considérées

d'après les principes comme étant de la compétence de

la loi du juge saisi. Kn règle générale, et sauf les cas où

une raison particulière tirée de la nature du rapport ju-

(I) Consultera ce sujet I élude «leM. uespîignctsur »La logi*
Mutation endroit interMtional pricé >•,dans Cttinet, 18S8,p. &02
il sulv.

(;') Voir iï eo sujet l'élude do M. Despagucl sur « l.a rïylc
LOCHSrejUadiun cl tUrdrèi'itbtic ».
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ridique demande l'application d'une loi étrangère, la va-

lidité d'un acte doit être appréciée d'après la loi du pays
où cet acte doit produire effet, ou ses conséquences juri-

diques sont invorpiÔ3s en justice. Lorsqu'un législateur

édicté une règle de forme, et en dehors des hypothèses

011sou intention est de restreindra la.capacité de ses na-

tionaux, ou de réglementer la condition juridique des

choses situées sur son territoire, le but qu'il se propose

directement est d'interdire à ses tribunaux do sanctionner

un acte dépourvu des formes qu'il a cru devoir exiger

La validité d'un acte, au point de vue de la forme, de-

vrait donc être appréciée, en théorie, d'après la « îcx

fort ».

De là il résulte que l'acte qui satisfait aux exigences

de forme decette loi doit toujonrsêtre validé, alors même

qu'il no satisferait pas aux prescriptions de la loi du lieu

où il a été passé. Mais ildevrait en résulter en sens inverse

que l'acte conforme à la loi du lieu où il a été formé,

mais contraire aux règles de forme de la « h\v fort »,

devrait être tenu pour nul. C'est ici qu'intervient la règle

« t.ocm régit adum », fondée, à notre avis, sur les

exigences de la pratique, et non sur l'application du

droit strict : la « lex fort » abdique une part dosa sou-

veraineté exclusive et admet la validité de l'acte passé

en pays étranger conformément à la loi locale.

l)oit-elle aussi reconnaître la validité de l'acte nul en

la forme au point do vue do la loi du lieu où il s'est

formé, mais valable au point de vue de la loi natio-

nale commune des parties i Ce résultat S3rait ditllcile à

justifier si l'on basait la compétence de la « le.v loci
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uctioi » sur l'idèi- d'une sujétion forcèo dos parties a l'é-

gard do la loi locale, comme le faisaient quelques-uns des

jurisconsultes statutaires, ou sur l«* caractèro d'ordre

public des lois relatives â la forme, comme l'a fait M.

Rnx/ati. Mais dans notre manière de voir, la règle «LOCHS

régit action », ioin d'être UIM»application de la notion
4

d'ordre public, est au contraire une dérogation à cotto

théorie, dont la conséquence devrait étro l'application

exclusive île la « lec fori ». Le caractèro utilitaire que

nous a.'ons reconnu à la règle « I.ocus régit action »

nous amène donc à une conclusion toute différente. Puis-

qu'elle a pour but de faciliter les relations juridiques au

point de vue international, ce but sera d'autant plus lar-

gement atteint que l'on accordera une plus grande latitude

aux parties en ce qui concerne la forme desactes, H peut

arriver qu'une porsonne momentanément expatriée reste

plus familiarisée avec sa législation nationale qu'avec la

loi du pays où elle se trouve ; ne pas lui permettre d'ob-

server les formes prescrites par la loi do sa patrie, serait

une rigueur qu'aucune nécessite pratique no justifie, et qui
n'aurait d'autre résultat que de multiplier inutilement, au

grand préjudice de la sécurité des relations juridiques,

les causes de nullité des actes. Il n'y a donc que des

avantages à permettre l'option, au point do vue de la

forme, entre la « le.v loci actus » et la loi nationale com-

mune des parties, toutes les fois, bien entendu, «pie celte

option se trouvera matériellement possible.

Le caractère facultatif do la règle « Locus régit action »

est consacré en Droit positif français, mais dans une

mesure limitée, par l'art. 999 du Code Civil, lequel donne
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aux Français qui veulent tester en pays étranger la facul-

té d'or ter entre la forme olographe réglementée par la

loi française et la forme authentique telle qu'elle est fixée

par la loi étrangère.

Kn doctrine, le caractère facultatif de la règlo compto
le plus grand nombro de suffrages. Copondant quelques
auteurs considérables so séparent du sentiment général,

notamment M. Assor. « On ne voit guère do motif, dit-il,

de déclarer la règle facultative. Quelles quo soient les

considérations qui l'pnt fait adopter, nouspensonsqu'une

fois adoptée, elle doit être obligatoire. Nous la croyons

destinée â augmenter la certitude des faits juridiques,

Or, cette certitude doit exister a priori, et être indé-

pendante do tous déplacements subséquents (1). » Sans

doute il serait fâcheux que la validité d'un acte juri-

dique une fois passé fût sujette â dos fluctuations à

raison des divers pays où il pourra produire des con-

sèquencesjnridiqucs etoù sa validité pourra être appréciée

par les tribunaux. Mais nous ne voyons pas comment

cette incerlitudo pourrait résulter do la faculté d'option

reconnue aux parties,au momentdo la formation de l'acte,

entre la loi du lieu de formation et leur loi nationale

commune. L'objection .de M. Asser ne nous parait donc

pas infirmer l'3rgument qu'on peut tirer des inconvénients

qu'il y a à multiplier sans nécessité les causes de nullité

des actes.

{H Asser, op. cit., p. CG.



CHAPITRE II

Des applications de la notion d'autonomie résultant

de textes législatifs spéciaux.

I

Nous avons indiqué dans un chapitro précèdent le prin-

cipe général qui détermine le domaine de l'autonomie en

droit international privé. Nous nous sommes efforcé d'é-

tablir que toutes les lois qui, envisagées au point de vue

du droit interne, présentent un caractère impératif ou

prohibitif, conservent ce caractère au point de vue inter-

national, de sorte que les personnes placées normalement

sous leur empire ne peuvent s'en affranchir en se sou-

mettant volontairement à une législation étrangère.
Cette règle, basée sur cette idée très-simple que la vo-

lonté du législateur ne peut être tenue en échec par colle

des individus, cesse d'être applicable lorsque le législa-

teur lui-même permet aux individus, â l'égard de certaines

relations juridiques qu'il détermine, d'opter entre plusieurs

législations différentes, même sur des points qui échappent
rationnellement au domaine de l'autonomie. Nous avons

admis dans le chapitre précèdent, en ce qui concerne les

règles de forme et malgré le caractère impératif de ces

règles, une option possible entre la loi du lieu où l'acte
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so formo et la loi nationale commune dos parties, Celle

exception a notre principe général était basée sur l'au-

torité do la coutumo et justifiée par les besoins do la pra-

tique, Mais des exceptions du même genre doivent étro

admises, dans tons les cas, rares il est vrai, où Jo législa-

teur, par une disposition formelle, a déplacé lui-même

les limites normales de l'autonomie au point do vue du

droit international privé, elles a étendues au-delà, oures-

treintes en-deçàdudomaino des dispositions interprétatives
ou supplétives.

II

Comment le législateur peut-il être amené â intervenir

de la sorte ?

Les dispositions impératives ou prohibitives applicables

auxactes juridiquesoù l'autonomie individuelle peut s'exer-

cer, notamment aux conventions et au testament, sont

do nature très-diverse, et se réfèrent à des objets variés.

Quelques-unes sont édictées dans un but do protection

individuelle : telles sont les règles sur les vices du con-

sentement, sur l'incapacité des mineurs et des personnes

judiciairement interdites, l'interdiction do la vente et des

donations irrévocables entre époux; d'autres se rattachent

â l'organisation de la famille : telles sont les règles rela-

tives â la résîrve, les dispositions qui, en matière de con-

ventions matrimoniales, interdisent aux futurs èponx de

modifier par leur contrat l'ordre légal des successions, de

déroger aux dispositions relatives à la puissance maritale
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ou aux droits qui appartiennent au mari commo chef do

la communauté (art. I3SS et 1389 C. C); d'autres pro-
hibent des conventions qu'elles jugent immorales : toiles

sont celles qui défendent l'usure, qui dénient l'action en

justice pour les dettes do jeu, qui interdisent les pactes

sur succession future ; d'autres sont inspirées principale-
ment par des considérations politiques ou économiques ;

par exemple la prohibition des substitutions (art. 890).

Tout on faisant des réserves au sujet delà classification

gènêralo des lois proposée par M. Pillet, nous avons ad-»

mis avec lui que la véritable méthode du droit interna-

tional privé doit consister dans une analyse do chaque

disposition législative, en vuo d'attribuer â chacune d'elles

une sphère do compétence variable à raison du but dans

lequel elle a été édiclôe, de l'intérêt social qu'elle a pour

objet de sauvegarder. Or l'application do cette méthode

peut avoir pour résultat do soumettre, par exemple, un

contrat, à plusieurs législations diflérentes. C'est ainsi

qu'indépendamment do la loi d'autonomie, il pourra re-

lever d'une ou plusieurs législations, à raison do la na-

tionalité des parties ; d'uno autre, à raison du lieu où

il est conclu; d'une autro, à raison du lieu où ildoitêtro

exécuté, ou à raison de la chose qui en fait l'objet, ou

enfin du lieu où sera intentée l'action en justice. Il faut

en effet analyser isolément chaque règle prohibitivo ot

rechercher quel est le pays dont l'ordre public pourrait

être troublé par sa violation. En outre, sur les points où

la loi n'a d'autre fonction que de suppléer au silence des

parties, la législation applicable est celle que les parties

ont expressément ou tacitement choisie, et leur liberté
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d'option est on principe cntièie. Delà un concours possi-

ble de plusieurs législations â propos d'un mime contrat.

Co résultat n'est pas exempt d'inconvénients, 11serait

désirable qu'une relation juridique relevât autant quo

possible, au point do vue international, d'une législation

unique : il serait ainsi plus facilo aux parties do se ren-

seigner exactement sur la portée, sur les diverses consé-

quences possibles do l'acte auquel elles prennent part. Il

existe d'autre part cnlro les dispositions d'uno mémo lé-

gislation un certain rapport harmonique, une certaine uni-

té do vues qui sotrouvera briséo lorsqu'une même relation

juridique sera réglée concurremment par plusieurs légis-

lations différentes,

Ces inconvénients pratiques ont été aperçus par

M. Pillet, sans qu'ils l'aient cependant déterminé â aban-

donner !a méthode qu'il juge avec raison la seulo confor-

me au caractère du droit international privé théorique.
« On arrivera sans doute, dit-il, en appliquant cette mé-

thode, â soumettre un même contrat à plusieurs lois diffé-

rentes suivant les aspects sous lesquels on l'envisagera.

Cela est un inconvénient, nous le reconnaissons volontiers,

mais co même inconvénient existe dans toutes les doctri-

nes qui ont été présentées sur comême sujet. Il faudrait,

pour l'éviter, soumettre par voio d'autorité un même

contrat international a une seule et même loi déterminée

« a priori » et qui ne pourrait être (pie la « lex loci

aclits » ; on obtiendrait ainsi l'unité, mais à quel prix, en

subordonnant entièrement le régime légal des contrats au

caprice des parties, en ruinant, d'uno façon complète
et irrémédiable, l'autorité do toutes les lois relatives à



cet objet. C'est à quoi un jurisconsulte no vo.idra jamais

souscrire (!) ».

Il est certain qu'il n'appartient pas au jurisconsulte do

prendre cette initiativo ; il est lié par la nature des dis^

positions législatives dont il est l'interprète, et qu'il n'a pas

lo droit de modifier à son gré. Mais le législateur ne

peut-il, frappé des inconvénients que nous avons signa-

lés, apporter quelques dérogations à la rigueur dos prin-

cipes en vuo de réaliser cette unité si désirable dans la

réglementation d'un même rapport juridique ?

Ce desideratum ne peut être complètement atteint.

Nous devons signaler cependant certains efforts législatifs

qui ont été tentés pour y donner la plus largo satisfaction

possibie, Nous avons déjà eu l'occasion do citer l'article

7 du projet de titre préliminaire rédigé par la commis-

sion belge de révision du Code Civil. Rappelons ici co

texte;

« Les obligations conventionnelles et lourseffets sont ré-

glés par la loi du lieu du contrat. Toutefois préférence

est donnée aux lois nationales des contractants, si ces

lois disposent d'une manière identique. Ces règles ne sont

pas applicables si, de l'intention des parties, constatée

expressément ou manifestée par les circonstances, il ré-

sulte qu'elles ont entendu soumettre leur convention à une

loi déterminée. La faculté accordée, àcetégard, aux par-

ties contractantes, ne paut avoir pour objet que la loi na-

tionale de l'une d'entre elles au moins, la loi du lieu du

contrat ou la loi du lieu où celui-ci doit être exécuté,

'
i. Clunet, 1890, p. 18.



l.cs dispositions du présent article sont suivies quels que

soient la nature des biens qui font l'objet de la convention

et le pays où ils se trouvent»,

Ce texto contient une doublo dérogation au droit com-

mun. D'une part il restreint, d'autre part il élargit les li-

mites normales de l'autonomie.

Il les restreint en co sens qu'il réduit la faculté d'op-

tion reconnue aux parties contractantes à la loi nationale

do l'une d'elles au moins, à la loi du lieu du contrat et à

la loi du lieu d'exécution. Celle disposition a été vivement

critiquée par M. Roliu(l).ll faut reconnaître <oneffet que

bien qu'ello laisse aux contractants uno latfifudo assez

grande pour n'ètro pas en pratique lrès-gén;anto, elle

porte cependant atteinte dans une certaine mesure au

principe de la liberté des conventions consacré par l'ar-

ticle 1131 de notre Code civil. Co principe voudivlt que,
sur les points où la loi est purement supplétive, le -hoix

accordé aux parties en ce qui concerne la règlenv da-

tion du contrat fût illimité. Il faut ajouter toutefois fie

même sous l'empire de la disposition que nous venons !»

citer, si elle était convertie en loi, les contractants poui
raient sans aucundoute incorporer dans leur convention les

dispositions supplétives d'une législation outre que celles

entre lesquelles se trouverait enfermé leur choix ; co qui
leur serait interdit, ce serait de se référer à celte légis-
lation « in globo ».

Notre texte élargit d'autre part les limites normales de

l'autonomie, en ce sens que la loi adoptée par les parties,

(l) Uolin, op. cil. II, p. 519.
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et qui est, sauf la preuve d'uno volonté contraire, leur

loi nationalo commune ou la loi du lieu du contrat, doit

régir celui-ci d'uno manière générale, et non plus seule-

ment sur les points <pii soiU réglés par des dispositions

interprétatives ou supplétives. C'est co qui parait ressortir

do la généralité m'>ino des expressions employés : les

obligations conventionnelles et leurs effets sont réglés par
la loi du Itou du contrat, et surtout des explications four-

nies par le rapporteur do la commission, M. Van Rer-

chem, et qui tendent â justifier la limitation apportée par
le inêmotextoâ |a faculté d'option qui appartient aux in-

téressés. « Les diverses dispositions de l'a ri, 7, a dit

M. Van Rerchem, sont destinées â régler, non seulement

la convention olle-mêino et son interprétation, mais on-

core ses effets, tous seseffets. Il a paru inadmissible do

permettre aux parties contractantes de faire indirecte-

ment, par l'élection d'uno loi quelconque, sans relation

aucune avec les parties ou avec l'objet do l'affaire, co

qu'elles ne pourraient faire directement, c'est-à-diro de

substituer absolument, pour les effets du contrat, mémo

ceux qui tiennent à l'ordre public, leur volonté particu-

lière à celle de la loi qui gouverne naturellement la con-

vention (1) ».

On voit quelle est la pensée des rédacteurs du projet.

Afin de réaliser dans la mesure du possible l'unité dans la

réglementation des contrats qui présentent des points de

contact avec plusieurs législations différentes, ils donnent

à la loi d'autonomie une compétence générale sur toutes

(1) Cité par Rotin, op.cit., 1.1, p. 520.
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|os questions que co contrat est suscoptiblo de faire

liaitro, Mais ils s'efforcent de compenser dans une cer-

taine mesure cette concession faite à l'autonomie par une

restriction, et pour ne pas permettre aux parties do dé-

placer avec une liberté absolue la sphère d'application

normale des règles d'ordre public, ils déterminent limita-

tivement les législations qu'elles auront la faculté de choi-

sir.

Nous disonsqu'ils donnent à la loi d'autonomie une eoin-

pètenco générale, Cette proposition comporte deux res-

trictions qui s'Imposaient on quelque sorte et qui sont

consacrées par d'autres dispositions du projet. D'une part,

la capacité des contractants reste régie par leur loi natio-

nale (art. I) ; d'autre part, la notion de l'ordre public

international, confirmée, en termes obscurs il est vrai et

peu satisfaisants, par l'article 1-J,permettra au juge saisi

d'écarter la loi étrangère cl d'y substituer la sienne pro-

pre sur tous les points où l'application exclusive de la

« /ex /V>W»sera considérée comme absolument indispen-

sable au bon ordre social.

L'article 9 du Code civil d'Italie soumet aussi à la loi

nationale commune des parties, et à défaut, â la loi du

lien du contrat, « lasnbstaucoet les cjlets des obligations»,

expressions trôs-larges et qui paraissent comprendre l'en-

semble de la réglementation applicable au contrat.

Le Code civil d'Italie consacre aussi le principe d'après

lequel la capacité des personnes est régie par leur loi

nationale; il consacre aussi la réserve do l'ordre public

international (art. 0, 11 et 12).



CONCLUSION

Dans un remarquable ouvrago consacre à la Méthode

du Droit international privé, et où toutes les difficultés si

complexes du sujet ont été aperçues et discutées, sinon

résolues, M. Jitta a soutenu une thèse qui n'aboutit à

rien de moins qu'à la négation du Droit international

privé, conçu comme un système universel do règles fon-

dées sur la raison et s'imposant également à tous les

Ktats. C'est en vain, suivant M. Jitta, qu'on analysera la

nature des diverses espèces do rapports juridiques; co

procédé no pormottera point do découvrir dans chacun

d'eux un caractèro qui lo rattache d'uno manière objec-

tive, indiscutable, à la souveraineté do tel ou tel Etat.

Inutilement décomposera-t-on, par exemple, on tous ses

éléments, la notion do la capacité juridique ; on n'y trou-

vera pas contenue en quelque sorte l'idée que la capacité
doit être régie par la loi nationale de la personne plutôt

que,par celle de son domicile ou par celle du lieu où

elle agit. La méthode do Savigny est donc impuissante à

résoudre par elle-même les conflits do lois.

Pour rattacher un rapport do droit à une législation

déterminée, lo travail d'analyse du juriste est insuffisant ;

il faut l'intervention du pouvoir souverain. Cette inter-

vention peut se manifester, soit à titre individuel, c'est-à-



dire par la décision isoléo dechaquo législateur résolvant

pour son propre compte les conflits do lois suscopiUàes

do soprésenter; soit d'uno manière universello,c'ost-à»diro

pal* l'action collective des divers Etats, se mettant d'ac-

cord pour adopter un ensemble do règles harmoniques,

en vue d'assurer à cliaquo relation juridique une régle-

mentation uniforme, dans quelque pays que cette relation

puisse donner lieu à des litiges.

Il est sans doute désirable que lo droit international

privé prenne ainsi une formo positive, soit par l'action

individuelle de chaque législateur, soit, ce qui vaut mieux

encore, par suite d'une entento commune entre les Etats,

Des faits nombreux, que M, Jitta relate avec soin, mon-

trent que le droit international privé tend de plus en plus

à entrer dans cette voie de réalisation pratique. Mais en

attendant que sa codification soit une oeuvre accomplie,

il faut bien que la théorie supplée aux lacunes de la loi

positive. Leconflit des lois civiles et commerciales se pré-

sente comme un fait normal, comme une consèquonce

inéluctable de la coexistence do plusieurs législations

différentes, qui peuvent entrer en concours à propos d'un

mémo rapport juridique. Ce conflit réclame impérieuse-

ment une solution, dont les éléments, à défaut do texte

écrit, ne peuvent être puisés que dans des données ra-

tionnelles, Une étude de la fonction sociale des lois nous

paraît être lo seul moyen de déterminer la sphère d'appli-
cation do chacune d'elles en cas de conflit.

Or il existe une catégorio de lois pour lesquelles cette

délimitation est dictée d'une façon particulièrement claire

par la nature et le but de ces lois : ce sont les disposi-
ons 17



-es-

tions supplétives. Leur seul objet est do déterminer coque

les parties, qui so sont insuffisamment expliquées, doi-

vent être réputées avoir voulu. La législation supplétive

compétento est donc rationnellement celloqui est la meil-

leure interprète de la volonté des intéressés, c'est-à-diro

celle à laquelle il est vraisemblable qu'ils so sont volontai-

rement référés.

La théorie do l'autonomie a donc un fondement indis-

cutable, Mais on lui a quelquefois demandé plus qu'elle
no pouvait donner, en cherchant dans la loi d'autonomie

la règle qui devait gouverner d'une manière générale cer-

taines catégories de relations juridiques, telles quo les

conventions, le testament, Ces relations sont soumises, à.

certains égards, à des dispositions impèratives ou prohi-

bitives, dont l'application no saurait être subordonnée à

la volonté des particuliers,
Ainsi réduite au domaine quo lui impose la rigueur des

principes, la théorie do l'autonomie peut, dans la pratique,

avoir deux inconvénients.

Le premier est d'entraîner quelque incertitude dans ia

détermination de la loi applicable en matièrejle droit sup-

plétif, cette détermination se réduisant à une question de

fait, Lo correctif consiste dans l'admission de prèsomp-»

lions légales. Celles-ci no doivent toutefois entrer en jeu

qu'à défaut d'indications spéciales fournies par les cir-

constances do la cause. Il n'en est autrement que dans les

hypothèses où la loi no tient pas compte d'une intention

tacite contraire à ses dispositions. Dans ces cas, si les

formes auxquelles la loi subordonne la faculté de déroger

à ses règles n'ont pas été observées, c'est uniquement
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par présomptions légales que peut êtro faite la preuve de

l'intention dos parties.

Lo second inconvénient est une conséquence directe de

cetto idée, quo la loi d'autonomie no doit s'appliquer, en

bonne logiquo, qu'en co qui concerne les dispositions pure-
ment supplétives, Il en résulte, ainsi quo nous l'avons

montré, qu'une mémo opération juridique peut se trou-

ver soumise, à des titres divers, à plusieurs législations

différentes. C'est là une conséquence assez fâcheuse. Il

n'y aurait pas, d'autre part, do bien grands inconvénients

à permettre aux parties, lorsqu'elles traitent dans des con-

ditions qui font naître un conflit de lois, d'opter entre deux

ou plusieurs législations en présence, même sur certains

points qui, en pure théorie, devraient être exclus du do-

maine de l'autonomie, à condition bien entendu de recon-

naître à chaque Etat le droit de tenir pour nulle sur son

territoire toute convention qu'il juge contraire à une règle

d'ordre public absolu, Cetto double considération peut

justifier certaines extensions qui ont été apportées par la

loi ou par la pratique au domaine de l'autonomie, exten-

sions accompagnées parfois d'une limitation dans lo

choix qui appartient aux intéressés entre les législations

des divers Etats. Nous avons trouvé un exemple particu-
lièrement remarquable de cette autonomie limitée dans la

règle « Locits régit action » et dans le caractère faculta-

tif que la majorité de la doctrine reconnaît à cetto règle.

En dehors de cet exemple, qu'on peut considérer comme

appartenant au droit coutumier international, nous avons

eu à signaler certaines dispositions de droit écrit, notam-

ment celles du Code civil d'Italie qui concernent les con-
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ventîons. Ces déplacements des limites théoriques de l'au-

tonomie deviendront sans doute de plus en plus fréquents

à mesure que le droit international privé prendra une

forme positive, et que lo principe do l'autonomie, demeuré

en quelque sorte à l'état abstrait, passera dans la réalité

vivante et pratique.

Vu lo président de la thè&e.

1\ DESPAGXET

Vu ; le boyeo,
0AUDIIY LACAN1ÏNEME

Va et permis d'imprimer t
Le Recteur de l'Académie de Bordeauk

G.vstoN WZOS
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