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ETUDE
THEORIE DE L'AUTONOMIE

En Droit international privé,

- —

AVANT-PROPOS

Notre ancienne jurisprudence avait cru pouvoir résou-

“dre lo conflit des législations au moyen de la division

généralo des lois en statuls « réels » et « personnels ».
L’histoire de la théorie des statuts se réduit presque tout
enticre au conflit de la réalité ct de la personnalilé.

On s’accorde généralement & reconnaitre anjourd’hui
que cette distinction célebre n'est pas inexacte, mais
qu'elle est trop étroite. Quelques auteurs la considérent
comme radicalement fausse, ct vondraient la bannir com-
pletement du domaine de la science (1); la plapart la
mainiennent, mais en lui enlevant le'lca_raclélrc do géné-
ralité que les anciens auteurs avaient prétendu lui don-

(1) Ladistinclion a élé comballue, au xvie siéele, pav Philippe
de Renusson, dans son Traile de la communaule; recemment,
par M. Roguin, daos son ouvrage sur « La Reyle de Droil »,

T -‘.J-:- ._I !
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ner, Beaucoup de lois, en effet, no sauraient étre ratta-
chées sans de véritables sophismes i la condition Jmull-

(que des personnes ou 4 celle dos choses,

Le domaine presque tout entier des obligations convens
tionnelles a &té soustrait & In distinetion des statuts réols
et des statuts personnels., Les conflits do lois qu’ellé’s fon
naitre sont dommva par le principe de laulonomic de la
rolonté, On fait remariuer que la substance du contyatest,
en these générale, 'cuvre de la volonté des parties, et
qu'elle doit ¢tre régic par la loi que les parties auront
librement choisie. -

Le méme principo est étendu par la doctring & toutes

les rclanons,]urultquea oit la volont¢ de l’nndmdu a force
de loi, notamment au testament, | |

« L’autonomie de la volonté, dit M. Weiss (1), exerce
son influence en matiére de testamoent et de conventions,

« Dans le testament, le disposant substitue aux régles
établies par sa loi personnelle pour la dévolution ahb infes-
lal de ses biens, I'expression de sa propre volonté; il
désigne ceux qui suceéderont A son patrimoine et répudie
ainsi P'ordre héréditaire fixé par la loi. Rien na Fempéche
de s'en rapporter purement et simplement aux disposi-
tions d’une loi étrangere et de s’appmpriér volonlaire-
ment un régime successoral ¢étranger...

« Ce' (que nous disons du tesitament n’est pasmoins vrai
e I'obligation qui nait d’'un contrat. G'estl’accord dedenx
ou plusieurs volontés qui I'engendre ; et tout ce (qui, ¢n
clle, dépend du libre arbitre des contractants, échappe 4

(1) Weiss, Traité elémentaire d2 Uroi! inlernational privs,
Jre 3958, |
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~Papplication nécessaire de lenr législation nationale, Ia

loi qui gouverne dans cette mesure P'obligation contrac~
tuelle est celle que les parties ont choisie, & laquelle elles
ont voulu se soumelttre, Et souvent, dans lesilencedu con-
trat, il faudra vecourir & des présomptions interprétatives
de leur volonté, » | |

C’est co principe do 'antonomie en droit international
privé qui fait I'éhjet de notre travail, Nous ne pouvions
songer a parcourir lo champ infini de ses applications, On
trouvera une étude particuliérement approfondie de tou-
tos les fuestions de détail ofi il intervient dans le savant
ouvrage de M. Albéric Rolin sur « les Principes dudroil
infernational privé », Nous nous somm?s simplement
proposé d'en indiquer lo fondement théoriqua et de déga-
ger los régles gandrales qui doivent pm‘ysidér a son appli-
cation dans la pratique,
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PREMIERE, PARTIE

THEORIE GENERALE DE L'AUTONOMIE EN DROIT
INTERNATIONAL PRIVE

CHAPITRE PREMIER

Fondlement de la théorie de ’'autonomie.

[’expression 4’ « autonomie », dans son scns ¢tymolo-
- gique, désigne le pouvoir de Se gouverner par ses propres
lois. En droit prive, Pautonomie peat étre définic : la
facultt pour les personnes intéressées de délerminer
clles-mémes la loi qui doit régir une relation juridique.

dien que P’expression d’ « autonomic » ne figure pas
dans notre Code Civil,le principe a &é consacré, au point
de vue du droit interne francais, par plusieurs de ses
dispositions, notamment par Fart, 1134, aux termes dinjuel
« les conventions légalement {ormées tiennent licu de loi

a ceux qui les ont faites », et par art. 1387, (ui contient

une application de la méme idée générale aux conventions
matrimoniales. De ces textes il résulte bien que la volonté
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des li“ll‘llt‘llllOIS peut, thnﬂ cértaines comhtlun‘-, avoir hne

o fopco nhlu:atmm faale :1 celle du lurra-datmu'

~Dans le domaine (|l‘5 conflits de légi ,slatmns, i'ﬁnltt“nljo;-
mie peut ¢tre définie : la facnlte pour les personnes intd.
re::uiee, de choisir, parmi los Iegislations des divers Ftats,
celle qui sera npplmb!e A un rapport Juruhqm doand.

Ce pouvoir peut paraitre exorbitant, Le droit interna-

lloual privéd a pour objet de tracer los lnmtes respectives

de Ia souverainete des dwers lhta dans la pd ,{.,Imucnh-r
tion des rapporls de droit privé. Or il sembl;-que ce soit
renverser la notion de la souverainetd que d'en faire dé-
pendro l’étondiié de Ja volonté des pes rsonnes qu'ello régit.

lo prmmpe de ! autonomie est cependant reconnu d’une
fagon & peu pres unanime, Nous allons en recherchier lo

'fondcment théorique, apres avoir parcomu rpidement,
g non poult tontes les théories qui ont ¢té mmses, mais les

principanx aspeets sous lesquels le probleme a eté envi-

sags, dans les sy etbmes (ui ont exercd 'influence h plus
tlcmsnc. | |

18

Les raisons dcmt s'inspirérent les jurisconsulles italiens

du rnm':/ffwc qm créerent la théorie des shtuts, ne pro-

ctdent pas d'un systeme wouu'al bien défini, ( Ce défant
d'unité s ‘explique par la m_ethode de ces auteurs, s ont
vraiment fondé le droit international privé. Cerlains tex-

tes.a«du droit romain léur fournissaient sans ddnte'dcs ar<
gmncnts uanalo"ﬂe, m'ns ne qtatuamnt point sur des dif-
11(.[1"Pa '1hczolunmnl lll(}llllqllea i celles qm se pre:cnlalent'-

/
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A leur oxamen, Lo droit vomain, en effet, n’a jamais re-
connu le principe qui sert anjourd’hui de lase an droil
international prive, le prespect de Ja souveraineté des
Iitats t';ll‘;]llf.’.t'tf‘l‘s, en tant qli’ellf‘ s manifeste par la re-
clementation des rapports de droit privd qui relevent
rationnellement de la compétonce de ces Etats, La coexis-
tence des eites ftaliennes, antonomes dans une colrlninu
mesure, quoique soumises aun droit romain atitre de droit
commun, les relations commerciales fréquentes qui s'éla-
blirent entre ces diverses cités, presque toutes florizsantes
et richies, firent naitre la question toute nouvelle du con-
it de plusicurs lcégislations souveraines au sujet d’on
méme rapport juridique, Les jurisconsultes italiens du
“moyen Age se virent done contraints par la foree des
choses de donner & ces problémes des solutions vraiment
personnelles, et malgré leurs efforts pour greffer leurs
decisions sur le commentaire des lois romaines, ce fut en
réalité leur propre jugement qui leur servit de guide, s
s'abstinrent de poser aucune ri‘*.glo applicable e priori i
toutes les relations juridigques, et ils analysérent isolc-
ment les ilivcrsos espeees gui se prosentaient dans la pra
tique, s’cfforcant d’assigner & chaque loi Ia sphére d’ap-
plication qui leur paraissait Ini convenir le mieux. Ils
appliquérent ainsi d’une  maniere instinctive la moé-
thode dont Savigny devait plus tard formuler plus nette-
ment los principes, Seulement les considérations  gu'ils
font intérvenir sont de natare tres diverse, et il leur ar-
rive souvent de procéder pour ainsi dire par voie d'intui-
tion plutot que de raisonnement déductif, imaginant d’'une
certaine manicre un rapport juridique ety apercevantun
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s - caractere d'apres  lequel ils le rattachent, souvent d'une
maniére assez arbitraire, 4 telle ou telle souverainetc.
Dans la maticre des conflits de lois relatifs ala substance

. dos conventions, voici les principales solutions qu’ilsont
i . proposées. Bartole soumet le contrat, en principe, 4 la
.- | loi dulieu ot il s’est formé. Cette loi ne s’applique cepen-
1 | dant qu'aux effets directs du contrat. Les conséquences
1 ‘ | juridiques qui résultent de faits postérieurs et qui ne s’y
34 { | rattachent que d’une facon médiate dépendent de la loi
351 T du lieu ot ces fails se sont passcs. DBartole est ainsi le
* . créateur de la distinetion adoptée par quelques auteurs
;. }t | modernes entre los « effets » et les « suites » (le_:s con-
E trats (1). Il justifie la compétence de la « lex loct con-
; {ractus » par Pidée d’une sujétion temporaire et foreée
? des contractants & la loi locale (2); la notion de I'auto-
‘f, nomie ne joue donc aucun role dans son systeme, Paul
*i de Castre sc'prononce aussi pour la loi du licu du contrat,
j pour la raison suivante: la convention doit étre & sesyeux
‘ répitée originaire du lieu ol elle s'est forméea etrégie &
ce titre par la loi de ce li2u, de méme que la personne

est soumise 4 la loi de son pays d'origine; Paulde Castre

Ak p— .
Tt e £ . s a ot NP A
') s gy 1, w2 s el Y
" B el e -~

(o NP
T e e s RO

donne ainst & V'acte juridique une sorte d'dat civilfictif:

« guin lalis conlractns dicilvry ihi nasci whi naseilur,
ol sienl persoie ralione originis ligalvy a stalidis ot
originis, cla ol aclie; (3) » Rochus Gurtins adopte ogale-

(1) V. Laine, Introdu-tion aw droil intertational privé, L L .
135 ol 136, -

(2) Vo Laing, op, eit L L po 163 et 208,

(3) Pali Castrensis in Primam codicis partem commentaria,
L. Cunctns populos, nws 10 et H (idition dJe Venise, 1591). cf.
Laine, op, vit, L1, po 189 el OO0,
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ment la loi du licu du contrat, mais parce qu’il la consi-

dere comine tacitement désignée par les parties elles-mé-

“mes (1), C'estliune sorte de présomption légale ; Pauteur

ne s'explique pas sur le point de savoirsi clle est absolue
ou si elle comporte la preuve contraire,

D’une maniere générale, onle voit, les postglossateurs ne
tenaient guére compte, dans la recherche de la loi appli-
cable & la substance du contrat, de Pintention coneréte ct
variable des patties, telle qu’elle se révélera dans éhaque
espece pa'r'l'cs' ci.rconslances particuliéres de la cause.
C'est au contraire 4 ce dernier élément que Dumoulin
devait donner la place prépondérante,

Le célébre juriscdnsulle cut plusieurs occasions d’ex-
poser sa maniere de voir au sujet du role dela volonté

dans les conflits de législations. It Pexprima notamment
dansune consultation célebre qu'il donna sur la question

de savoir si Ja communaute établic par Ja coutume de
Paris entre ¢poux mariés sans contrat, s'¢tend aux hiens
situés dans le ressort d’une loi qui organise un régime
différent, Ce résultat n'était-il pas contraire au principe
de la réalitc des coutumes, dont linfluence s'¢tait fait
sentir de trés-botine heure dans la pratique francaise ct
dont d’Argenlfé devait plus tard assurver le triomple ?
Dumoulin ¢earla objection en assimilant le régime éta-
bli en labsence de contrat a une convenlion tacite, et en
invoruant l'effet extraterritorial auquel une convention

tacite a le méme droit qu*une convention expresse, On

(1) Rochi Curlii Tractalus utrivs juris, L. 11, n° 2 (Edition de
Venlse, 1584). ¢f. Lainé op. cit. L, 1, p. 205 el 250. -
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a reproch¢ a Dumoulin de n’avoir pas sur ce point appli--
fué ave: assez de fermeté cette théorie nouvelle de la
converntion tacite, et d'avoir confondu Ia nouon de l’auto-. o

nomie avee celie du statut pelsounel en soumettant in-
variablement le régime Iegal ala coulume du . domicile

matrimonial, au lien da s'en remcttre dana chaque cas
particulier & l'intention das ¢ époux (1). Nous aurons l'oc-

casion de revenir sur cettn (juestion, et d’e\’nnmer sicelte
cr itique est ['omlce. |

Mais c’est sugtout & propos do la vente que Dumouhn a
posé les Lases de la théoric dc-lfau_tonomm en DlOlL,lﬁlul‘- |
' national privé, L’¢cole 'il'aiicnuc qOumcltait hous P'avons -
-m, le contrat a la loi du licu olt il a ¢te conclu, En tlc- |

liors des considérations diverses (que nous av ons résumées

plus liaut, elle invoquait des textes romains et l]lll:s [)"ll‘ll{
culicrement la loi « Si ﬁmd us » au Digeste au titre.
« De Is e,w!wmbm », d'oll il ressort quc "ﬂlendue tle la

garantie en matiere de vente deépend de la coutume duheu
ol la. vente est intervenue, Dumoulm ne récuse paslau-
torité de ce texte, mais il trouve llOp étroite et trop ex-

clusive l'interprétation qui en étail donnée par les Post.
.frlosc‘lt:,ur” (2). 1l e 'annne d'abord I'hypothése oh un

habitant de Tubingue a vendu une maison qu'il posséde

dans celte ville au cours d'un voyage (u'il a fait enIta-
lie. Le statut du lieu ol le contrat s'est forme est plus sc-
vere que celui de Tubingue au anet de la gamntte. .

'sialut local sel a-t-ll '1ppulimble . Dumoulm m,poml nwaha -

{1} Enice sens \ubm. le Dommne e la IOHIGWOHOHHB en droil
international pricé Clunet, 18%, p. 466,
(2 V.a ce sujet Laine, op. ¢il, t. I, po 220,
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“vement : en fail, il est peu probable que le vendeur ait
voulu 8’y soumettre; en droit la loi « Si fuudus » est lmp-
pllcable dans l'espice; elle ne vise pas, suivant Dumoulm,'_

le cas oft le lieu du contrat est puremcnt acc:d_cntel. Du-
moulin suppose ensuite qu’un habitant de Tubingue a vendu
dans cette ville une maison qu’il possédait i Genéve. Ce

sera le slatut de Tubingue qui déterminera l'obligation de |

ﬂ'amnlle contractée par le xendeur. Ici Dumoulm in-

\oque l’appm de 1a loi « Si fzmdus » On voit. que Du-

moulin se horne & modifier l’mlcrprctauon que Pon don-
nait «renemlemeut de ce texte. Au lieu 'y voir une rogle

- ‘11)001110, il y voit une regle mterpretalwe de la volonté des

partles, une sorte de prcsonlpuon d’intention quil ’ y a

~aucune raison de rcvoquer en doute loraque le lien du
'conlrat est en méme temps le lien du domicilé des con-

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

“que les contractants ont traité en dehors du pays ot e

trouve leur dmmcnle_. Dans ce cas on ne doit pas se pro-

~noncer d’une maniére fixe pour Ia loi du'lieu du contrat,
©nais on doit rechorcher la volonté expresse ou tacite des
parhes, et pour cela se referer aus carconstances dn er-_'
- ses qul ont entouré la conclusion du contrat. Le fail que
| lacheleur s'est tmnsporte au lieu du (lOllllCllO du vendeur
el qu il s'est s,mcnalomentenqula de |"l coutume de ce lwu,
pour pa constituer un élément utlle d’ appmuahon. Mais ce.

n'est 1a qu’un exemple, o

“Une des applications que Dumoulin dohne de ces iddes
géndrales concerne la vente d’un fonds & la mesure. « Au
cas de \*cnte d'un fontls ala mesm a, dit-il (1), si la g~

(1) mlé par M. Lainé, Op. c:t., . l, P. 231,

L. N . T .
’- . -, - - '
S T R S S U g Ay . Juy - SR D Sy TSR R S S U S * Y




i o e '—'ﬂ-'—ﬂlmx\ﬂ-ﬂ--\.ﬂﬂr-ﬂrfdua ol 47 A bl B T T a4 WA A b owibie Pkl e

— 16 —

stre. indiquéc varie suivant les licux, ce nest pas néces-

“sairement la mesure usitée au lieu du contrat qui . doit
-~ ¢lre employce (uoi qu ‘en disent certams auteurb et mal—,
gré 1a loi « Si fundus »..... Il faut optor pour ia mcsura

du lieu ot le fonds est situ¢, 4 moins que la pensée des

_p:irties ne soit révélé par d‘auiresl_circonstances, car la
question est de fait plutét que de droit. Cette opinion,
: dalllcura, n’est proposée (que pour le cas ol il s’agit de

tel fonds ou de fonds situés dans . tel lien, Elle n aur'ut_ B
+ pas de raison d’étre si un testateur, possédant des biens
g dails divérslieux, avait légue « fn _g:eneré » mille qrpcnis,
sans § ezpllquer davantage. Le testateur, alors, n'a eu en

- vue gu'une seule mesure et doit dtre réputé, dans le dou-_*,l
te, avoir porte qa pensce sir la me.:-ure du lu,u ol 11 avalt |

son domlcﬂe »,
C’est encore par une recherche d’ mtentlon que Dumou-

lin résout la question de savoir quelle est la loi rqui rogit '

la restltuuon de la dot, lorsque les ¢poux ont changé de

domicile depuis le mariage et que la restitution est réglée
dm‘eremment par la loi du {lomlclle des époux au coms
“mencement de leur union et par celle de leur domicile

au moment de la {llas{)hlll()ll du mariage. L’obligatlon de

‘_ reshtuer fa dot est convent:onnelle ¢'estdone au moment
de la conclusion des conventions matrimoniales qu’il faut

se placer pour appmcner I'étendue de cette obh gation, et

la 101 computente sur ce pomt est celle (ue les futurs

¢poux devaient avoir en vue 4 ce moment, cest-zi-dlre |

celle du domlclle malrnnomal au lleljllt du mariage ( l)

(1) "ainé! OJJ.; C‘ﬂ.._llll, pu 232&
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L Ainsi Dumoulin a introduit dans la science des conflits
S de lois deux idécs,fbft importautes, mééommcs avant lui,
ou qui tout au moins n'avaient pas été sufﬁsamment m_ises |
“en relief, | | | |
La premlere, c'est que la volonté des parttce, en tant-
(Jue source o’ effets juridiques, doit étre respectée en tous .
lieux, dans la mesure, hien ent_endu,,ou clle est licite, et
qu'elle doit produire ses cons¢quences a Pégard de tous
les biens visés par Dacte juridique, sur quelque terri-
'tou'e (ju 1la S¢ lrouvent situés. La seconde, ¢’est que cer-
taines lois pmsent toute leur force d‘ms la \olontu que
les intéressés on_t manifestée,expressément ou_tamtement,
de 8’y soumettre, ct que ces lois ont droit an méme effet
extraterritorial que les conventions proprement dites.
. Aprés Dumoulin, Ja théoi*ié des statuts a subi de nom-
hreuses \'lClS‘illudes: (que sont devenues les deux idées
fondfunentalcs dégagées par lui au sujet du role dela
volonté dans les conflits de lois et qui forment aujourd’hui
encore la babe de la théorie de Pautonomie ¢ Ces idées
paralesent s'¢tre 1nmnlume:>, et il nous suftira de r rappe-
~ler quelques faits d’ou il est pE‘l'll]lb d’induire que, mal-
zré les tlwergeuces gu'on pourrait signaler dans l’appll~
. cation, le principe n'a jamais ¢t¢ sérisuscinent contesté.
On sail avec quelle vigucu_i' @Argentré combaltit la
~ these de Dumomin‘ au sujet du régime matrimonial qui
“s’tablit 4 défaut de contrat de 1. wriage. Clest Ja un des
points sur lequel le célebre jurisconsulte breton défendit
avec lo plus (l*illtl‘allsige:illce le principe de la réalitd des
coututnes, Or D'Argentré n'alla jamais quua nier le

pouvoir extraterritorial dc h \olontu mdmduelle 3 oson
| ome - s 2
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argumentation se borne 4 contester lassimilation que

Dumoulin avait prétendu établir entre le régime matri-

monial de droit commun et une convention tacite (1).
C’est Ia loi seule, A ses yeux, fui etablit ce régime, et la
volonté des futurs époux n’y est pour rien, car ils ne son-
gent pas, cn gonéral, lorsqu'ils se mariént sans contrat,

a quel régime ils seront soumis en ce qui concerne leurs
biens.,

La doctrine hollandaise est incontestablement celle qui
ost allée le plus loin dans I'affirmation du principe de la
réalité des lois. Jean Voit pose en principe que les lois
peuvent ttre classéesau point de vue de leur objet oun de
leur cffet. Au premier point de vue, ellessedivisent en sta.

tuts réels, personnels et mixtes. Mais en ce qui concerne
leur effet, cettedistinction eslinulil_é; car l'empire de tou-
tes les lois, quellesqu’elles soient, est strictement limité au
territoire oil clles sont en vizueur. « Non plus giriuimn ha-
bere slatula possunt quam a legislalore staluente accepe
rint, elipsius legislaloris polestas terminis sui territorii
coarclala est (2) ». Telleestla régle;elle ne peutétre tem-
pérée que par la courtoisieinternationale. Maisdans la der-
niere partie de son étude, Jean Voit se demande s'il est
permis aux particuliers de se soustraire & I'autorité des
statuts par leurs conventions. 1l distingue entre les statuts
qui concernent 'ulilitd publique, et ceux qui n'ont en vue

jque des intéréts privés, Les premiers s’imposent, sans dé-

(1) Voir Surville, Du réle de la volonts dans les conflits de lé«

gisiations relatifs awee conventiony malpinmoniales, dans la Revue
critique, 1838, p. 190, 241,

(2) Lainé, op, cit. t. Il, p, 101,
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rogation possible ; les seconds au conlraire peuvent étre

~gcartés par une manifestation de volonté expresse ou ta-

cite (1). |

M. Laurent juge cette solution inconciliable avec le
systeme de la territorialité absolue du droit soutenu par
Jean Voit (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 réalité des coutumes, Jean Voil se
proposait de faire échec au statut pérsonne], et de le ro-
duire & une simple exception au droit commun, tolérée

pour des molifs de courtoisie. Mais si la territorialité des
lois fait obstacle en prineipe, et saufla dérogation fondée

sur la « comitas », "l'l’immittion des lois étrangéres, con-
sidérées comme des mamfestatlons de la souverainelé de
PEtat elranger, ilen est aulrementlormuela compétence
de la loi étrangéres’ appuie sur la volonié despartiesinté-
ressées, car c’est une régle de droit interne acceptée par

toutes les législations,que la volonté des parties doit étre res
pectée et faire la loi, dans la mesure ou elle n'est pas

contraire 4 'ordre public. Ce principe se concilie avee la
territorialité la plus stricte du droit, et c’est 1A une id¢e
dont Jean V 00tparait avoir eu Fintuition.

Si les auteurs les plus réalistes reconnurent le rle ex-
traterritorial de la volonté, a plus forte raison en fut-il de
mdme des auteurs qui, tout en adoptant le point de de-
part de d’Argentre, s'efforcérent de réagir contre la ri-

(1) Lainé, op. cit., t. 1, p. 100,
(2) Laurent. Droit civil international, t, I, n 326 el suiv.

R e I N
10 e s Py, S ety TS el =T . .

kA — -

.
R . B .

hﬂ*'&_“ﬁw

.- - cn rm FE N b

_—



TR I
i

P et e ..

S T YT "L.‘\[{Ti [y

- ) \ .- it ra
- B I_.|."- . o
. A

M
T b i

(AT
™%

R P A T
',l-‘mq'v'i:.ﬂ,',..'.‘rlf..}';';q.lzn-*, L
L T Y A AL S T

MR SRR ALY

AN WAL A0 LI
- .

LIS B R
P NPy T

e Ty
L P

= . 0 o -
St -, TR FYRE Y "_"""k' -

= e ety

AR

— 20 —

cueul de_son réalisme et d’¢largiria sphére de la person-
nalité du Droit.

Clest ainsi (que Boullenois, dans les régles détaillées
qu’ii consaere aux conflits de lois relatifs & la substance
des contrats,adopte lesidées fondamentales de Dumoulin.,
S'il s’efforce, suivant en cela le procédé des jurisconsul-
tes italicns, de tracer des régles fixes pour les diverses
espéces A’hypothéses susceptibles de se présenter, il re-
connait cque Papplication de ces reégles dépend beaucoup
des circonstances, et qu’en définitive 1a loi compétente est
toujours celle 4 laquelle les purties sont présumées s’tre
référées. Bouhier comprend dans le statut personnel les
lois fondées sur une convention tacite, de méme qu'il y
fait entrer aussi celles qui concernent les formalites exl:_'in#
s¢ques des actes juridiques, sur I'esqu'elles nous aurons a
revenir. Il semble qu'il y ait dans cette doctrine une néga-
tion radicale de I'autonomie, puisque le statut personnelest
une loi ui s’impose. Mais dans celte classiflcation, Bou~
hier parait avoir uniguementen vue V'effet extraterritorial
dont le statut pérsonnel est suéceptible s il dénature un
peu le sens (e ces expressions, afin de rester ﬂdble ala
division géncrale des lois en statuts réels et personnels,
que Ja doctrine francaise avait adoptée comme principe
sous l'influence du systeme de d’Argentreé (1), |

La notion d'autonomie en Droit international privé n’a
point été, en somme, ¢claireie par les auteurs du xvir et
du xvire siéeles, On voit simplement dans leurs travaux
se combiner de maniores diverses les deux tendances op-

(1) V. en ce sens Latné, op. ¢ilyy L 11, p. 63 et suiv.
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poséesqui s’étaient manifestées dans ladoctrine de ’école
italienne et dans celle de Dumoulin : dune part, ils cher-

chent a fairedépendred’une regle fixe,autant (ue possible,

la loi applicable 4 la substance de la convention ; d’au-
tre part, ils reconnaissent que on doit tenir compte d’un
¢lément essentiellenient variable, intention des parties.

1 .

Dans le cours de notre sifcle, les recherches de droit
international privé ont été inspirées d’idées nouvelles ot
guidées par une meéthode plus large ; le cadre trop ¢étroit
dans lequel les anciens auteursavaient tenté d’enfermer la
théorie des conflits de lois, a été brisé 3 lanotion de au-
(QnOmie, obscurcie jusque-la par la division générale des
lois en statuts rcels et personnels, a été plus nettement
mise en lumiére. Elle tientune place importante dans toute
les théories modernes. Sans entrer dansPanalyse détaillée
et (qui serail inutile, de toutes les opinions qui ont ¢té
¢mises, nous bornerons notre examen anx systemes qui

ontexeres l'influence la plus considdrable surle dévelop-
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pement de la science des contlits de lois,

AY

Savigny, dans le dernicr vohime de son « Systeme de

&

droit romain », parle & différentes veprises de la « sou-

.

mission volontaire » comme ¢lément de solution du con-
fit de lois. Glest en particulier par Vidée de soumission
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volontaire qu’il justiﬁe P'application de la loi du domicile

matrimonial au rurlme de droit commun, reprodmsant -
‘4 peu pres en cette matiere la doctrine de Dumoulin. Mais

le role de la volonte individuelle dans la solution des pro-
‘blémes de droit international privé estanalysé d’une maniére

partlcuherement approfondlndansles (leveloppements con-
- sacrés a obligation. Clest h que nous devons chnrcher =

Ja pensée de Savigny.

l)eu\qucsholm* sont examinées : Quolle estla Jurullctlon o
Spccnlc (qui est appelée & conmllre de lohllfrallon ? Quel __

“est le droit local qui lui est appllc'll)le 2 (1) De ces dcu\
(uestions, la pl‘GIl]lOI'b, n’a dintérét qu'au point de vue

du Droit romain ; la seconde seule sc rattache & notre .

ctude. Mais il existe entn, I'une et l’aulrc une connesité

intime : les rmsons qui déterminent le drmt local’ sont |

dapres Savlr'n} cxactement les mémes que celles qui

décident de la juridiction (2). De sorte que c’est {]ans la
dissertation relative 4 la juritliction que l'on trouve expo

sées les idces de S‘m"ny sur les principes qu’ tégissent
los conﬂits de lois relatifs 4 la qubshncu de lUblI”ﬂllOll.

Du reste les ¢ t,ux (uestions se mmenent 1 une troisieme,

('une natire lontc théorique, et u'on peut forinuler de la

maniére suivante ; Quel est le siege de I'obligation (3) ¢

Bl s‘a"it{!b Jonner a ce lien do droit, immatériel par nature,
une sorte d'atlache visible au territoire d'un 1t tat déter-
ming (-i). L'e ssefce dn lobligalmn raside dans 1a volonté

(1) Savigny, Sr,fs!éme(lrafluction {.uenont), l \Ill, i 203,
(2) Savigny, op. cit, p. vA%,
(3) Savigny, op. cit. p. 203,

(4) Savigny, op. cit. n 204,
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des parties ; mais c'est 1a une chose incorporelle, et c’est
seulement par ses manifestations (que Yon peut chercher
A la saisir, L’échange des consentements ¢t P'exéeution
constituent les deux actes principaux par lesjuels la vo-
lonté des parties se traduit estérieurement, par lesquels
elle passe pour ainsi dire dans le domaine des réalités
tangibles. Il faut opter pour F'un ou pour Pautre : Savi-
gny se prononce pdur Pexécution ; il y voit '¢lémentrui
doit servir a ass'igneré obligationlesicge qu’elle sera cen-
sée occuper dans VYespace. « En effet, dit Savigny, I'obli-
gation consisle a rendre certaine ot nécessaire une chose
auparavant incertaine ct soumise au libre arbitre d’une
personne. Or, la chose devenue ainsi nécessaire et cer-
taine est précisément Paccomplissement de Poblication ;
c’est la-lessus que se concentre Patiente des pnrlies:tl-ias

lors il est de Pesscnce de l'obligation que le lieu de Pac~

complissement en soit regardé comme le sivge, et que
dans ce licu se place la juridiction spiciale de Iobligation
en ¢« verlu de la soumission libre » (1). B

Ces expressions n'ont peut-Gtre pas toute la clarté qu'on
serait en droit de souhaiter. 1l est notamment assez difii-
cile de comprendre comment, de ce (que Pattente des par
lies se concentre sur accomplissement de Pobligation, il
résulte d'une fagon nécessaire qu’elles se saumettont volons
tairement & la législation du paysoit cet accomplissement
doit avoir licit, On ne peut nier sans doute que le licu
d’exceution, & raison (e son importance, doive dtre pris
en séricuse considération lorsqu'il s'agit de recherelier

“) Sa\’igny. 0>, ctt, Pe 209,
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l’mtentmn des partles au euJet de la loi appllcablc les
circonstances poment Jemontrer (qu ‘elles ont eu en vue la
loi de ce licu. Mais Sfmfrn} parait (,labhrcntre idée d’exé-
cution et celle de 'zoumxssmn volontaire A la législation -
du pa\b ol celte exécution doit se produire, une sorte de
lien logique «u'il est malaisé de saisir. I’ourquol, d’autre
part, dire qu'il est de essence de lobligation que le licu
| d’accomplmenwnt en soit considére comme le sieg e, ce
| (qui signifie pratiquement quel.lc relr.:v_cra de la loi de ce
~lien ? N'est-ce  pas donner a entendre qu'elle ne pourra
J"llll"lls Ctre soumise & une autre lc{_'i_slali(m 4 Cc' serait -
ccrlmnemenl aller lrop loin, ot Qa\'l"nv reconnail lui-méme
que les régles qu'il propose pour tixer le droit locql de
lohl:rratlon cn:auront d’¢tre applicables en présence t'une
volonté contraire oxpt*t.swmont nnmtmtm par les inté-
ressés (1) |

\I’ - a-t-il pas, des Ior-~, e contradiction, o tout au
moins une certaine ohseurite, dans la pensée de S Savighy?
L'idde de soumission \olonhm clest-idire de ]ll)mdmm
de la p‘u* t des intéressés, n’est-clle pasincompatible avee
la rwlo (ui assujettit dune maniére inflexiblo lobll"allon
Ala loi ddu lien dlexéention ? La méthode nmplow-o par

Savigny I'a peut-etro nnlmnw  torcer un pen l"mprcs-
sion de sa pensee. Parli du principe de la territori alltu
du Droit (2), et vonlant nuamnmm soumeltre chaque re.
fation juridique a laloi que la raison conseille de lui ap-
pliquer, au liew e la faire dépendre invariablement de Ia
« lex~fori », comme lexigeraitle droit strict, Savigny a

(1) Savigny, op. cit. p. 2W,
(2) V. notawnent, op. city pu 21 et suiv,
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4lé amené A recourir A un sx steme de. ﬁcllons, en vue
de localiser chaque rapport juridique sur le territoire |
~d’un Etat déterminé et de lo soumettre ainsi au < dro;t.
local » de cel Etat. La maniére dont Savigny pose d’une
~maniére générale le probléme du droit. i'ntcrnational privé
‘révéle sa pensée & cet égard: ce probleme consiste 3
-« dq,tormmer, pour chaqie rapport de drmt, le domaine
de droil le plus conforme a la nature pmpre et essen-
“tielle de ce rapport (l) », Sawrnv est du reste particulie-
l‘cment 0\p|lCllO au sujet de lObll"&llOll' «.... Ici en-
core se représente la question de savoir quel est le véri-
table si¢ge de l’ohlwallon, Pendroit ot elle est lO("lllSOL |
~ dons l'espace (2) ». On s'explique par 1A que Savigny ail
cherché un élément ohjectif et fixe qui Iiermetté d’opé- |
rer cette localisation. 11 ressort néanmoins de Pensemble.
de ses dweloppuuenls (ue cest la notion de la soumls- :
sion volonhtm (qui domine d'ms sa (loctrme. Ce qul le
prouve surtout, et ce qqui dissipe les ambwmtca que peut
“présenter le passage que nous avons cité plus haut, c'est
(ue la compélence qu'il attachie  laloi du lieu d’exécu.
- tion cesse lorsque les parties ont etpro«émmitlop'lé lioub |
une loi différente (3).CCest,en J(,ﬂmlnc ,par um, prcaomp-- '
tlon légale tl‘mlcnuon, sn:.u*ptllylr- de tomber devant la
prcme conlraxre,q ie Savigny déterimine Ia loi- apphcn-
ble & la substance de Pobligation. Il décide d’une mahiere
guwralp et « priori .quc les parties seront péputées s’Gtre

{1) Savigny, op. cil., ﬁ. 30,
(2) Savigny, op. cit,, p. 108,
(3’ Sﬂ.\'ignyg o], C“u‘ 18 Eini
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volontlairement soumises & la loi du lien d’exécution, a
moins qw'il ne soit #tabli en fait que leur volonté est dif-

férento. Savigny ne prévoit que le cas oh celte preuve
contraire résultera d'unc déclaration expresse ;3 mais il

N’y aurait pas de raison pourne pas tenirunégalcompte
d'une manifestation tacite, mais cortaine, de volonté,
Savigny se prononca sans doute, suivant une lo cution fa-
milicre au langage du Droit, « de eo quod plerumqice
fit. » Rarement, en effet, en Iabsence 'une déclaration
explicile, il sera possible de péndtrer d'une fagon sire la
pensce des contractants sur cette question si délicate, qui
le plus souvent ne se seraméme pas présentée & leur
esprit,

Savigny complete la régle gonérale que nous venons
@indiquer par un certain nombra de régles accessoires
destinées & préciser, dans une séric d’hypotheses qu'il
passb en revue, quel st le pays qui' devra é&tre consi-
déré comme lien d’exécution, Celte question, en effet, en
I'absence d'nne convention spiciale 4 co sujet, peut son-
leverdes difficultés délicates. Savigny Ja résout par des
regles interprétatives do intention probable des parties
et qui présentent encore lo caractére de véritables preé-
somplions légales, |

Telles sont les idées essenticlles de Savigny au sujei du
réle de la volonté dans les conflits de égislations. On voit
(que si le céicbre jurisconsulte a repoussé en cette ma-
tiére Yexpression d’ « autonomie » comme susceptible de
provoquer des confusions, a raisond’une particularité de
la terminologic du droit allemand, il a fait néanmoins une
Jarge part au principe.



‘T

Savigny n'admeltait pas que les divers conflits de lois
pussent &étre résolus par une régle univepsello d'oi il
sufiiraitde tirer dos déductions particulidres, 1l y a, dans
sa doctrine, antant de régles indépendantes les unes des
autres, en droit international privé, qu'il y a de catégo-
ries distinctes de rapporls juridiques, L'Kcole italienne
moderne, dont les principes fondamentaux ont ¢té poseés
par Mancini, Pasquale Fiore, Esperson, et qui‘compte
d-ailleurs en France un certain nombre de partisans,
manifeste une tendance différente, Son systeme marque
une nouvelle tentative, analogue i celle de la doctrine
frangaiso aux xvi™ et xviu™ siecles, quoiqu'inspirée
d'un esprit tout opposé, pour ramener la diversité des
regles du Droit international privé 4 wun principe
unique, |

La théorie des statuts, dans le dernier état du Droit en
France, avait définitivement adopté la division géhéralo
des lois en statuts réels et personnels; quant aux statuts
mixtes, admis par certains auteurs, 'accord ne se réalisa
'jamais sur le sens de ces expressions, et noins encore
sur lintérét pratique qu'il y avait & distinguer cette troi
sieme classe de lois (1). Quoiqu'ilen soit, la réalité était la
regle, ¢t la personndlilé était admise qu’a titre d’ex-
ception (2). L'Ecole italicnne moderne renverse ce rap-

(i) V.sur celle guestion des slatuls mixtes Lainé. op. cil., L.
11, p. 39. el suiv,

(2) Lainé, op, cit, t, 11, p. 69 et suiv,
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port: elle fait de Pexception Ia rigle et réciproquement.
Ia souveraineto était essentieliement territoriale dans la
théorio des statuts; avec I'Ecole italienne elle change de
~caractéro et devient personnelle,

Nous tronvons un exposé trés net, et en mémo temps
trés hardi, de ces idées générales, dansle Trailé éléinen-
laire de Droil international pricé, de M, Weiss. « L'Elat,
dit le savant auteur, est avant tout un agrégal de per-
soriies, réunies par un lien contractuel de sujétion com-
mune, Mais pour qu’il puisse assurer a chiacune de ces
personnes les garanties et Ia protection qu’elle a le droit
d'attendre de lui, il faut que VEtat ait an lerritoire. Sa
puissance s'exerce donc & Ia fois sup les personnes et
- sur le sol; mais ces denx éléments sont d’importance trés
inégale. Prive do sujets, P'Etat ne se congoit méme pas,
tandis que l’imagi'nallion peut & la rigueur concevoir un
Etat dénué de territoire et réduit & sa seule souveraineté
personnelle.... G'est done par ses sujets ¢t pour ses sujets
que I'litat existe; sa souverainel¢ territoriale n’est que
I'accessoire, que la dépendance de sa souverainetd per-
sonnelle (1) ». |

Les lois sont done essentiellement faites pour un groupe
de personnes, qu'clles suivent en fous licux. Quelles sont
ces personnes? Ce sont celles qui sont unies & I'Etat envi-
sagé par le lien de la nationalité. Les lois vorient en
effet & raison des maeurs, des usages, des idées de cha-
que peuple, en d’autres termes a raison des éléments

(1) Weiss, Traité éléementaire de Droit internalional priaﬁ.
2Q édo. p. 25!- |



divers qui entrent dans la constitution de la natjonalitg,
Il faut done reconnaitre & chaque Etat le droit et le devoir
de legiférer pour ses nationaux, Chaque personne sera
regie par 1a loi de sa patria dans toutes les phases de son
existence juridique et dans tous les pays ol elle se trans-
portera (1).

C'est 14 un -pi‘incipe aénéral et qui domine tous les
conflits de lois. 11 comporte sculement, suivant M. Weiss,
trois limitations : Ja premiére résulte de 1'« ordre public
international », la scconde, de la régle « Locus regit
aclimr »; enfin une froisicme restriction est fondée sur
le principe de V'« autonomie de la volonté » ().

Il imporle de bien se rendre compte dela place qu’occu-
pe, d’aprés la doctrine ifalienne, cette notion de Pauto-
nomic dans les assises du Droit international prive,
Le principe de la personnalité du droit est général; i1
s'applique, sans distinction, & toutes les lois privées,
Mais parmi celles-ci, il en est auxquelles les particuliers
peuvent déroger : Particle 6 de notre Code civil leur
reconnait cette faculté, et le principe est commun 4 tou-
tes les législations. Il suffit de mettre en jeu cette régle
“de droit interne pour faire la part de I'autonomie sans
atténuer la portée des principes fondamentaux du sys-
ttme. L’individu est régi par sa loi nationale, mais il
n’est pas soumis & toutes les dispositions de cette loi
d’une fagon nécessaire; il en est qu’il peut écarter pour
y substituer d’autres dispositions de son choix; et $'il

(1) Weiss, op. cit., p. 212,
(2) Weiss, op. cil., p. 244, 259,
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peut se soustraire i l'cmpue duno rbgle isolée de sa

legislation nationale, il peut aussi, repoussant d'une

manijére guncrale celto législation en ce qui concerne
les offets d'un acte juridique, en soumettre la yéglemen-
| tatnon dune lon étrangere. L’autonomie apparait ainsi,
non point comme une e\cepluon au prmclpe de la per-
sonnalité du Dron, mais comme n ‘en étant au contraire
qu'unc des appluatlons. in oftet, en se référant, sur les
points qui ne sont pas réglus par des dlbp()altlons impé-
ratives, & une loi étrangére, Imdmdu ne fait qu user
d’un droit que lui reconnait sa loi natiohale (1),

Comme une volontétacitemérite lo méme respect qu’une
volonté exprune ily aura lieu de rechercher si les con-
ditions dans lesquelles un acte Juridique, un contrat par
exemple, a ¢té formo, et notamment la dlfference de na-
tionalité entre les contractants, ou le fait que ceux-ci ont . '
lralté en dehors de leur patrie, n accusent pas de leur
' part Vintention de se soumeltre & une législation aulre

que leur loi nationale,

VI

Un systbme tout récent, celm que M. Pillet a proposé |
dans une série d’articles parus dans le Journal de I)ront_'
international prné en 189i iSQo et 1896 ‘reconnait
aussi le role que doit jouer laulonomle en Droit interna-
tional privé. Ce systeme, qui ée'rappr_oche sensiblement

(1) Weiss, op. Gitey P 238, o
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par ses résultats pratiques de celui de I'Ecole italienne,
sans so confondre cependant avee lui, surtoutaun pointde
vue 'llléorique, est basé sur une distinction des lois do
protection individuelle, faites pour les nationaux seuls
mais qui ont un effet extraterritorial, et des lois de ga-
ranii'e sociale, édictées dans Vintérét de I'Etat el «ui s’ap-
pliquent sur le territoire de cet Elat A toutes personnes,
sans distinction de nationalité, Mais M. Pillet reconnait
que cetle division ne comprend que les lois obligatoires et
qu'elle laisse en dehors de sa sphérecelles qui sont inter-
prétatives on supplétives, L’application de ces dernitres

~ @épend de V'adhésion expresse ou tacite des intéressés (1),

Vil

Nous voyons ainsi le role de la volonté, dans la  solu-

‘tion des conflits de lois, reconnu par des systémes qui

s'inspirent d’idées générales trés différentes. M. Aubry
remarque que le principe de Paulonomie, longteinps mé-
connu ou confondu avee d’autres notions, est aujourd’hus
en doctrine Pobjet d’un assenliment & peu prés unanime,
et il ne pens> pas que ce principe puisse étre atteint par
le travail de révision générale qui menace, suivant lui,
les assises, encore incertaines, du droit international pri-

'vé (2). Eten effet la théorie de ’autonomie présente une

(1) Pillel. Essai d'un systéme général de solulion des conflits de
lois, Clunet, 1894, p. 417 el suiv., 7ll et suiv,, 1895, p. 21 et
suiv., 500 et suiv., 929 el suiv., 1806, p. S et suiv,

() Aubry. Le domaine de 1a loi d'autonomie en droit interna-
tiona! privé, Clunet, p, 1896, 66,



—_— 32 —

particularitd qui Ini donne, parmi les principes générauy,
presque tous controverses, du droit international prive,
une solidité toute particuliere: elle trouve un appui dans
une regle indiscutée de droit interne, .

Celto régle, A notre avis, se trouve formulée, en Droit
positif frangais, par I'art, G de notre Code civil, Notons
tout d*abord que ce texte parait entibrement étranger A
toute question de conflit de législations, el qu'on ne sau-
rait y chiercher Ja base de la distinction, que nous essaje-
rons de justifier plus bas, entre I « ordre public interne»
et I’ « ordre public international », Nous verrons que par
ces dernitres expressions on désigne les loisqui sont con-
sidérées par le législateur qui les édicte commo tellement
indispensables au bon ordre social, qwelles ne sauraient
tolérer en aucun cas, surle territoire ot clles sont cn vi-
gueur, Papplicatlion de lois étrangeres différentes, alors
méme que la nature du rapport de droit réclamerait ra-
lionnellemsnt cette ap'plicalion. Est-ce seulement ces lois
que vise 'art, 6 par les oxpressions de lois intéressant
Pordre public ? Non, car le trait qui caractérise, suivant
cet article, les lois d’ordre public, ¢’est que I'on ne peut
y déroger par des conventions particulieres;or il est cer-
tain que les Frangais ne peuvent déroger par leurs con-
ventions aux dispositions impératives qui ne sont faites
que pour eux, et qui par conséqueht sont d'ordre public
simplement interne, notamment a celles qui gouvernent
leur état et leur capacite. |

L'article 6 ne s'occupedoncpas de Pautorité territorialé
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 gue les personnes placées sous leur empire ne
pouvent y déroger ; lesautres nesont pas d'ordre public
en ce sens quelles ne s'imposent pas lorsque les person-
nes qu'elles sont appelées & régir ontmanifesté Pintention
deles écartor,

Toutefois celte distinction 2 LtC contestée, et nous de-
vons signaler un trés-suggestif ouvrage de M. de Vareil-
les-Sommieres qui contient une vigonreuse critique de Ia
théorie de Pordre public telle qu’elle parait bien étre éta.
blie par Particle 6 (1).

Cette ¢tude est le développement d'un double paradoxe,
D'unc part, toutes les lois, sans exception, intéressent 'or-
dre public. D’autre part, il n'existe aucune loi a4 laquelle
il soit permis de déroger (2),

$’il en est ainsi, laiticle 6 devient un pur non sens,
Cest en effet & cette conelusion qu'aboutit Vauteur (3),
et il émet des appréciations sévéres sur cette « solennelle
erreur », lrop complaisammént reproduite, 4 son avis,
par la doclrine, et sur lo désordre qu'elle a jet¢ dans les
idées et dans le langage du Droit.

« Comme M. Hue, nous pensons que l’artlcle G et cela
dans tous les sens qu ‘on peut lui préter, n'est qu'une sim-
ple remargue, fort inopportune dans un Code.

« Mais, & la difiérence de M. Hue, nous pensons que la
remarque, dans le sens quelle semble avoir et (ue tout le

(1) De Vareilles-Sommilres, Des lois d’ordre public et de la
dérogalion aux lois (Extrail de la Revue de Lille), Cf, La synthé-
sedu Dreit inter nah’dnalprivé, passim. |

(2) Op. cit,, p. 9, '

{3) Op. cit,, p. 9 p. 03,
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monde Tui attribue et accopte, est d’uno insigne faussetd,

« Il est fort heureux qu'elle w’ait ancune porlce législa.
tive: cotte maxime frelatée ne trouble en rien la pratif[u'e.

« Mais dans le domainz scientitique elle a dté perni-
cicuse.

« Elle a altérd la justesse des idées et du langage de
tous les jurisconsultes de ce siecle, Elle a répandu dans
tous les livres et dans tous les esprits des notions sur la
loi contraires a toute philosophie et méme au sens com-
mun, des conceptions vagues et indéfinissables, vrai sup-
plice pour lintelligence,

« Elle a provoqué, pour Pexpliquer et la rendre claire
des dissertations qui ont encore obscurei la nuit.

« Elle a vicié 1a science du droit international privé,
car Pinintelligible division des lois qu'elle suppose est la
pierre angulaire de toutes les théories compliquées pour
lesquelles on a délaissé los principes simples et vrais de
la doctrine dite statutaire » (1).

Apres s'étre efforce de ruiner par la base les proposi-
tions ¢noncées par l'art. G, M. de Vareilles-Sommiéres
reconnait cependant qu'il existe des « vérités cachées »
dans cet article, mais que ces vérités ont ¢té compléte-
ment défigurées par les expressions malhieureuses dont
s'est servi le législateur, 1.’idée exacte que M, de Vareil-
les-Sommiéres découvre sous les termes impropres em-
ployés par lart, 6, est la suivante : « Un peut, en prin-
cipe, renoncer aux droits que la loi confére ; toutefoison

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

(1) Op. Ci‘l po 80
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“oxpressément ou tacitement, lorsquo Ia renonciation serait
- contraire aux bonnes meeurs on i lordre pubhc » (l)
M. de Vamllea-Smumlétt,a développe ot juahllo ch
deux propositions, Nous les croyons en effel incontesta-
bles, Mais il nous pamlt difficile d’aduwlue (que 'art, 6
ait &té écrit en vuede les consacrer.
et ¢ dailleurs assez mulnle. Si I'on ne peul renon-
cer vahhlcment a un droit, lorbque la loi interdit cette
renonciation, c’est parce (ue les lois pl'OllllJlll\Ob, (quel
qu'en soit I'objet, s'imposent au respect des particuliers, et
“Yon no voit pas pourquoi le législateur aurait énoncé cetto
vé_rité certaine en la reslzfeignant aux lois qui portent
défense de renoncer & un droit, au licu de lui donner la
gcncrahté gu'clle comportc. | o |
Rien ne nous paralt, an smplua, ,]uallﬂcr, dans 'art, G
lmterpre.atnou de M. de Vqrenllea-Sommlemz,, Suivant
cette mterprelahon le texte aurait pour bat de diviser les
droits en deux caltégories, Los uns pourrawnt ¢tre vala-
'blement. abdiqués par leurs titulaires ; les autres ne le
pourraient pas. Or, P'art, 6 est placé dansun titre préli-
minaire consacre A la publication, aux effets et & appli~ -
'catlon des lois en "LIIGI‘J! I parle d’ailleurs de lois qui in-
- tuessent Yordre publlc, les opposant par 14 inplicitement
aux lois étrangéres A cet ordre public. N'est. -0n- pas
forcé d'en conclure qu'il est relatif 4 une classmcatlon.
“des lois,et non pas, ce quiserait tout a fait différent, 4 une
classification des droits conférés par ces lois?
| D’auli'é part, ai'nsithie nous l’at-'oﬁs_ deja remargué, il

(1) Op. cit. p. 80,



donne pour frait caractéristiqne aux dispositions d'ordre
public, que 'on ne peut y déroger, M, De Varejlles-Som-
mitres traduit celte expression en disant qu’on ne peut
renoncer any droits (que ces dispositions reconnaissent on
cosferent, Clest dénaturer d’une fagon évidente le seps
du mot « dévoger », Si Pon admet qu'il est synonyme de
« venoncer 4 un droit », on abouiit & des conséquences
(qui pourraient presque étre qualifiées d’absurdes, Le pro-
prictaire qui alitne sa chose, le créancier (ui 'cédc sa
créance, celui qui accorde une remise de delte, le suc-
cessible qui renonce i une suceession ouverte A son pro-
fit, dérogeraient & la loi, alors u'ils ne font gqu’user d’une

fagon légitime des prérogatives que cette méme loi leur

attribue, -
L’interprétation de M. de Vareilles-Sommiéres impli-

(querait d’ailleurs une conception bien peu philosophique
de Pordre public. Ainsi la loi qui organise une incapacité

serait d’ordre public, parce qu’on ne peut renoncer au bé-

néfice de l'incapacité, mais celle qui protege le droit du

propri¢taire et celle qui oblige le débiteur & payer sa
dette seraient indifférentes pour 'ordre public, sous pré-

texte que le propriétaire peut se dépouiller de son droit de
propriété ct que le eréancier peut faire remise de la dette,

Mais M. de Vareilles-Sommiéres a lui-méme démontré
~que ce n'est pas déroger A la loi que 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 le bien public que les autres » (2),

(1) Op. cit., p. 62 et SUiv
2) Op. cil., p. 8.
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Aussi reconnait-il que son interprétation de Particle 6
n'en est pas une & proprement parler, It s'est borné
chercher les vérités cachées sous co texte, Seulement ces
vérités ont si peu «de rapport avee les termes employds,
qu"il N’y a guére de raison pour soutenir qu'elles sont
cachées sons I'article 6, plutot que sous un autre, Autant
vaut le supprimer purement ¢t simplement que do luj
faire dire quelque chose de totalement différent de co
qu'il dit, | |
Faut-il nécessairement prendro co parti? Doit-on renon-
cer & trouver dans Particle 6 un sens naturel et intelligi
ble? M. de Vareilles-Sommiéres le prétend. D'aprés lu
il est absolument faux qu'on puisse déroger A une loi

-

l
i

quelconque (1),

Cette proposition, 'auteur s’efforce de la démontrer do
deux maniéres: d’abord, en se basant sur une notion phi-
losophique de laloi; ensuite, en passanten revueles diver-
ses catégories de dérogations admises par la doctrine et
en essayant d’établir quaucune ne mérite cette qualitica-

tion,
« Déroger & une loi par des conventions particuliéres,

dit M. De Vareilles-Sommiéres, c¢’est, si on parle frangais,
stipuler valablement «des clauses contraires a cette loi ;

c’est ¢lablir un état de choses quelle défend, c'est, en un

mot, désobéir impunément a la loi (2). »,
Toute Pargnmentation de Pauteur s’appuic sur cette

2

(1) Op. cit., p. 60 el suiv,
(2) Op. cit., p. 60,

’ .

. . - S A R . .
T T - E g A i PR N TR R i e ) e - e ¥

-



_— 38—

assimilation entro Pidée do « déroger & la loi » et celle
de « lui désobéir », Si cette assimilation ¢taitexacte, Part, 0
aurait dit une absurdité manifesto: il signifierait qu'il
existe des preseriptions obligatoires do la loi, qu'on peut

lézalement enfreindre; en d’autres termes, quil y a des

cas ot lo législatenr commande, tout en permettant que
I'on transgresse ses ordres ou ses défenses, Ce serait ui
altribuer des volontés singulierement mcohcreutes que
P’adopter une pareille interprétation. |

Il est elair qu'en cas do désaccord entre la volonté du
souverain et celle des particuliers, le conflit ne peut étre
legalement tranché quien faveur de la premiére. La solu-
tion conlraire aboutirait a Ianarchie; et il serait étrango

(que Panarchie fit proclamée par le législateur lni-méme,

La démonstration de M, de Vareillos-Sommiéres serait
donc irréprochable si la dérogation & la loi en ¢tait la
violation. Mais ne pent-on admettre que Particle 6 ait pris
cette expression dans un autre sens? La définition qu'en
donne M, De Varcilles-Sommieres lui-méme est pent-
élre su}elt@ & (quelique ¢quivorque, ct les formules il
- coasidere comme équivalentes ne le sont pas entierement.
Stipuler une clause contraire & la loi, ce n'est pas néces-

.nrcment cntremdm celle-ci. Une clause peat élre con-

traire 4 la loi, en ce sens qu'elle regle une sitnation juri-
dique autrement que la loi Paurait réglée, si cette clause

était intervenue; de pareilles stipulations sont licites

dans tous les cas of la loi n'a d’auntre hut _qué de sup-
pléer au silence des intéressés. Ainsi Jorsque la vente
~d’un immeuble est faite avee indication de contenance,
clle est régie, en Pabsence d’indication contraire contes
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nue dans la convention, par les art, 1617 et suiv.; mais
los parties peuvent convenir, par exemple,dans la cas o
la vento n’2st pas faite & raison deo tant la mesure, qu'un
axcédant de mesure donnera lien & un supplément de prix
on faveur du vendour, ou qu'un défaut de contenance
donnera lieu & une diminution de prix en favenr de 'a-
cheteur, alors méme quo la diffiérence serait d'uno va-
leur inféricure au vingtiome de Ia valeur totale du fonds
ou des fonds vendus, Cette clause cst contraire 4 la dis-
position de larticle 1619; mais ello n’est pas prohilie,
parce «que le logislateur n'entenl imposer la rogle de
I"article 1619 qud défant de stipulation contraire.Eh bien,
c’est Pinsertion de ces clauses contraires i nne disposilion
légale reglementant les effets d'nn acto Jurididique, qui
constitue & notre avis Ia dérogation a la loi, llle est
autorisée toutes les fois quela lojest purement supplitive,

M. De Vareilles-Sommieres s'efforee ensuite de montrer
iqu'il est impossible de citer une seule hypotiese on il y
ait & proprement parler dérogation & la loi. 1 passe en
reviie deux catégorios do dispositions qua les auteurs con
sidérent, d’aprés lui, comme suseeptiblos do dérogation
Ce sont d'abord cellas qui conferant des deoits aux.quel
il est p2rimis de renoncer : c'est {4 tort, suivant M. D,
'V_areilles-Smnmif_'res, qué P'on voit dans la renonciation
& ces droits une dérogalion véritable (1), Sur ce point, sa
démonstration nous parait exacte. Mais il aborde’ensuite
I'examen des lois interprétatives ou suapplétives, ot e
nous ne pouvons nous ranger & son avis, Suivant lui, on

(1) Op. cil., p. 62 et suiv.
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réglant les effots d’ un acte Jumhque aut:ementque ne le
fait la loi suppletnc, on ne déroge pas & cette loi ; car
celle-ci n'est édictée qu'en vue du cas ol les intéresscs
ont garde le silepee sur la (uestion prévue; d'oit il suit
(que s'ils se sont e\pltqm les conditions d’applwalmn de

la loi supplétive font défaut, et que des lors il n'y améme

pas lien de se poser la qnnallon de savoir §'il peut y étre
dérogd (1). Clest ainsi, par c\emple, fque 'on ne déroge

Pas Q l'article 1626 du Code civil en convenant que le

vendaur ne sera pas tenn A la garantie, ce texte ne visant
pas Phypothese on mie: stipulation de non-garantic a Gto
inSt‘*r{'c dans le contrat,

N'est-ce pas jouer sur les mots? Par cela senl qu'nne
vente a ¢té conelue, los dispositions du Code relatives a
celte oprration juridique, et en pacticulicr Iarticle 1626,
deviennent de plein droit applicables; il faut e mani-
festation positive de la volontédes parties pour les dcartor.
Ish In,r;n, cette mamﬁzslatlolulc volontd, dont Ueffet est en
définitive de paralyser Papplication de I loi, ne peutselle
clee squalifice de derogation? fei encore M. De Vareilles-
Sommicres est doming par I'idée que « déroger & la loi »
signifle nécessairement s'inSurgt}r contre la ,i'olonté du
logislatenr. Mais tel ne peutétee lesens que Particle 6 a
entendu donner & celte expression. |

« Los lois interprotatives et los lois snppluli\ﬂs, encore.
une fois, ne venlent 3 11[11l11l[llel‘ quiddérant d’explications
sufilsantes on de conventions eertaines des parties. Done,
si les oxplications et les convenlions existent, ces lois,

(1) Op. city, p. 61 el suiv,
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d’elles-mémes, refusent de s’appliquer. Ce ne sont pas les
particuliers qui les repoussent et y dérogent; ce sont clles
(fui ne se présentent pas pour régler une situation toute dif-
férente de celle qu’elles visent (1) ».

Cette distinction ost tellement subtile qu'elle est pres-
que insaisissable. Si dans le cas de convention contraire,

les lois supplétives refusent « d'elles-mémes » de s'appli-
quer, c'est précisémeht parce que les intéressés ont ma-
nifest® la volonté qu'elles ne s’appliquent pas : idée qu’on
exprimerait tout aussi bien en disant qu'ils les ont re-
poussces, on u'ils y ont dérogé. Nous avouons ne pas
bien comprendre la différence de sens qui sépare ces
formules, et nous voyons moins bien encore quel intérét
pratigue il peut y avoir & préférer 'une A Pautre.

Nous pensons, en résumé, que 'article 6 a pour objet
d’¢tablir une distinction entre les lpis impératives ou pro-
hibitives, qui roglent un état de choses d'une maniére
obligatoire, et les lois interprétatives on supplétives, qui
ne réglent une situation déterminée que sauf stipulation
contraire de la port des intéressés, Toute autre interpré-
tation nous parait incompatible avee le texte de cet arti-
cle, car nous ne voyons que les lois interprétatives on
supplétives auxquelles il puisse &tre dérogé, Mais ainsi
entendu, nous croyons que l’ar'ticle 6 ne merite pas le
reproche de nonssens que lui adresse M. De Vareilles-
Somiiéres.

Nous terinincrons Pexamen des difticultés que souleve
I'art. 6 en nous posant deux (uestions :

(1) Op. cityy p. WO
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Et d’abord, convenait-il d'insérer dans un Code une
classification des lois qui a peut-ctre un caractdre plutét
doctrinal que législatif ? Latilite de Part. 6 peut étre dis
cutée. Il constitue cependant un avertissement dont on
aurait pu se passer sans doute, mais qui n’est pas dé-
pourvu de toute raison d'¢tre dans le titre préliminaire du

‘ode Civil. Lorsqu'il ¢dicte une (lisposilicuf supplétive, le
législateur réserve quelquefois expressément la faculté
d’insérer dans l’acte une clause contraire § mais quel-
(quefois aussi, le plus souvent méme, il se borne a sous
entendre celte faculté. L'art, 6 nous prévient que dansce
cas, 'apparence impcérative de la regle ne doit pas faire
illusion, et qu'il ne thut pas heésiter & reconnaitre aux
parties le droit d'y déroger si la disposition n’a d’autre
but que d'interpréter leur volonté ou de suppléer & leur
silence. |

Notre scconde question est celle-ci ¢ Le législateur
a-t-il employd des expressions correctes en gualifiant de
« lois quiintiressent I'ordre public » toutes celles, et seu-
lementcelles qui ne sont pas interprétatives ou supplétives?

« Lo mot « ordre public », dit M. De  Vareilles-Som-
mieres (1), a trois sens el n'en a que trois.

« Il signitic tantot 1a paix publique, tantot la disposition
rationnelle de toutes choses dans un peuple, tantot le bien
publie. | |

« 1l ale premier sens dans la langue courante et litte-
raire, lesecond dans la langue philosophique, le troisieme
dans la langue pratique et juridique.

(1) Op. rils, p. 10,
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« Ces trois sens ne sont pas ¢lrangers 1'un 4 Pautre :
le premier n’est qu’unextrait dn second,dont le troisitme
est un dérive », |

Cette derniére phrase est quelque peu énigmatique. Il
est assez difficile de saisirla pensée qu’a voulu exprimer
M. de Vareilles-Sommiéres'cn disant que le premier sens
« ost gian extrait» du second, et que letroisiéme en est
« un dérivé », Le premie ?s/ens nous parait entiérement
différent desdeux autpds ; employée pour désigner la sé-
curité matcrielle de4 personnes, la tranduillite de la rue,
I'absence de s%ons et de voies de fait, 'expression
d’ « ordrepulyic » a une portée beancoup plus étroite que
Idl'srlll’clle omprend toutes les regles, sans (lislillctioll,

que le logslateur impose a P'observation des particuliers
e vue £un intérét génceral, M. de Varcilles-Sommiéres
ledémAntre lui-mém» en quelques lignes vigoureuses ct
con};—ﬁ/ses (que nous nous en voudrions de ne pas citer,
« L'ordre matériel ne serait pas troublé en I'rance si les
flancés et leurs tamilles pouvaient valablement convenir,
sans dispenses du chef de I'Etat, qu'ils se marierontavant
I"ige. fixe parle Codejou si le mari etla femme pouvaient
dans lo contrat de mariage, restreindre ou supprimer
lincapacitd de la femme. Aucuneagitalion lumultueuse ne
serait engendrée par la possibilite pour la femme de re-
noncer au droit de renoncer & lacommunaulé, La faculté
pour la femme d'ahdiquer son hypotheque égale, le droit
pour l'adopte d'¢pouser la fille de 'adoptant, la liberté
pour !es.propri{:taires voixins de convenir fque le mur bati
par l'un d'eux & Pextrémite de son fonds ne pourra pas
devenir mitoyen malgréle constrieteuy, Ia validite de la
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renonciation & une succession non encore ouverte, ne
porteraient aucuncatteinte a la séeurit¢ des personnes et
des propiétés, Iit pourtant toutes ces conventions sont
défendues comme contraires 4 lordre public, et les
jurisconsultes proclament a l'envi que les lois qui les dé-
fendent intéressent Pordre public (1) ».

n revanche, le second et le troisitme sens sont assez
difficiles & discerner 'un de 1'antre; entre « la disposi-
tion rationnelle de tdutes choses dans un peuple » ¢t « le
bien public » la différence est & peu preés insensible ; car
la dispozition 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 large
mesure le bien public; et réeiproquement, le hien public,
le seul idéal que le législateur doive avoir en vue, ne peut
résulter «(ue de Pexercice régulier des activités indivi-
tduelles, d'un ensemble harmonicux de régles présidant
aux relations des membres de la société, soit cntre cax,
soit avee I'antorite publique, en un mot de cetordre géené-
ral que M, De Vareilles-Sommiéres qualifie de « disposi-
tion rationnelle de toutes chosés dans un peuple », Tout
au plus pourrait-on distinguer le sens philosophique ot le
sens juridique que Pauteur croit devoir attribuer aun mot
« ordre public » en disant (u'ils (lésignentl I'un et Pautre
le bien public, mais envisago, dans le premier cas par in
osprit indépendant et eritique, dans le second eas, par le
législateur, qui se le propose & lui-méme comme objectit,

(1) Op. ¢its, p. 11,



Cela posé, i! est incontestable que 'article 6 n’emploie
pas l’expreésion d’ « ordre public » dans l'acception
restreinte de « paix publigue »; il nous sulfit de rappeler
ici l’argumcmation de M. De Vnbcilles—Somlnibres, (e
nous avons deja eité : la clause par laquelle la feinme,
dans son contratde mariage, abdiguerait le droit derenon-
cer 4 la communauté, celle par laquelle les futurs ¢poux
conviendraient que la fermme aurait 'administration de 1a
cominunaulé, ou que le régime par cux adopté pourrait
étre modifié apres Ia célébration du mariage, les pactes
sur succession future, les substituiions visées par l'article
896, toutes ces conventions, pour ne citer que quelques
exemples, ne sont pas susceptibles de provoquer des
désordres dans la rue, et cependant clles tombent sans
aucun doute sous la prohibition de I'article .

C'est done dans le sens le plus extensif, dans celui de
bien public, que ce texte ewn'oie les termes de « lois qui
intéressent Pordre public. s +.'action du pouvoir social se
manifeste essenticllement par une contrainte «qui peése
sur Vindividu, par des limitations de diverse nature
apportées  sa liberté en vue du bien commun. L'expres-
sion d'« ordre public » parait bien désigher, danslart.
6, d’'une maniére aussi large (que possible, toutes ces
limitations, en d’autres termes toutes les régles, quelles
qu'elles soient, que Iautorité publique impose, dons un
intéret général, au respect des particuliers.

Partant de cetle maniere de voir, qui est exacle,
M. de Vareilles-Sommiéres en conclut que la classifica-
tion des lois ¢lablie par I'art, 6 est dépourvue de sens;
car toutes les lois sont édictées en vue du bien commun:
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toutes, par conséquent, intéressent lordre public; du
moins il doit en étreainsi, et les volontés du pouvoir sou-
verain ne méritent le nom delois, et le respect ¢ui leur
est di A ce titre, qu’autant qu‘olles'remplissent cette con-
dition. Une loi qui aurait pour but de donner satisfaction
a desintércts exclusivemennt individuels, de gratifier de
certains priviidges ou d’exempter de certaines charges
cerlaines personnes, sans qgue ces privileges ou ces
exemptions fussent d’aucun profit pour la communauté,
serait essenticllement antisociale: elle sortirait de la mis-
sion normale du législateur: de telleslois seraient« iniques
et nulles », et ’on aurait le droit de les enfreindre (1).
Sauf ce cas tout & fait exceptionnel, et ot M. De Va-
reilles-Sommicres se met bien & Vaise avec la loi en Ia
tenant pour nulle et non avenue comme entachée d’excis
de pouvoir, laloi est toujours faite dans un intérét géné-
ral, M. Do Varcilles-Sommiéres condamne la distinction
adoptée par certains auteurs entre les lois d’intérét prive
et les lois d'intérét social ; il critique les formules em-
ployéesen ce sens par Demolombe, Beudant, Ma'rcadé(?..);
il atlague vivement la théorie qui sert de base au sys-
teme général de droit international privé proposé par
M. Pillet, et qui consiste essentiellement, ainsi que nous
Pavons rappelé plus haut, dans une division des lois en
deux grandes catégories, les unes édictées dans Vintérdt
de Pindividu, les autres dans l'intéret de la société (3).

(1) Op. cit. p. 3.
() Op. cit,, p. 21,
(3) Op. cil, p. 24,
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Nous ne suivrons pas le savant auteur dans le détail
des arguments par lesquels il developpe sa these, qui con-
tient une part de vérité finement observée, mais aussi d'in-
soutenable paradoxe. 11 va trop loin en niant qu'il existe
des lois faites pour sau_vogarder des intéréts prives, d’au-
tres destinées a4 protoger des intercts collectifs. La loi
qui organise l'incapacité du mineur est faite dans Pinté-
rét de ce dernier; celle qui défend &4 la femme de se
dépouiller par contrat de. mariage du droit de renoncer
A la communauté, est faite dans l'intérét de la femme
celle qui interdit an vendeur d’un immeulle de renoncer
par le contrat au hénéfice de la rescision pour cause de
lésion, est faite dans l'intérét du vendeur. Au contraire
les lois rgui prohibent inceste, la polygamie, le divorce,
n'ont pour but de procurer aucun hénéflee direct & aucun
des mambres de la société individuellement considérés,
La réparation civile du vol profite & la victime du délit 3
tandis que la répression pénale n’a pour objet Putilité par-
ticulitre d’aucune personne, mais bien Putilité générale.
Nier que la distinction puisse élre faite, c'est s’insurger
contre la réalité des faits.

Mais M, De Vareilles-Sommicres a raison de prétendre
gue les lois qui protegent des intéréts individuels ne sont
pas indifférentes au bien publie, ou, ce qui revient au
méme, 4 Pordre public. En effet, comme toule personne
réunissant les conditions légales peut éventuellement étre
appelée & en rvecueillir le béndlice, comme tout le monde,
par exemple, peut devenir vendear ('immeuble el invo-
quer la disposition de Uart. 1674 du Code Civil, Vintérét
protége est toujours un intérét général dans une certaine
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mesure, et la société ne peut se désintéresser de cette
protection. La différence «ui sépare les deux groupes de
lois, c’est f’[ue Fapplication des unes est destinée a profi-
ter, dans chaque cas 'particulier, a une ou plusieurs per-
sonnes, tandis que application des autres ne doit profiter
qu*a I'Etat, et d’une maniére indiracte seulement, aux
individus (1).

En résumé, le pouvoir souverain ne légifere jamais
qu’en vue du bien commun, et par conséquent on peut
dire, en un certain sens, que loutes les lois intéressent
'ordre public. Mais toutes ne 'intéressent pas de la méme
manieére. Lbrsque le 1ogislateur commande,lordre publi'c
exige incontestablement gu’il lui soit obéi. Mais il existe
des lois qui ne commandent pas: ce sont les lois inter-
prélalives et supplétives, Ce sont, ainsi que nous avons
essayc¢ de le démontrer, celles que vise Part, 6 d’une ma-
niere implicite, en les opposant aux dispositivns auxquel-
les on ne peut déroger. Ces lois sont-clles étrangbres &
Pordre public, comme l'art. 6 parait I2 dire 2 1l faut bien
(quelles aient quelque utilité sociale sans quoi on ne ver-
rait pas pourquoi la législateur leur aurait donné la place
considérable gqu'elles occupent dans le Code.

Celte utilité sc révele aisément: en Pabsence de lois
supplétivas, les conventions, faute d’explications suffisan-
tes des parties, faute par elles de prévoir et de régler
toutes les conséquences possibles de Pacte, deviendraient

(1) M. Pillel, dans 1'stude précitée, définil les lois de prolecs
tion individuelle ¢ celles qui profilentd la soeiété par Pintermé-
diaire de I'individu ¢ et les lois de garantie sociale: celles qui
profitent a l'individu par linterinédiaire de la société,



—_— 40 —

dans la majorité des cas une source de contestations et
de proces; la bonne foi aurait trop de chances d’y détre
surprise; la decision des litiges  serait trop abandonnée
A l'arbitraire des juges. Voila en quel sens il est permis
de dire «que les lois supplétives, comme toutes les lois,

intéressent l'ordre public. Mais on peut dirc aussi
- qu'elles ne Pintéressent pas, et justifier par 1 la disposi-
lion de P'art. G, en ce sens que ordre public n’exige pas
(ue la convention soit gouvernée par les regles supplétives
cdictées par le logislateur, et quiil tolere que ces régles
soient remplacéespar des dispositions choisies par les in-
téressés eux-mémes. 1l réclame que, par exemple, en cas
de vente, les leigalions respectives du vendeur et de
Pacheteur soient déterminées d’unemaniere suffisamment
claire et complete 3 mais il est désintéressé en prineipe a
ce queces olligations soient fixées d'une maniere ou d'une
autre : ot il suit que les art. 1602t suivants, sauf ceux

qui, par exception, présentent un caractere impéralif on
~ proliibitif, ne s‘appliqueront qu'autant qu'il sera impossi-
ble de connaitre par les explications mémes des parties
leur volont¢ commune sur les points prévus par ces arli-
cles, ¥n d'autres termes, ce qui intéresse l'ordre public,
¢’est Pexistence des lois suppletives, mais ce n'est pas
leur contenu,

Vil

De cetle remarqgue il résulte que le conflit des législae

tions, en maticre de droit supplétif, se présente d'une tout
Olive A



auntre manitre que sur les points ou la loi est impérative
ou prohibhitive, |

Iin effet, lorsqu’il s’agit de savoir qucl'le est, parmi les
dispositions obligatoires, c’est-a-dire parini les mesures

d’intérét général, contenues dans deux ou plusieurs logis-
Jalions, cclle qui doit étre reconnue applicable & un rap-

port juridique donné, chacun des Etats engages dans le
conflit est intéressé & ce que sa loi soit proclamce com-
pétente; car Papplication d’une régle d'ordre public inté-
resse toujours PEtat qui édicte. Lorsque par exemple un
¢tranger meurt en France et qu’il s'agit de déterminer
d’apres quelle loi doit étre appréciée la quotité de ses
biens dont il a pu disposer 4 titre gratuit, I'ltat dont il
était nalional et I'Etat frangais, sur le territoire duquel
souvre sa suceession, peuvent se prétendre intéressés
I'un et 'autre, quoique & des titres diftérents, dans le
roglement de la raestion, Le probléme juridique apparait
ainsi comme un veéritable conflit de deux ou plusicurs
souverainetés & propos d'un méme rapport de droit, ct
unc analyse rationnelle de ce rapport pent seule dive
(uelle est de ces souverainetés celle dont la prétention
doit étre sacrifice, |

Au contraire, lorsruune convention s'est formée dans
des conditions qui font haitre un doute sur la législation
dont elle relove, et qu'il g'agit de savoir quelles sont les
lois supplétives qui doivent la regiry, ancun des Etats im-
pliqués dans le conflit n'est intéressé & voir triompher sa
legislation; car Pordre public exige, dans chague Etat,
que la volonté des parties soit suppléde, dans la nesure
ot elle est restée obscure ou insutlisamment explicite,

R R 1
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mais i n’exige pas qu'elle soit suprﬂééc d'une manicre
plutﬁt‘ que d’une autre; Yintérét de chaque Etat sera <lonc
satisfait du moment oit une lé&isl'ltiOn'sul)pléliV sera
reconnue compétente, alors méme que ce scr'ut celle
~d’un l*lat ¢lranger, |

~ Entre deux ou plusicurs législations Suppl‘étives it Col-
flit, il ne peut donc y avoir qu'une raison de faire prevas
loir I'une sur les autres: c'est de la considérer cdnnnc
expressément ou tacitement adoptée ) par le: parties, Le
legislateur, en eﬂLt, w’entend pas imposer ies dlbpo‘utlons-
supplétives; il se borne 4 les proposar aux personnes in-
téressdes, comme des types de “c'rlemonlation lout pré-
parés d’avance el quil leur suflira de s’approprier dans
leuy enscmble, il ne les rend obligatoires que sur les
points ol leur intenlibn reste douteuse ¢ pour lever le
dotte, il présume qu ‘elles se sont nnpllmtement référées a
SCS dlc:p()&monq. En résumé, les lois supplétives n'ont
(l’aulonlu que par I'adhésion volontaire que les parties
- leur donnent ou sont réputées leur clonner et le conflit
des lois de celte nalurc (lon Ctee mllonmllemcut tranclu,
ch faveur de celle & laquelle it ¥y a lien tle supposcr
q'elles se sont volontairement soumises,

' 1l existe done des conflits de lcwlslatlons dans la solue
tion desquels la volonté des parllcnlwra “doit jouer un.
tole prépondérant, Ainsi se trouve justifié le principe de
I'autonomic en droit international privé, De celte base
théorique que nous lui reconnaissons nous aurons & dé-
duire dans la suite de cette étude los régles weneralcs qui
don*cnt gouverner sou applu.auon.



. . CHAPITRE II

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

Nous avons ¢tabli dans le précédent chapitre que la
volonté individuelle doit jouer un certain role dans la dé-
termination de la loi applicable & certaines espéces de
rapports juridiques. PPour éclaireir cette formule, que
nous avons laissée A dessein un peu vague, la premiére
(uestion que nous ayons A résoudre consiste a préciser
ce 1rdle de la volonté, en d'autres lermes & rechercher
quel est le mode d’application du principe de autonomie.
‘elte (question ainsi posée vise deux ordres de difticultés
(qw'il convienut de distinguer,

L’autonomie, en Droit international prive, consiste,
nous 'avons v, dans une facult¢ d'option entre les légis-
lations des divers Ltats, Cela posé, deux hypothéses peu-
vent se¢ presenter ¢ les intéressés auront us¢ de cette fa-
culte, ou ils n'en auront pas usé.

Dans le premier cas, leur volonld doit fuire la loi,
pourvi qull sagisse de droit supplétif ; mais une condi-
tion est évidemment néeessaire, c'est que cette volonté soit
légalement établie, On sait que la preuve des manifestas
tions de volonté ne peut pas toujours étre administrée de-
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vant les tribunaux par des moyens uelconques. Les ju-
wes ont la mission de rechercher Yintention des parties,
mais ils n’ont pas toujours une liberté absolue dans cette
recherche. Sur bien des points il leur est interdit de se
faire une conviction autrement que par certains modes
de preuve que le logislateur détermine limitativement, II
nous stfira de citer 'art. 1341 de notre Code Civil, qui
proscrit lapreuve par témoins et par présomptions sim-
ples lorsque la valeur du litige excéde 150 francs et qu'il
n'a pas 6té dress¢ d'acte, & Inoins qu'il n’y ait un com-
menceient de preuve par ¢erit § les régles qui assujettis-
sent certains actes juridiques & des formes solennelles, ot
ticnnent la volonté des parties pour inexistante lorsqu'elle
ne s'est pas exprimdée dans les formes preserites § enfln
les présomptions légales  qui nadmettent pas la preuve
conlraire, telles par exemple que les présomptions d'in-
terposilion de personnes consacrées par les art, 911 et
1100 de notre Code Civil. Nous avons donc & nous deman-
der si la volonté de se soumettre & une législation déter-
minée est assu jottic & certaines regles en ce (ui concerne
soh node de manifestation.

Dans le second cas, les intéressés ne s'étant pas expli-
(ues, il y alien de rechercher comment on doit suppléer
{4 leur silence,

Notis examinerohs successivement ces deux hypothé-

SCS,
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Du cas ot les intéressés onl nanifesté leur colontd,

T

Si les intéressés se sont formellement expliqués sur la
loi & Jaquelle ils entendent se soumettre, lear décision
est souveraine et tranche le contlit, pourvu qu'ils naient
violé aucune regle impérative qui les oblige. Ainsi un
Frangais épouse une Espagnole ; dans le contrat de ma-
riage, il est expressément stipulé que les futurs ¢poux
adoptent le régime dotal tel qu'il est réglementé par le
Code civil espagnol : les questions «ue soulévera leur ré-
gime matrimenial, en tant qu’il s'agit de droit supplétif,
devront &tre résolnes conformément A la loi espagnole, et
cela qu'elles se posent devant un tribunal espagnol ou
devant un tribunal frangais, Celui-ci, en donnant ainsi
effet & une loi élrangére, appliquera en reéalité Particle
1387 de notre Code civil, qui reconnait formellement aux
fulurs ¢poux le droit de régler leurs conventions matri-
‘moniales comme ils le Jjugent convenable, Lariclo 1390
interdit il est vrai de se véférer d’une maniore généralé
4 I'ine des anciennes lois on coutumes abrogées par lé
Code civil, mais aucune prohibition ne vise la référence
4 une loi étrangere ; PCSpI‘it comme le texte de Darticle
1390 excluent son extension & I'hypothése que nous exa-
minons,
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1l est inutile de multiplier les exemples. Celni que nous
vonons d'indiquer sutfit pour montrer comment Papplica-
tion du principe de I'autonomie .t la détermination do la
Joi applicable peut se trouver exempte de difiicultes, 1
serail & dosirer que dans toutes les conventions conclues
dans des conditions susceptibles de fairs naitre des doutes

sur Ia législation compétente, les parties prissent le soin
d'insérer une clause de réfépenco explicite analogue
celle que nous venons de mentionner, Bien des complica-
tions seraient évitées si elles avaient toujours ceite pre-

voyance,
Il

La senle question de droit qtic souléeve I'hypothése que
nous envisageons est celle de savoir si cette clanse de
souniission volontaire est assujettie & des regles de forme

it d'abord, doit-clle nécessairement &tre expresse? En
principe il fant répondre négativement. Le consentement
tacite a les mémes effets juridigques gue le consentement
expros, Cest 1 une idée générale dont on peut trouver
“une confirmation législative dans D'article 1135 de notre
~Code civil, anx termes dudquel « les conventions obligent,
non seulement & ce qui y est exprimé, mais encore 3
toutes les suites que l’érllliié, Pusage ou la loi donnent &
Voblization d’aprés sa nature. » La plus entiére latitude
doit d’ailleurs ¢tre reconnue aux jugesence qui concerne
Pappréeiation des faits «qui constitueraient une conven-
tion tacite,
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Mais si, en these générale, une stipulation expresse
n'est pas exigée, ne faut-il pas faire exception A cette
rogle dans le cas ol l'acte jui'idique qu'il s'agit de sou-
meltre 4 une législation déterminée, est assujetti & des
formes légzales ?

Supposons (u'il s'agisse d’un contrat solennel, d'une
donation par exemple; no peut-on pas dire que la volonté
du donateur n’a de valeur juridique quantant qu'elle

s'est manifestée dans la forme authentique, et que par
suite son intention d'en faire régler los effets par une loi
¢trangére, est inopérante si elle n’est pas constatée par un
acte notari¢? Supposons d’autre part qu’il s’agisse d'un
contrat consensuel ou réel, mais astreint, par suite de la

valeur de Yobjet, aux exigences de I'article 1341 de notre
Code civil. Ne peut-on pas sontenir que la clause d’option
pour une loi détermince est un fajt juridique dont ii n'est
pas impossible de se procurer une preuve éerite, et quo
dés lors elle doit ¢tre relatée dans un acte, sous peine de
ne pouvoir étre prouvée par témoins ni par présomptions
de fait? '

Nous lisons dans Pouvrage de M, Laurent (1) : « Dans
I'ancien droit, les légistes arrivaient & décider par voic de
présomptions, et ils le pouvaient, parce qu'ils n’étaient
pas lics par le texte d’un Code. Dans le droit moderne,
les jn’risconsultcs ont cncore cette faculté, 1A ont le droit
est coutumier, en Allemagne, en Angleterre, aux Etals-
Unis, tandis qu'en France et en Belgique, les interprétes
sont enchainés par un texte restrictif en ce qui concerne

(t)Laurent, Droit civit international, t, 1, p. 38S.



les présomptions, D'abord il faut écarter celles qui ne
sont point établies par la loi, et que lo Codo abaudonne
auy lumiéres et & la prudence des magistrats (arl. 1333),
Les prosomptions dites « de Phomme », ne sont admises
que dans les cas senlement o la loi admet la preuve tes-
timouiale; or, Ja preuve par témoins n'est recue que dans
les contestations dont la valenr w'excéde pas 150 franes,
ce qui rend l’application_ des présomptions trés rare en
matitre de staluts, Restent les présomptions légales; ce
sont celles qultnne loi spéciale altacka & cerlains actes on
a certains faits (art, 1350). 11 n’y a donc point de pré-
somption légale sans loi, Or, dans la matitre des statuts,
il n’y a pas de loi, » Cette citation que nous empruntons
A Vonvrage du eélebre jurisconsulte semble bien démon-
trer que dans sa pensée, la volonté des intéresses, au
sujet de la loi applicable, ne peut étro légalement élablie
par voie de présomptions de fait, pas plus qu’elle ne peut
I'élre par témoins, si la valeur du litige st supérieure A
150 francs, et qu’elle ne pent I’étre non plus par voie de
prosomptions légales en absence _do textes spéciaux,
M. Laurent signale tout au moins les raisons qui s’y
opposent sur le terrain de la’'logique 3 son sentiment per-
sonnel est cependant favorable & une extension aussi lar-
¢ que possible de la nolion'd’aumnmnie ;or ce serait
en diminuer singulicrement la portée pralﬁme qlie d’en
restreindre 1'application aux cas on il y a eu stipulation
formelle insérée dans un acte écrit.

Comment M. Laurent résout-it la difficulté ? Il ne s’ex-
plique pas sur ce point avec une netteté suflisante, Le
yuge frangais ou belge devra, selon lui, se référer a la



tradition i} remettra en vigueur Pancienne théorie des
sta'tuts(l). I\Iﬂiq'\!' Laurent reconnait d’antre parl que
los anciens aulenrs qu'il passe en revue ct notamment
Roullenois, n’étaient arrives A aueune solution assez for-
‘me et assez incontestée ponr qu 'on puisse la considérer
avec cerlilude comme acuement confirmee par lo Code |
civil, et que daillenrs l‘.-.ullmsnlnllté des pre aomplmns
estplus Gtroitem2nt limitée Par notra Code qu'elle ne Pétait
dans notro ancien Droit, M. Laurent p’rolﬁ)se une soluljon,
mais en so plag’mt sur le terrain de la « lea: ferenda »
phutét que de la « lex lala », I est rationnel, suivant lui,
e considér rer comme présomptivement J(lOpl(:G par les
parties 1a loi qu'elles connaissent \mﬂeml;hlﬁemcut le
mienx. Or Jaloi la plus familiére & une per%onne est or-
dlnalrement sa loi nnt:omlc. La logislation qui régira
Vacte juridique, en tant qu'il reldve de I'autonomie, sera
done la loi nationale des p2rsonnes ‘ui auront concoura
a cet acte, _si'e'lles ont Ja méme nalionalité; dans le cas
comraire, ce sera h loi du Iieli'ofl I’a’cte a ol mssé

parce qwil est toujours f facile de se renseigner sur la 1é-
gislation dn pays ofi V'on se trouve, Ce sont, on le voit, de

espéce; de prcsomptlons_lugales ique M, Laurent propose
pour les cas on la preave de Pintention des. parties par
témoins ou par présomptions de fail :aetromem u'rm,ceva-
| blc a raison de lqlmonce d"acte écrit, ' ,
| M. Laurent termine en émettant le veeu que I'on 'obli_f"*é :
~ los notaires z'ulemandnr éut-mﬁmes aux p’u é:, quelle_ ,_
légi ht:on cllua adoptent. Une supuhllon spéciale & ce

“), L’a'urenl, op. cit; 1. l_l, D, 380 et suiv."
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snjot, une fois introduite dans Ia pratique notariale, de-
viendrait bientot de style m&éme dans les actes sous seing
privé, Les conflits de lois en matitre de droit supplétif
scraient ainsi tranchés par la décision méme des intéres-
sés, et le principe delautonomie recevraitson application
la plus directe, .

La questjon de savoir sila clanse de soumi
taire 4 une logislation déterminée, peut ¢tre légalement
prouvée par voie do simples précomplions de fail, esl poar-
ticulicrement délicate en ce qui concerne les actes solen-
nels. Elle se pose notamment i propos du testament, Nous

1ssion volone

fl.r

‘n'avons pas a enlrer dans le détail des difficultés que sou-

love cet acte juridique en Droit international privé, Nous
rappellerons  simplement que la matiére du testament,
comme celle de la succession ab infestal, est e sujet d’un
conflit entre la doctrine et la jurisprudence francaises,
Celle-ci, s’inépirunt encore des idées réalistes qui préva-
laient dans notre ancien Droit, déclare la substance du
tstament régie, en ce qui concerne les immeubles, par la
loi du lien of ils sont situés, Les auteurs protestent ; ils
font remarquer que lo testament est essenticllement un
acte de volonté, et qu'il est pen raisonnable de suppo-
ser, lorsque le testateur a disposé ’immeubles situés dans

‘divers pays, qu'il a voulu en soumettre la transmission 4

plusieurs roglementations diftérentes. 11 y a en matiére
de testament des "tlisi)ositiorls légales de diverse natare ;
des régles de 'capricité (qui se ratlachent au statut person-
nel, soit du testateur, soit des légataires des prohibitions
(qui sont de la compétc‘nce de la loi nationale du testa-
\ur, par exemple les régles relatives i la réserve, d’ay



tres qui intéressent I'ordre public territorial; il y a aussi
des réglos de forme pour lesquelles on doit <o véférer 4 la
maxime « Locus regitl aclum », Mais los effets dn testa.
ment, les droits qu'il confire et les obligations qu il fail
naitre, dépendent cn thise géndrale de la volonté du
testateur, Il ya done lien do faire intervenir la théorie
de Veutonomie, Clest Pidée qui 'emporte anjourd’ luu en
doctrine, et gui hous parait trés juste (l) |
Mais son ﬂpplwauon souléve des que:auons délicates,
On présumo en geénéral que lo tostatenr s'est réferé & sa
loi personnelle, clest-i-dire, dans V'opinion qui prcxaut_
de plus en plua, A sa loi mnouale. Lo téstament d’un
Frangais, cn tant qu 'il relove de | autondmie’ du testaielli'.'
sera done régi par la loi francaise, I en sera autrement
toutefois si dans wne clause spéciale, le testaeur a ox-
primé une volonté contraire. Mais supposons quil se soit
qbsteml de sc\phr[ncr sur ce pomt dans I'acte qui con-

tient ses dernitres thaposuwns. Pourra-t-on temr comptc_

des circonstances particulitres de la cause, par exemple
du fait qu il résidait dcpms lonrrtemps dans un pays etran-,
f-'er on qu il y posscd'ut la majeure partle de ses biens,
pour en induire gu il a enle:ulu répudier h 101 l‘rangalae |
et 'ulopler la loi étrangére ? |
On peut encore supposer qu ilail changé do nstionalité
depuns a confection de son testament, Dans cé cas, d’a-
prés quelle loi faudra. 1I mterprcler SCS dr*rnu-rea. volon-.
tés ? Les opunona sont Ipa_llagees en Jlll‘lS[)l‘lidLIlCG et en

(i)hespnﬂuet Précis de Droit international privé, 3= édl-.
tion, p. 703, Weiss, op, cit., p. 12 et note 2; Asser, Kléments -
de Droit international privé, p. 137, - |
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doctrine (1), M. Weiss so prononce pour la loi que le
testatenr devait avoir en viue au moment de la confection
de I'acte, w'est-d-dire pour celle qui Gtait A celte ¢poue-
Ja saloi nationale, M, Asser décide au contraire que « la
loi*du De ewjus est celle dont il ¢tait citoyen an monent
de sa mort, 1111isque c’est seulement par la mort que le
testament acquicert force juridique » (2). La question est
complexe, Ie Francais devenultalien, par exemple, depuis
larédactionde sontestament, avait probablémcnt en vue Ja
loi francaise, plutot que la loiitalienne, lorsqu'il a exprimo
sesdernitre volontés, Pour appliquer la loi jtalicnne sans
méconnaitre la théorie de l’aulonom'ic, il fandrait soutenir
ou bien qu'a raison des circonstances, il y a lien de sup-
poser que sa pensce s'élait reportée sur Ja loi italienne an
moment de la confection de son testament, ce (qui aurait
pu arriver par excinple s'il avait préva a ce moment-la
un changement prochain de nationalité ; ou bien qu'en
changeant de patrie, et en s’abstenant de rédiger un nou-
vel acle, il a tacitement manifesté Vintention de modifier
la pbrtée de son testament antéricur pourla metire en har-
monie avee les dispositions du Code italien. Ce sont Ja
des questions de  fait et'd’intcrprétalion, dans le détail
tlésrlixclles NOUS I’AVONS pas A entrer, Mais si on les ré-
sout en faveur de la loi italienne, la question se pose, et
clle se raltache A notre étude, de savoir si une manifes-
lation lacite d’intention doit &tre tenue pour efficace. Le
testament est un acte solennel : cest dire I([l-lc Ja volont¢
d'une persgnﬁe, en ce (ui concerne Vattribution de ses

(1) Weiss, op. cil., p. 712 nole 3, et les autorités citées,
(2) Asser, Eldments de droit interaational privé, p. 138,
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biens apris son déeds, n'a d'existence juridique qu’an-
lant quelle est revétne des tormes déterminées par la loi,
‘¢ principe ne s'oppose-t-il pas & ce qu'on donne eflet a
une volonté tacite, ¢n une matieére o une volonté, non
seulement expresse, mais solennement exprimce, peut
~seule “tre prise en considération ?

M. Albéric Rolin a bien apercu la diticultd, ot clle
lui a paru décisive. « Un Belge, dit-il, fait son testament
en Belgique, et meurt laissant un légataire universel, on
des légataires & titre universel, Prétendra-t-on que le juge
peut se fonder sur telle ou telle circonstance, indicative
de Pintention du testateur, pour faire produire & ces logs

des effets autres que ceux détermings par la loi helge?

On n'y serait certaincment pas admis, parce que cette
volonté aurait da étre solennellement constatée,... Iy a

a cet efrard une arande différence entreles actes solennels
ot les contrats qui, en thése générale, ne requicrent
aucune solennite pour leur validité en la substance (). »
~ L'opposition apparente que M. Rolin semble ftallir
entre le testament et les contrats existe, en réalite, entre
les actes solennels et les actes non solennels : les motifs
par lesquels le savant auteur Justilic sa doctrine ne per-
mettent aucun doute A cet égard. La thése de M, Rolin
vise done, non senlement le t testament, mais tous les actes
Juridiques soumis & des forines solemlellca, par exemple la

*

donation, le contrat de mariage: G'est cependant a pro-

pos du testament que M. Rolin Pexpose et qw’il en signa-
le un certain nombre de conséquences prallguea.

(1) Albéric Ilolin, Principes de Droit internationat prive, T, 1
p. 415, |
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11 en fajt une premiére application anx ait, 1005, 10014
ot 1015 du Code civil, qui déterminent le moment & pare
tir duguel le légataive a droit aux fruits des biens com-
pris dans le legs, Ces dispositions ne font qu'interpreéter
lo silence du testateuy, qui pout les modifier par unc
déclaration expresse: elles appartiennent au droit sup-
pICtif, Cela posc, supposons un tesw.aent fait par un
Belee domicilié dans un pays oun les droits du légataire
sont pégis par des dispositions diiférentes des arlicles
précités, L'acte ne mentionne pas Ja législation que le
testateur a eue en vue, Peut-on induirve des circonstances
(qu'tl a preferd Ia loi de son domicile & sa loi nationale?
M. Rolin répond négativement: les effets ~du legs sont
norimalement régis par la loi nationale du testatenr, si 'on
adopte I maniére de voir ¢ui domine dans la doctrine
moderne ; i 'on aime mieux s'en tepir au systéme suivi
par la jurispradence en France ct en Belgique, on devra
décider que ces effets dépendent, en ce qui concerne leos
immeubles, de la « le.r pei site s, Dans tous les cas, lo
testateur ne peut dérozer & celte loi normalement appli-
cable, quen observant les formes preserites pour les
actes de derniére volonté par la législation compétente,
c'ost-d-dire, en vertu de la régle « Lorus regis actim »,
par laloi du lien de l'acte. On ne devra donc tenir
compte d'unc intention tacite_ du  De cujus que si
la « lex loci aclus » admet la validité du testament
tacile (1).

Le principe comporterait d'aillenrs d’autres a ppiications.

(1) Rolin, op. cil. t, 11, 417,
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Ainsi Part, 838 du Code Civil d'Italie déclaro le testa-
ment révoqué par survenance d'enfant, Cette disposition
présente, dans Ja legislation italienne, le caractere d'une
rigle de droit supplétit; elle rentre done dans le domai-
ne de I'autonomie (1), Supposons qu'il sagisse de savoir
si le testament Jd'un Italien domicili¢ en France eost
révoqué par survenance d'enfant, Celte question scra
résolue aflirmativement ou négativement, suivant qu’on
considérera comme adoptée par le testateur, la loj ita-
lienne ou la loi francaise, laquelle n'admet pas cetto
canse de révocation, Dans le doute, on présumera que lo
testatenr sest réforé & sa loi nationale, dans l'espéce ala
loi italicnne; il y a I unec sorte de présomption légale
adOptéb par la doctrine moderne ot législativement con-
sacrée par Part, 8 du Code Civil d'ltalie. Mais la preuve
contraire peut-clle résulter d'éléments de fait étrangers
a Pacte, par exemple du domicile du De cujus, ou J'an-
tres circonstances? M, Rolin n'examine pas spécialement
cette question, mais il la résoudrait probablement par la
négative: la volonté du testateur de déroger & la loi ita-
licnne aurait da otre solennellement constatcée, |

Signalons encore lesart, 1018-1023 de notre Code Civil,
ot les art, 101§ et 101D, relatifs & Paccroissement cntye
co-lézataires; ce sont encorve des regles de droit supplc-
lif (qui concernent les effets du testament ; elles compor-
teraient Tapplication de Ja méme théorie.

M. Rolin reconnait que sa thése est contraire aune
opinion trés généralement admise, et qui veut que I'on
ticnne compte de toutes les parlicularités de fait de nature

(1) En ce sens Despagnet, op. cil., p. 07,



A révéler la pensée du testatenr, Mais sa conclusion n'en

est pas moins trés-netto, ¢ Partant, dit-il, du principe
oxact que Ja volonté du testateur est autonome, dos qu‘il
n'est point enchainé par des (lla[)ObllIOllS unpératwca on
‘prohibitives, il (Laurent) semble oublier que la loin’a pas

toujours égard & une expression quelconque de I volonté

du testateur, & plus forte raison & une volonté acntc, et
que nol‘uumcut dans la m'mcrc «qui nous occupe, elle
exige dans beaucoup de paysune cxprc;snoncclenncllc de
cette volonté. Sielle n'a pas égard & Ja_volonté expresse

du testateur non manifestce cn forme solennelle, comment |

aurait-clle égard i une volonté induite de ce qu’en dlSpO-

“sant il aurait eu en vue telle le"lslallon plutdt que telle -

autre ? (1)

La jurisprudence ne fournit aucune sclutlcn pI‘BClS@ sur

ces qucauons (2).
I

A notro avis, de ce qu’uc acte juridique cst assujetti &

- des regles de f‘crmc, il ne résulte p‘ls d’une fagon néces~

saire que la volonté d’en soumettre les effets & une légis-

lation déterminée doive Gtre -exprimée dans les formes

mémes prescrites pour cct acle, La recherche de cetle
volonté nous parait ¢tre en effet une question d’mtcrprc-
| l‘itlon or en ‘principe, il n’est pas interdit aux magistrats

- de pulser dans des circonstances de fait ctran"cres aun |

actc eécrit, des clemcnts d’mtcrpretancn en vue d’cclatrer

(l)Rclm op. c:t.,t I, n 520. |
2) Rolin, op. cit., t. 11, p, 424.
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lo sens des stipulations relatées dans cet acte (1), Soit
par exemple une vente conelue en IFrance entre un Fran.
¢ais et un Allemand et portant sur un objet dont la valeur
exceéde 150 francs, S'il n’a point ¢té dressé dacle éerit,
Ja preuve par témoins ou par présomptions en sera irre-
covable, & moins qwiln’y ail un commencement de prenve
par éerit; en effet, les exigences de la loi frangaise,qui
est compétente en verlu de la regle « Locus regitaclim »,
n'ont pas ¢té obéies. Mais si Ja prescription de 'art. 1341
a 616 observée, le Iribunal se trouve en présence d'un
acte valable constalant une opération juridique qualifice
de vente: ce peut &tre une vente conforme A la loi fran-
caise ou une vente conforme & la loi allemande; a priori
les deux hypothoses sont possibles, etil n'y a qu’un moyen
de trancher rationnellement la ruestion, 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 ¢lé conclu sur le territoire
francais, lapreave d’un accord tacite par lequel le< con-
tractants se seraient référés; nous le supposons, ala loi
francaise, les 'juge's se bornent & préciser Ja significalion
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 consé'quemmént par
~présomptions, contre et oulre le contenu & 'acte; mais il
ne s'agit ici de rien de pareil : il s’agit de bien pénétrer le
sens de Jacle. | |

Les questions quise posent dans le méme ordre d’id¢es

(1) En cesens, Aubry et Rau, Droit civil franpais, t, Vi1, p. 322
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X propos dos actes solennals, enparticulior du tostament,
doivent ¢tre résolues d'aprés les mémes principes. Pour
éelairer les clauses obscures on ambiguiis d'un testament
on peut avoir reeours 4 la preuve par tdmoins ou par pre-
somptions de faits étrangers a 'acte (1), Or, s2 deman-
der si un testatear a antendn donner A ses dispositions la
portce déterminée par le Code Civil frangais ou y altacher

~les effets indiqués par une loi étrangore, c'est encore a

notre avis, faire ccuvre d'interprétation,

Nous adopterons une solution semblable dans le cas o
deux futurs époux de nationalite différente, un Francais
et une Espagnole par exemple,déclarent dans leur contrat
de mariage (u'ils so soumettent au rogime dotal, sans
plus d’explications, Ce paut &tre lo régime dotal du Code
frangais ou celui du Code espagnol. La question nous
parait rentrer dans le domaine de l'interprétation, et par
suite les juges doivent disposer de pleins pouvoirs pour
la résoudre, bien quil s’agisse A encore d'un contrat
solennel. '

Telle est la solution qui nous parait la plus juste. Mais
les molif's m3mes par lesquels nous avons tenté dela jus-
tifier commandent une restriction : clle ne s’appliquera
pas lorsque I'acte de volonté quia pour objet de se réfe-
rer 4 une législation déterminde, intervient, non pas au

méme momant que l'acte juridique qu'il s’agit de soumelt-

tre & cette législation et pour en préciser la portée, mais
aprés coup ct en vue d'en modifier les cftets, 1l nous suf-

| (1) V. & ce sujet Aubry el Rau, op. cit,, t, VII, p. 459 et suiv.;
el les autorilés citées, p. 460, note 6,
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fit pour en donner un exemple, de rous reporter 4 uné
hypothése que nous avons indigquée plus haut, celle otiun
individu a changé de nalionalité aprés la confection de

relevait au moment de la confection de V'acte et celle A
Jaquelle il ¢tait soumis au moment de sa mort. En faveur
de cette derniére loi, on pourrait soutenir, nous l'avons
va, que le changement de nationaliié, joint & Pabsence de
tout testament nouveau, doit élre interprélé comme une
modification taciie du le:tmnent.ant_érieub, en vue de l'o-
daplcr a la loi de la nouvelle patrie du De cujus. Si on
résout affirmativement cette question, qui est toue de fait,
en droit cette modification tacite est-elle valable ? Nous
ne le croyons pas; la clause de soumission volontaire

aurait ici pour objet de donner purement et simplement

naissance & un testament nouveau ; et par suite elle ne
peut &tre tacite, si du moins la loi nationale du De cujus
et Ja « lew loci aclus » soumettent le testament A des for-

mes solen_nelles.

1V

Une manifestation de volonté tacite suffit done,en prine
cipe, pour se soumettre & une législation déterminée, en
ce (fui concerre les effets d'un acte juridique relevant de
l’anlonomie Celte rogle u:éi{émlo comporte une limita-
tion ue nous venons ('indiquer,

Llle en comporte une seconde beauncoup plus lmpor-
tante et sur laquelle il convient de nous arréter un ins-

‘son testament. Le conflit s’éleve alors entre Ia loi dont il
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tant Il emste des cas ol, tout en reconnaissant aux par-
ticuliers le droit de déroger a ses dispositions, la loi,
pour des raisons d’intérét general aubmdonno formelle-
ment lexercice de ce dron A lob«erv ation de cerlaines
formes déterminées. La competence de ces dispositions,
au point dw vue internalional, ne peut dépendre d’une
| ‘1dhesmn tacite des lntr‘rcSSLS. Ln effet, la faculté d’option
~entre plusmurs législations dmérentes, qul constitue I'au-
tonomie en droit mtergmuonal privé, a pour seul fonde-
ment reconni (it,inc'onteslé,' ainsi que nous avons essayé
“de Pétablir dans notre chapitre premier,_la'l‘aCullé que Je
Droit privé interne reconnalt aux l}arti'ctlliel's de déroger
A certaines lois ; clle ne peut done étre plus étendue que
cette faculte llb dt,rngltmn, du moins en thésegénérale et
sauf les e\cepuons qui résulteraient, soit de régles cou~
tunnéres, smt de textes spéciaux. Les restrictions de for-
me que la loi 1mpose, pour tlea motis Wordre puhhc, an
dront d’éearter lqpphcahon de quclques-unes de ses
régles, doivcnt dés lors attenulre par voic de conso-
quence, le droit d’opter entre les lois dedenx ou plusicurs
Ktats se rufcrant an meme ob,jet. '

Un exemple cclaircnm celte rogle genwale. Nous lem-»
prunterons 4 la quetlmn colebre du régime ]ll"ill‘lmolllal
app]icahlc & deéfaut de contrat de mariage, |

Nous ne pouvons retracer fei danstous tes détails Phis
toire de Ia « famosissmm qutazslio »(l), etnous nous hor-
~ heronsi 1*3 ppelcl*les tt‘mtsleq plds ﬂmllanls de celle méinoras

(1) Consulter sur cette histoive Su:‘\ille. Du ro!e de 11 t'-'OlOHfb
dans les conflils de légistalions yelahifs anx cmwenham Mmalris
| momales, dans la Revucc“itique, ib* 8, 159 el suiv,, 211 et
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blacontroverse. G'est Dumoulin qui le premier donna A 1a
communauté coutumiere qui s'établit en F'absence de con-
trat, le caractére d’une convention tacite. Mais en ¢met-
tant cette idée qui devait avoir un retentissement si con-
sidérable, Dumoulin semble s’élre prdoccupé surtout, sinon
exclusivement, d’éviter 'application de la « lex rei sitwe»,
et par suitela pluralité de régimes,dansle cason les époux
possédent des biens dans plusicurs territoires soumis i des
coutumes différentes. Quoi qu'il en soit, c’estpar interpre
tation de la volonté probable des ¢poux que Dumoulin se
prononce pour la loi du domicile matrimonial j et il d¢é-
cide que le régime matrimonial ne sera pas atteint pap
les changements que pourra subir ce domicile au cours
du mariage (1), Mais Dumoulin dlablit une régle fixe } il
n‘abandonne pas laquestion a "appréeiation des juges du
fait. Sa décision & cet égard a 6t vivement critiquee,
« On peut done faire un reproche & cetle doctrine, cerit
M. Surville, car le role de la volonlé doit étre placé tout
A fait en dehors de la théorie des statuts. Lesconventions
ne sont en effet des dépendances, af du statut réel ni du
statut personnel, qui tous les deux, le dernier comme le
premier, s'imposent aux parties. Les deux idées, d’ane part
de liberté de la volonte, etd’autre part de statut personnel,
sont done incompatibles » (2),

D’Argentré sowtint  countre Pamotlin, dans la matiere
du régime matrimonial de droit commun, la these de la

stive, et 1a note de M. de Bodek sur un arrdt de ta Cour de Pae
risdu 7 décembre {837, D, 1,58, 2, 25,

(1) Molinei opera, 4, U, comnient, in \., l tit, 1, €. 4.

(2) Burville, article préeité, Revue Critique, 1888, p, 170,
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réalité, Pour lui, « ceux qui s marient sans contrat n'ont
le plus souvent pensé A rien au point de vue du rogle-
ment de leurs intérdts pécuniaires (1). » Gest done la loi
~qui &tablit le régime, et comme toutes les lois sont récl-
les, ¢’est & la « leas rei sitax » qu'il convient de donner
compétence, Malgré Pinfluence considérable que D'Argen-
iré devait e\ercer sur Ja thﬂorle des. statuis en France,
son opmlon sur la « famoswsuna queestio » ne parait
“pas avoir prévalu., F roland, att xvin® siécle, propose de fai-
re durégime matrimonial de droxt commun un élément du
slatut personnel ; 11 cmet cette uh,c avee beaucoup d’hé-
llauons et de péservaos, el invoque pour la justifier cette '
l*alaOIl un peu siugullere, que « la disposition de I'homme
ost p|ll:: noble, (que la dlaposmon de la loi, etdoit avoir la
prelwunce (2), » mais eanfln. it croit devoir se prononcer
pour la pers sonnaiité du statat, Bmllmnom, rapportant et

approuvant une opinion de Lebrun, estime que la loi qu

‘établit la commu: l"lll[b entre L«[JOll\ mariés sans coutrat, -

est relatwe A leap dtat, el qnella se rattache & ce titre au
| ‘_stalut perao*mel (3) ‘Bouhier pose en prmclpe (j:te « tout
statut l‘omle sUr  une co:wentlon tacite et présumeée des |
contraclants est pe rsonnel », et il fail une applu,alxon de
“celte regle génerale & hotre matiére (4) La question
étail donc encore conlroverf:ec au xnu° sicele, mals

(l) Coutume de Bntagne, art, 2!8, glose 6 ne 35,
- {2) tmlam!, Mémotres conr*ea*nant tes staluts, b, l, %2 Gilé
o par ‘:uwille. :n'tacle prumle Revue Cmuque. 1883, p. 175 et 1736,
(3) Boullenois, tEupies, L. 1, p, 137330, |
() V; Laine. mlrodunhon aw Droil m:ernahona? privé, t, ll,
p. GO: - | |
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‘los auteurs les plus considérables penchaient pour la théso
de la pet-sr.)nnalité{ |

En Hollande, Jean Voit se prononc¢a aussi dans nnsens
contraire a4 la doctrine de d’Argentré ;3 mais comme il
était un réaliste mlransweqnt, et qu'il n‘admettait pas que
la souveraineté territoriale pit étre tenue en . échee par
la souveraineté personnelle d’un pays étranger, il précisa
sa solution avec plus de soin que ne Pavait fait Dumoulin
etindiquabien que Papplication au régime de droit commun
- d’une loiautre que la « lew ret sitee » ne peut dtre fondée
sur la notion de statut personuel, mais sur celle de
convention tacite, Il sépara cesdeux idées j aussi M. Sur-
ville lui attribue-t-il 'honncur d’avoir le premier appli=
qué la théorie de I'autonomie & la question qui nous
oceupe. Voici I'espéce prévue par Jean Voit : un Hollan-
daispossédedesbiens en Hollande et en Frise; il se marie
dans son pays ¢ ses biens, Inéme ceux qui sont situés
‘en Frise, seront soumis & lJa communauté hollandaise |
“maiscomment ce résultat se produit-il ? La loi hollandaise,
sivant Voit, n'est applicable, ni comme statut réel,
ni comme statut personunel: elle ne peut done pumcr sa
force que dans Ja volont¢ des parties (1), |

Dans Pétat actuel du Droit, 1a controverse subsiste, ot
les considérations que s’opposaient Dumoulin et d*Ar-
gentré sont encore reproduites, bhien que de nouvelles
manicres de voir se soient aussi fait jour, Dans une sa.

(1) Jean Voit, Contment, ad Pandectas, libe XXII1, UL, 11, 885
et sulv, Cité par Surviile, article preéeite, Revue eritique, 1588,
p. 172 et suiv, |
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vante ¢tude qu'il a consacrés A cette question (1), M, De
Botck a groupe en trois systemes principaux les théori:s
- divergentes qui se pariagentla doctrine et la jurispra.
dence: le systdme de la réalité, qui prévaut en Aagle-
terre et en  Amérique, maisqui est & pen prés comple-
tementabandonné sur le continent: celoide la personna-
lite, qui Pemporte principalement en Allemagne cten
Italie enfin celui de la convention tacite, qui ost consa--
cré par la jurisprudence frangaise et par la jurisprudence
belge, | o

Nous n’entrerons pas dans une discussion approfondic
du syétéme réaliste s il faudrait refaire toute Phistoire du
statut réel, et montrer larégression continue qu'ila subie,
hans Popinion qui domine anjourd’hui dans la dbctrine,
le statutréel ne comprend que ce qui se réfere 4 la
condition juridique des choses, & la classificaiion des
biens, & la détermination des droits réels et des modes
‘Q’acquisition et de transmission de ces droits (qui ne sont
pas incompatibles avec le végime ¢economique dont le 1¢-
gislateur entend assurer la rigoureuse application sup
son territoire (2). Le régime matrimonial de droit com-
mun ne touche & aucune de ces questions, Le systémo
pealiste présente dlaillours le grave inconvénient pratigue
de soumettre les époux & des régimes divers lorsque
leurs immeubles se trouvent disséminés sur lo territoire
de plusicurs Ktals. | |

Lo systeme de la personnalité se défend par des rals

(1) De Bodek, nole précitée, dans b, P, 83, 2, 205,
(2) En ce sens Despagnet, op. eily, p. 201 el sviy,
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sons beancoup plus plauSibles. Les jurisconsultes Italiens
de notre sicele ont apport® pour le soutenir des consida-
rations nouvelles et intéressantes. Ils invoquent celte ilco
générale, que les relations de famille doivent &tre régies
autant que possible par laloi nationale des personnes
intéressées dans ces relations, Or il existe, d'aprés eux,
dans le mariage, entre 'union des personnes et le régi-
me des biens, des liens étroitset une influence réciproque.
Les droits du mari sur les biens de sa femme, l'incapa-
cité plus ou moins étendue dont celle-ci doit Glre frdp- |
pée, le degré d'indépendance qui doit lui étre accordd
dans la gestion de sa fortune, les mesures & ¢dicter en
vie de Ja protéger contre la mauvaise administration du
mari ou contre les abus de Vautorité maritale, autant de
qucstlons dont la solution impligue une certaine concep-
- tion du mariage et des rapports de famille, pour laquelle
il faut s'en remetire il lindépendance souveraine de cha-
que législateur national. On en conelut que le réghno
m'urnnomal doit &tre réglementd par la loi nationale du
marl,

Cette doctrine a &té hrillamment soutenue par Pasquale
Fiore (1). Elle a &té adoptée par M. Asser (2), ota trouve
- placedans leCode civild’Italie, Ello estexacteen tant qu'elle
vise lesquelques législations, trés-pen nombrenses, qui im-
posent un régime déterming, comme celles de certains cana
tons suisses, de la République Argentine, du Pérou (3). Mals

(1) Pasquale Fiore, Dioit tnternational privé (traduction Ane
lointe), L. 11, n* 630,
© (2) Asser, Etéments de Droil miea national privé, p. 11 et 112,
(3) V. Welss, op. cflyy p, 52
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elle nous parait méconnaitre le caractére que notre Code
civil et la plupart des logislations donnent au régime de
droit commun, il est difficile, & notre avis, de soutenir,en
Droit franeais, que organisation de la famille, telle (ue
notre léuislateur a voulu I'établir, ¢st intéresséed cequeles
&poux soient soumis au régime de la communauté logale
plutot qu'a tout autre; car si cet intérét existait, il devrait
primer la volont¢ individuelle des parties, et celles-ci
n'auraient pas le droit de s’écarter du régime que le
loerislateur considirerait comme le senl compatibleavee sa
conception des relations domestiques, Or c’est un fait
indéniable, que le régime légal de notre Code civil n'est
pas obligatoire, et que les futurs époux ont le droit de
1dgler libroment’léurs conventions matrimoniales, & la
seuitle condition d’observer les regles impératives du Code
civil, Le systéme de la personnalite souléve anssi une
autre objection qui a ¢t¢ souvent formulée par les parti-
sans de Pautonomie, Si le régime legal dépend du statut
peraonncl du mari, lorsque celui-ci changera de natio-
nalité, le régime subira le méme changement; il est du
moins difficile d'expliquer raliblmellcnmnl quiil n’en soit
pas ainst. Lo mari pourra done, en se fafsant naturaliser
dans un pays étranger, modifler le régime matrimonial,
an grand préjwlice dos droits de la femme, qui n’aurait
peutdtre pas consenti & se marier sans contrat si elle
avait préva cette ¢ventualitd, an grand préjudice au$si
des droits des ters,

Alnsi e systéme qai place le régime  logal sous
la dépendance de la loi nationale du mari, au méme titre
que les effets personnels du mariage, quolque plus aceep-

p
. . oo .
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table que le systéme réaliste, n’est cependant pas pleine-
ment satisfaisant, Nous ne pouvons cépem!ant nous ral-
lier a la théorie que consacre la jurisprudence francaise.
Celle-ci considere le régime matrimonial qui s’établit &
défaut de contrat, comme le résultat d’une convention ta-
cite, et elle en conclut q'ue pour déterminer ce régime, il
faut rechercher quel est celui que les époux qui se sont
mariés sans contrat ont vraisemblablement voulu choisir
par leur silence. Dés lors aucune régle absolue ne peut
déterminer la loi compétente § la solution du probleme se
- raméne dans chaque espéce parliculiére 4 une question
de fait, Aussi la jurisprudence, qui seprononce généra-
lement pour la loi du domicile matrimonial, fait-clle ex-
ception & celte regle et appli_quc-t-ello, soit la loi natio-
nale du mari, soit méme tout autre législation, lorsque
les circonstances de la cause, dont le juge a 1a souve-
raine appréciation, sont de nature & faire supposer que.
telle a ¢té Pintention des parties. M. de Boéck, rjui analyse
minuticusement cette jurisprudence, Vapprouve (1), et

M. Surville, dans P’dlude dAjA citée, se prononce dune
facon trés-catégorique dans le méme sens: « 1l n'y a point
A rechercher un critérium, dit-il, 1a ot tout se raméne &
une simple question de fait et d’appréciation. Sans doute
le domicile matrimonial, la nationalité des époux pour-
ront &lre parfois, souvent méme, de sérieux éléments de
décision & prendrs en considération par le juge, mais
ce ne sont 13 que des raisons de déeider qu'il faut so
garder d’ri_er en principes, et quioit no doit pas considés

(1) V. nole préciléu sup Paris, 7 dé¢, 1887, D, P, £8, 2, 203,
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ver comme suffisantes par elles-mémes pour imposer une
solution en tel ou tel sens (1) »,

M. Aubry adopte la méme théorie, mais il ne sen dis-
simule pasles inconvénients pratiques. « Méme renfermée
strictement dans son domaine, Papplication de la loi d’au-
tonomie introduit, dans les transactions et les relations
diverses de la vie internationale, un élément d’incertitude
qui porte atteinte aun crédit, entraine des méprises et des
embarras detout genre et devient trop souvent une source
de procés. Celte incertitude est particulierement fﬁcheuse; |
comme je Pai remarqué, dans le régime des biens entre
époux. 11 peut arriver que des époux soient en cominu-
naute toute leur vie sans le savoir ou inversement, O_n a
va plus d’une fois un notaire, apreés la dissolution du ma-
riage, liquider une communauté qu'un tribupal déclarait
ensuite n’avoir jamais existé, 1l faut avouer que la logi-
que nous oblige el A pousser bien loin le respect d’une
volonté plus oun moins probable, mais qui en fait, dans
bien des cas, n'aura jamais existé aucun degreé hi dans
aucun sens (2), » |

La logique impose-t-clle vraiment ce rdésullat qu ‘on
juge facheux? Nous ne le croyons pas. Le systome que

nous venons d’exposer donne prise 4 une critique qui
nous parait décisive. En donnant effet & une prétendue

convention tacite, il enfreint la régle qui ¢dicte la solen-

nité du contrat de mariage. Nous ne connaissons aucune

réponse qui ait été faite deette objection, vigoureusemen
(1) Surville, article praeilé, Recue eritique, 1838, p. 207,

(2) Aubry, Le Dunaingdela toi d'autonroniie ¢n Droit mlemma
tional privé, Clunet, 1893, p. 743,
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mise en lumitre par M. Albéric Rolin dans « Principes
de -c])roit internalionnal pricé »(1).

Ainsi deax ¢poux HHollandais, qui sec sont mariés en
I'rance sans contrat, y établissent leur domicile. A «quel
régime seront-ils soumis? Faut-il se réierer & leur loi na-
tionale, clest-da-dire A la loi hollandaise, ou & la loi du
domicile matrimonial, c'est-a-dire & notre Code Civil?
La jurisprudence fran¢aise résoundra la question en re-
cherchant, d’aprés les diverses circonstances de fait, leur
intention probable. Elle leur reconnait donc en définitive
le droit d’dptcr, par une manifestation tacite, et & plus
forte raison par une manifestation expresse, mais non
solennelle, de volohlé, entre le régime de droit commun
organis¢ par le Code néerlandais et celui de la loi fran-
caise, en d'autres termes entre la communaut¢é univer-
selle (art. 174 du Code néerlandais) et notre communau-
té légale. Or, opter entre deux ou plusieurs régimes, on
ne peut nier, sans jouer sur les mots, quie ce soit faire
uu'conlrat de mariage, On valide ainsi un contrat de
“mariage dépourvu de formes solennelles, alors que la -
loi nationale des parties et la loi francaise, dont la coms-
pétence se justifierait, dans Pexemple que nous avons
cholsi, par la maxime « Locus regil aclum », soumets
tent Pune ot Pautre ce contrat & la régle de Pauthenticite,

Le défaut gue nous reproclions au systéme de la jurise
prudence cst surtout visible dans Phypothise ot lesépoux
ont fait un contrat de mariage entaché d’une cause de

(1) Albérie Rolin, op. eih, L, L p. 135761, Voir dans le mdme
sehs les observalions de M, Pillet dahs Clunet, 1893, p. 20,
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nullité et se trouvent, par suite de son annulation, soumis
au régime lézal qu'ils avaient cepemlant formellement
répudié dans ce contrat(1)., Ainsideux ¢pouxont, parcon-
trat, adopte le régime de la communauté réduite aux ac-
quéts ; leur contrat est annulé, soit pour vice de forme,
soit parce (u'ils étaient mineurs et qu'lls n'out pas ¢té
~ assisiés 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
oy régime de la séparation de biens. Mais celte opinion
nous parajt arbitraire et contraire a l'art, 1393 de notre
Codé Civil. Au surplus, dans l’éxemple que nous avous
choisi, elle méconnaitrait 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 de parti-
sans, Nous croyons, avec la trés-grande majorité des
auteurs, que le régime applicable sera la co'umunauté
des art. 1400 et suivants du Code Civil. Mais peut-on
soulenir que ce résultat se produiten vertu d'une con-

vention tacite P L’apic qui a ¢té passé, malgré son annt
l.tion, ne révele-til pas de la part des époux Fintention
bien ferme do choisir un regnne autre que la commu-
naute légale ? | |

M. de Boick a prwu l'objechon, et il répond que les
¢poux ont voulu adopter éventuellement lo régime légal
‘pour le cas ot leurs conventions se trouveraient dénuécs
deffet, Maisle savant auteur reconnatt que celte réponse

(1) Volp Jes obset‘vatldns de M. RenAull dans la Recue Critis
que, 1883, p. 739, Cpr, 1{olin. op, ¢ib 4y I, p. 750 el suiv,
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est trés-subtile. 11 est en effet pe2u vreaisemblable que les
parties aient contracté avec la penséz que leur contrat
serait peut-ctre dépourva de tout effet juridique, etqu’elles
aient préva les conséiquences de son annulation. Mais
'il'y a une réplique plas déeisive. Shpposons qu'il  soit
constant en fait qu’elles n*ont paseucette pensée, qu'elles
ne se sont pas demandé pout quel régime elles opteraient
dans le cas ot celui qu'clles ont expressément stipulé so
trouverait inapplicable ; allons méme plus loin et sup-
posons qu'il soil démoniré qu'elles ont entendu exclure le
régime de la communauté légale d’une maniére absolue
méme & tilre subsidiaire, on ce qui revient an méme,
(qu'elles 'ont placé au dernier rang dans Jordre delcurs
préferences, Llles n’en seront pas'molins souinises & ce
reghine, si lear contrat st mil § on ne voit pas d’autre
solution possible 3 c’est Ja une conséquence forcée des
exigences de la loi relatives 4 1a solennité des conven-
tions matrimoniales, combinces avec la regle de lart.
1393 du Code Civil. Mais on reconnaitra qu'il est difficile,
dans les cas d¢ ce genre, de justifier I'application du
régime légal par Pidée d’un libre choix de la part des
intéresses, | . | |

Une manifestation de volont¢ dépourvue des formes
solennelles prescrites par I'art. 1394 du Code Civil est
impuissante, en Droit I'rancais interne, pour substituer
au regime de la communaute légale un régime different.
Lasdessus on est & peu prés d’accord, et il h'y a guere de |

ditlicultés tant qu’aucun conflit de logislalions ne se pro-
- sente. Ainsl quand deux épous Frangals, dont tous les
biens sont situés en France, s sont mariés sur le terrle
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toire de notre pays et yont établi leur domicile, on n’hé-
sitera guore, s'ils n'ont pas fait de contrat valable, & les
déelarer marics sous le régime lézal de notre Code Civil,
ct I'on ne se demandera pas si les circonstances n’accu-
sent pas de leur partune préférence pour un régie dif-

forent, Mais les choses chaneent d’aspect, dans le sys-
‘ D ’ I,

téme de la jurisprudence, dos qu'il s'agit de relations juri-
diques internationales. La détermination du régime de-
vient alors una guestion de fait, et toutes les présomptions
sont admises pour la résoudre. Nous demandons seule-

ment od commence lo droit et méme le devoir pour les

magistrats de baser leur décision sur Pintention effective
des parties. M. Surville, défenseur. dusystoms de la juris-
prudenee, s'exprime ainsi ¢ « Quant & la portée pratique
de notre doctrine, nous dirons quelle doit s'appliguer
dans tous les cas ot la question de savoir (quel est le
régime adopté soulive undébat de droit international. » (1)
Mais il faudrait indiquer,au moyend’un criterium précis,
quelles sont les conditions qui donnent tieu & Pouverture
de ce débat de droit international, Est-ce la nationalité
des parties ? leur domicile ? le lien du muariage ¢ le liew
olt les biens sont situds 2 Faut-it combiner ces divers
sléments, et dans quelle proportion ? La thise soutenue
par M. Sueville demeure incomplete, le domaine de I
regle qu'il mlopte reste indéterming, tant que cos ques-
tions seroht sans upome. M. Supville s'abstient ce en-
dant de les tésondre, et il faut reconnaitre u’elles son?
des plus embarrassantes. $'il est vral, comme nous le

(1) surville, avtiele preeite, Rev.ee Critique, 1883, pu 238,
Ulive | d
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croyons, que les problemes de droit international priveé
doivent &tre résolus, conforimément a Ja méthode de Sa-
vigny, par une analyse rationnelle de chaque espece de
rapports juridiques, il est difficile de concevoir comment
un méme rapportde droit peut changer de nature suivant
qu’il a pris naissance sur tel ou tel territoire, ou entre
personnes appartenant Q telle ou telle nationalité, et
comment son caractére intime peut élre diversement
appreécie a j'aison de ces circonstances accidentelles.

A notre avis, pour résoudre les contlits de lois relatifs
au rogime matrimonial, lorsq’il n’y a pas de contrat de
mariage rédige, 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 ang in-
téressés ¢ Non, ainsi que nous Pavons déja conshu, plus
haut, du moins dans la plupart des législations et Spa-
cialement en droit francaisj; onh en trouve une preuve ine
déniable dans Part. 1387, Mais si les tuturs ¢poux. sont
libres d'adopter telles conventions matvimoniales qu'il
leur plait, Pexercice de cette faculte est subordonnd a

une condition, & savoir qu'ils se conforment anx regles

inpératives de Ja loi § et porml ces w;._,:lea ligure celle
(qui preserit la rédaction d'un contrat de mariage revetu
de certaines formes déterminées, On peut done dire que
le régime de droit commun, | Fuenltatil sans doute en prins
cipe, est obligatoire pour les époux qui ne l'ont pas excln
en manifestant leur volonté dans la torme uthentique
exizce par larticle 1394, En d'autres termes, il n’ 'y a
aucun ralson d'ordre public qui contraigne les futnrs

époux & accepter le régime de la communaute légale,
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mais il y a an conlralr{, dn vcnlahlub raisons d’ordre pu-
blic pour qu’ils ne puissentl'ée artcr autrement quc parun
acte notarié. Ces raisons ne -onl pas difficiles & discer-
ner ; ce a sont cellos (qui justifient d’unc maniére génorale
T'exigence des formes solennelles pour eertains actes j
mais elles sont plus particuliérement pressantes lorsqu’il
s'agit d'un acte comme le contrat de mariage. Le 1égisla-
“leur a voulu protéger les futurs époux au moment ol ils
arrétent les clauses d’un coatrat de celte importance, des-
ting & produire ses effets pendant toute la durée de leur
vie commune, immuable en principe, au moins d’apres

“notre Code civil et dapros plus:etms législations -clran- a

gores 3 il a pensé que Vintervention d’un notaire pourrait
les ¢elaiver utilement sur la pdrtée juridique de telle ou
telle stipulation, et lenr servir de guide dans les difilcul -
tés toujourscomplexes que les conventions nntnmomalea,
A raison de leurs efiets multiples ot dela diversite des ine
tucls en ,jcu, solt ‘illst'epllbl('s e [‘.,nrw naitre, Le logis- -
lateur a aussi voulu protvwer les liers, a ui le contrat (e
mari inge est oppomhlc, ct qm ont un intéret Iurmmo i
élre. exactement renseignos sue le régime adopte par les
poux mcc losth ils ll'dllult : il importe l[UllC qu'il n'y
ait 'molmn incertitude sur la natire de ee rogime., Glest
pour coes raisohs, ' interet gendral, dque Ta loi b mlme '
ilanlu,s Cull\‘l}llll(llh nnlnnnmn..nh-~ laeites qm, cellos
(qu ‘ol rddigies elle-nidme etgu'elle impose aux Gpoux
(qui n unl paa maniteste lmlr mlontu ¢I s Ia forme pl'c:.»-,
criles |

St lul ost l.uen le caractire :lu vegime légals s 1I S0 pl‘u-
. sente wmme une LOllVGIlllOll tacile, mais ~,.._.,..llnnn,nt pre-
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sumeée, la preuve contraire ne pouvant résulter que d'un
contrat de mariage \’alablemcnt rédigé, Ia question du
conflit de lois doit ¢tre posée un peu sutrement que dans
le systeme de la jurisprudence frangaise. 1l ne s’agit pas
de savoir ce que les ¢poux marics sans contrat ont voulu
en fait, puisqu’une volonté tacite e:st a cet ¢gard 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 régcime
auquel ils seront réputés s’tre soumis. Nous nous pro-
noncerions pour la loi nationale du mari; mais nous
n'entrons pos dans Pexamen de la quoestion, nous nous
hornons & indigquer comment 4 notre uvis elle doit ¢tre
posec,

v

Des observations analogues a celles (ue nous venons
de prosenter pourraient sappliquer aux dispositions qui
réglementent la {ransmission de la succession ab inles-
l’, si lon devait voir dans ces regles une simple inteys
prétation de la volonté probable du de cujus,

1} n'est pas de question gui ait souleve de plus Vil Ll
de plus longs débats en droit international prive. La raie

son en est faclle & saisiv. D'ane part, 12 droit de stcees-

sion, ainsi ijue le remarque justement M, Lainé (1), est
d'une nalurv umncmmenl comple.\e, ct il pruxenu, des

{1) Laineg, Introduction an droit international prive, Lo
i, 20, |
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points de contact avec presque tontes les catégories de
rapports juridiques. ])'mitre part il est pen de droits qui
aient subi des variations aussi profondes snivant les ¢po-
ques et les civilisations. Nous le voyons changer presque
complétement de nalure en droit romain od, fondé A Vori-
gine sur une co-propriéte familiale, il arrive & &tre baseé
& Péporque de Justinien sur une interprétation vraisem-
blable des aftections du défunt. Nous assistons @ une
¢volution du méme genre en droit frangais oit, domine
d’abord par Yorganisation de la société féodale, et repon-
dant & un bt politique_, du moins «n ce qui concerne la
sticcession aux fiefs, ce droit a fini par acquérir avec le
Code civil un caractére i peu pres semblable & 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 guére dépouiller entic-
rement sa nature originaire. Aussi est-il trés difficile de
lui donner une qualification simple et définie, et l’o'n_' ne
peat lui attribuer, suivant Pexpression de M. Lainé, qu'un
caractere d'emprunt,

in France, de trés-bonne heure, les lols successorales
furcnt considéries comme des slatuts réels, Celte rogle
parait ¢tre aussianctenne que le droit coutumier francais,
Elle était admise & une ¢podue hien antéricure & celle oit
la colebre maxime ! « Toules coutumes sont réelles 7, de-
vint le principe dominant de la thiorie des slatuts (1),
Do tres-honne heure aussi la méme régle fut adoptée en

(1) V. etr e sens Laind, op.cil, 1, 11, p. 284,
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Allemagne. Elleétait notammentconsacrée par les Miroirs
de Saxe et de Souabe (1).

La réalité des lois successorales ctait intimement lide &
'organisation f{éodale; elle en formait un des rouages
principaux. En effet les rigles relatives 4 la succession
aux fiefs avaient pour but d’cn assurerla transnission aux
personnes jugées les plus diglies d’acquitter les davoirs
qu'imposait la hiérarchic féodale. Et comme ces devoirs

~Ctaientatlachés & la possession du flof, les lois successo-

rales intéressaient a un haut degré ce que nous appelle-
rions aujourd'hui I« ordre public territorial. » 1l est vrai
que toutes les successions n’étaient pas féodales; méme
parmi celles qui présentainnt ce caractere, des distine-
lions auraient pm tre faites. Mais sans doute on ne vou-
lut pas les faire; pour éviter un ensemble de rogles trop
comphque pour fixer d'une manicre générale et simple
la nature du droit successoral, on se basa surle carac-
tbre que présentait ce droit dans les sucecessions qui
avaient alors le plus d’importance (2).

Avee Ia feodalité disparaissait la raison d’étre de Ia
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 rationnel, et

~contraire en tous cas A nos idées modernes, Si les lois

relatives @ la transmission héréditaive des biens intéres-

sent principalement Porganisation de la tamille, la com-

(1) Laind, op.cit,, 11, b ‘Zhi.

(%) Nous emprantons cette explication de la renlile des lois
successorales a 'ouvrage de M. Lainé, V. 0y p. 285-238, |

(3) Lame, O} cat.. t. M, p. 208,
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- pétence de la loi personnclle du /e cujus est plus natu-

rellement indiquée que celle de la « lex rei sila ». On
s'accorde aujourd’hni assez généralement & reconnaitre
que les relations de famille doivent ¢tre régies par la loi
nationale de la personne qui est le sujet principal de la
velation. 1’organisation de la famille, en eftet, ne pre-
sente que peu de points de contact avec le régime c¢cn-
nomique des biens, en tant qu'il intéresse 'ordre public
territorial 3 en revanche elle dépend étroitement des
montrs et des traditions spéeiales 24 chaque peuple, a
chaque nation. Mais nos anciens auteurs raisonnérent
antrement. De ce que les lois successorales constituaient
a leurs yeux un reglement de famille, ils conclurent &
leur réalité, | |

Les suceessions ¢taient done régies, en ce qui concerne
les immeubles, par 1a loi du lien 00 ces immeubles étajent
silués, et en ce qui concerne les meubles, par la loi du
domicile du défunt, oit les meubles ¢taient considérés
comme fictiveiment localisés,

“Au xvir sitele encore, lardalité des lois suecesso-
rales ¢tait respectée comme une régle traditionnelle,
trés-ancienne, et que les novateurs les plus hardis hosi-
laient 4 mettre en discussion, Klle présentait cependant
des inconvénients multiples, plus sensibles & cette ¢poque
quiils ne le sont aujourd'hui, parce dque les conflits de
lois successorales otaient plus fréquents 4 raison e la
diversite des coutumes, Ell

» fractionnait Ja succession

lorsque les immeubles ui Ja composaient se (rouvaient
répartis entre plusicurs lerritoires soumis & des coutu-
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mes - tliﬂ‘grentes. De 14 des comphcatmns me\lncable
notamment en ce qui concerne la contribution des héri-
tiers au paiemént des deltés et leur droit d’option, indi-
visible par essence, el qui cependant se trouvait divisd
~ par I'application de la rogle « Quot sunt bona diversis
terriloriis obnoxia tol sunt palrimonia. » Pour obvier
a ces difficultés, on eut 1*ecoura a dwel‘s e\pedmnts, mals |
sans toucher aun prmm pe (1). |

Cependant l'idée de soumettre Ia successmn A une lm_
umque, celle du domicile du del‘unt, devait étre SUZ -
- rée par les comphcatlons que nous venons de swnaler
Cette idée fut proposec par Boullenois (2). ‘Mais l’auteur_'
'rcconnmt que cette soluhon esl contraire aux principes.
1l la pr(,sentp comme une mesurc lc"tslalu' a pren(lre
dans un but d uhlm, gcncrale, en vue de remédier aux
inconvénients prathues de la régle tradmonnelle, tlont 11' .
“ne cherche point & ébranler la base théorique, -
A plusforte raisonnos mlclous,]urlsconsultesne firent-ils
Jjamais dependre le i‘e"‘lementde la succession delay olonlv
(ludofunt Cetteidée se renconlm cependfmt, au moms en
germe, dans les dcelsmns de quhlflltes autem sde Pancienne
cole italienne. Ainsi Albenc de Rosatn Mpporle une opi-
‘niot qm Ltant ﬂoutemm lle son temps et fut voumnthlt la

siiceession A la loi du lieu du déeos, on nwoquanl celte
mmn, quo la succe%sum wllstltne une sorte de teshmenl
lqmtn, el (que les actes de volonte sont regns par 1a loi da

| (l)l,mlw. np eit, t. 11, p. 309 el suiv,
12) Laing, op, cil., t. I, 20 el snm.

.
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lieu o ils se produisent (1) : théorie assez singulitre, qui
voit dans la transmission de li succession ab infleslat uh
acte de volonte de la part du De cujus, s'accomplissant
au moment méme de son déeds. Salicet, partant duméme
principe, 4 savoir de P’assimilation de la succession &
un testamenttacite, concluaita application, tantétdela loi
du pays d’origine du défunt, tantot de celle de son domi-
cile (2). o

Ce sont la des décisions isolées et qui ne paraissent
avoir exercé ancune influence appréciable sur le dévelop-
pement des idées. Encore faut-il remarquer que les au-
teurs que nous venons de citer s’efforcérent d’établir
une rogle fixe, et qu'ils n’allerent jamais jusqn\’:i faire du
reglement de la succession une question de fait, jusqu’a
faire dépendre ce réglement, dans chaquecas parliculiér,
de Pintention effective du défunt. |

Cette derniere manicre de concevoir la succession re-
pugnait en tous cas & Vesprit de la doctrine frangaise,
Notis en trouvons une preuve partic:licrement frappante
dans la maniére dont Boullenois présente sa proposition,
que nous avons mentionnée plus haut, de soumettre
Vensemble de la succession & la coutume du domicile du
défunt, 11 prévoit wne ohjection possible: un individu
pourrait, en changeant de domicile, modifier & son Lo
Pordre de sa succession. Boullenois reconnait qu'il y a I
un danger A4 dvitery et qu'il conviendrait de limiter Ia

mesure logislative qu'il propose par un  certain nombre

(1) Lainé, op, eit; L L p, 127,
(2) Lainé, op. eityy Lo ], p. 183 el suiy,
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de restrictions de nature a préservor les ‘\OC‘&IIOHS héredi-
taires ventuelles confre les changements frauduleux ré-
sultam.{le la_volonté du De cujug (1).

Le principe de la réalité des lois successoraies avait
poussé des racines si vivaces, que Peffort prolongé de la
~doctrine moderne n'a pu_parvenir a le faire disparailve
de la prahque. La jurisprudence francaise consacre cn-
~core aujourd’hui dans nolre maticre les solutions ‘1“'.
'lriomphaie'u,t.' dans notre ancién Droit. La plupart des
auteurs protestent, DEj au xvie siéele, la régle tradi-
tionnelle avait été eritiquée, mais sculement en ce qui
~ concerne les difficultés pratiques que soulevait son appli-
“cation, Aujourd’hui' c'est le  principe méme qui est vi-
~ gourcuscment attagqué, La Jtlrlal)x*lltlellcc fnngaisée s‘ap-
puie sur la- disposition de l'art, 3 § ‘?’(ln Code civil, d’a-
prés hque]lo les immeubles situés sur le territoive fran-
cais sont l‘ii‘”l:a par la loi lmngmse ollo considore co
'm\te comme une ‘contirmation de In lheorlc des slfttuts.
L.a f]llG::llOll {lL- savoir si cette tlwone A Cté remise en vis
gueur par le (.odo civil est "'cnpraloment I'LSDI[IO pav
Tafiirmative : cotte manibre de voir a ¢té cepemhnt con-
testee ('?'), ot il faut rocommtm ett ettet, d'une part (ue
Iexpression de « statits » ne ligure pas (lam lo ( ,o«lu |
civil, 1l'auh* part que la doetrine de nos anciens autem*
en maliére de wmhh de lms est restée sul presque  tous
les pomts tellement nulvm:e, ces auteurs ont si claire-
ment avoué enxanu-mns Iem nnpme\anm a mlmer un _

(l} V Lt““e 0}35 ff‘o.} Lll l) d j
(": V. en ce sens l)capaqnc!. op. cil., o I l'iz et suiv.
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systeme assis sur des principes fermes ct arréteés (1),
qu'il est bien diflicile de préciser dans quelle mesure leur

doctrine a pu étre confirmée par le CodeCivil, En tous cas
Pinterprétation littérale de Fart. 3 §2 n'impose nullement

Papplication du statut réel & la matiére des successions,

car ce texte parait viser uniquement la condition juri-
dique des immeubles. envisagéo an point de vue du ro-
vime de la propri¢ié, mais abstraction faite des relations
juridirques dont ces immeubles peuvent se trouver 1'objet.
La jurisprudence s'appuie, non pas 4 proprement par-
ler sur le texte méme de Part. 3 § 2, mais sur une préten-

due intention du législateur que ce texte ne révele pas
directement et «ui reste douicuse,
Mais quelque opinion que 'on adopte sur cette ques-

tion de droit positif frangais, si 'on se place an point

e vue d’un systeme universel de Droit international

»

prive, et st lon cherche de quelle législation releve
rationnellement le droit successoral, le systéme réaliste

est certainement contraire d la notion du statut réel
qui tend de plus en plus a sfimposer & la doctrine

“moderne et que nous avons esiuisscée d’une facon somn-

maire 4 propos de Ia (uestion du régime matrimonial
de droit commun. Aussi la jurisprudence est-elle trésscris
tiquée; seulement les arguments gw'on lui oppose sont de
diverse nature, et il ya licu de se demander s'ils se pin'-._-
tent vraiment un mutuel appui, On invoque, d'une pait, la
maxime romaine « Howeditas personam defuncti susli-
nel » 4 la loi_successorule, dit.on, a pour ohjet essentiel

(1) Lainé, op ety t, 1 p. 41,
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e ‘continualion ﬁctuc, (le la personne du dé[‘unt dans
celle de I'héritier, et la transmission & ce dernier du
- patrimoine, consldcre comme un ensemblc indivisible de
ﬂ_roit's__ et d"’oh]’igalti'm;s; par suite, clle doit élre classée
parmi les lois p**rSon'nclles.l A cette raison, dont s’inspi-
rait Savigny lorsqu’il soumettait la succession & la loi du
domicile du de eujus (1), ccole italienne moderne st
venue ajouter dea qrfrumenls qui- conﬁrment la thése de
Ja personnalité, mais qui militent en faveur de la 101
nalionale du [lofunt et non plus en faveur de la loi
du domicile. L'¢cole italienne fait valoir celte considéra-
tion, que le droit succesaoml est avant tout un rapport de
famille, et Pon sait que llaprés les idces (que celle école
'seﬂ‘orcc de faire provalon', chaique personne - doit ¢ire
régie en ce qui concerne ses relations de famillc, par sa
loi nationale, en quelque licu qu'elle se tran:aporte et sans
qu'il y ait lien de tcm_r compte de la Sltuahon llea_ lnclls,:
“sauf les pbiinls__ofl_'.l’,«_ ordre public international » est
engagd, | o
- On obsene, d’ aulre part, que l’atmbuhon h(‘l‘cdlhll()
“des biens, a dnl“ult {10 testament, est basw st les affec-
lions présumces du de cujus, ot que la loi riglemente
cettb qmibuhon comme clle pense u il Paurait fait lui=
meéme s il av"ut manifeslé ses der nicres volontes, Or, il st
dor nsonnabledesul)pocer qu 1| aurmtenautam:le\olonlu
différentos pour le choix: de ses hcntlors, qily a de lera
ritoires soumis & des lois différentes oit il posséde des
,lmmeuhlcs. On conclut a lapph_cauon d’une loi unique,

(1) Savigny, Systéme (lrad, Guenoux), 1, V1L, p. 20)-202,
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(ui serait, d’apres 'opinion la plus géndrale, 1a loi natio-
nale du défunt. |
Ainsi on considere les lois successorales, d'une part
comme des lois personnelles, Q*autre part comme des lois
interprétatives de volonte, Dans I'¢tude si intéressante qu'il
a consacrée au Donaine de la loi d'avlonoinic en droil
international pri 26 », M. Aubry rapporte ces deuxordres
“de considérations, mais il estime qu'ils sont logiquement
inconciliables (1). Si le ri*glélllorlt de la suceession est
fonde sur la volonté du de citjus, ce n'est pas une loi
personnelle et inversement. La notion d’autonomie ct
celle de statut personnel sont incompatibles. La premitre
cveille Yidce de loi subordonnce a Passentiment des inté-
ressés, la seconde, celle de loi impérative, suivant la per-
sonne en tont licu, malgrd sa volonté de s'y soustraire,
11 faut donc opter: M. Aubry se prononce pour « Pauto-
nomie du statut des successions » 3 thése th le savant
autcur reconnait paradoxale, mais qui lui parajt seule
'cont‘oﬂlnc an veritable caractere du droit successoral, car
les législations de tous les Etats civilisés proclament, tout
en Jui imposant certaines restrictions, 1a liberté de tester,
et dos lors, le régime successoral ab inlestal n'est pas
'ol)ligaioircg soh application ne peut étre baste que sur
I'adhésion tacite 'tln_ défunt, (qui aurait pu y déroger et
rogler la transmission de ses biens & son gré, & condition
d’observer les rogles d’ordre publie,
Ce principe une fois pos¢, M, Aubry s'efforce d'esquis=

L Aubry, e domaine de tn loi 'anlonomie en droil inlerna-
tional privé, Clunel, 1806, p. 135 el suiv,
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ser @ grands traits le domaine respectif e Il’aulonomic
ct de 'ordre public dans la matiére des successions. La
loi @autonomie déterminera Pordre dans lequel les héri-
tiers sont appelés ; elle dira aussi dans quelle mesure ils
doivent contribuer au passit, Mais le droitde poursuite

des créanciers sera gouverné par la loi locale, parce
(que Povdre public absolu est intéresse. Le rapport dépen-
dra de la lot d’autonomie; car il est fondé sur h volon-
t¢ présumée du défunt. Mais le partage amiable sera
soumis 4 1a loi présomptivement acceptée, non: par le de
cujus, mais par les copartageants cux-mémes. Quantaux
rogles relatives a la réserve, M. Aubry les rattache, avec
la majorite des auteurs, au stalut personnel du de cujus ;
clles constituent pour celui-ci une incapacit® de disposer
~de seshiens 4 titre gratuit au«deld ’une certaine quotite,

‘Quelle est la loi qui wouvernera la succession, en
tant qu'elle dépend de Ia volonté du de cujus 2 M. Au-
~ bry, apros avoir upté pour le principe de 1'autonomie,
s'clforce d'en pousser aussi loin que possible Vappli-
cation, La succession doit étre régie, suivant M. Aubry,

par la logislation que le de cujus mort intestat au--

ra cue en vue et dont i anea entendu contirmer les dis-

positions  par son - silence, Co sera le plus souvent sa -

loi nationale;; nsais il n'en sora pas nécessairement ainsi,
ot clest sur ce point que L doetrine de M, Aubry se sé-
~pare pratiquement de celle qui est adoptée par la majori-
& des auteurs modernes. Ceuxect velont détorminer la
loi competente par une regle fixey pour M. Aubry, le
problome se réduit, comme dans la matiore du régime
“nateimonial de droit commun d'apros le systéme de la
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Jnrrsprmlcncn, o une qucbtlon de imt, dont la tolutlou xa-
ru,m suivant les circonstances. Si- par e\emp!t, le de cu-
Jus résidait depuis lunfrtemps dans un pays Ltmn"er, il
~y aura lieu de se de:mndor il n’a pas por lé s pensée

sur la l()l de -*1wsu!r~ncmle plol‘erencea cclle de sa patrie

“(origine. Le ltcu oit s¢ trouvera la majeure partie de
ses hiens devra aussi tlre pl‘lS en séricuse considération,

et I'induction (qu'on pourra en tirer conlmlmlancem dans

cerlains cas celle qu'on pmsemnt dans la ll“ithIl“l]ll(.' En-

fin, puisque tout se ramene a une qnosuon d’mtentton, une

~ déclaration expresse de volonté pourra constituer un 6lé-
menldemsn{‘ de ﬂolunon s sidone un Francais, par e\emple,

a mamfeetu ver bwleluent le dosir qnc sasuccession tou roegic
par la loi anglaise, les juges I rangais, si cette déclaration
Icur parait séricuse, devront Jui {lonuor elh,t et appliquer

la loi llcal”ll('c par le fle cnjus, alors méme que eelui-ci

qer'littl’dllluurq (Ionnuhc en l* mwﬂ ety lbtvssulemlt toute

s lorlune

1l mm qllvr ]ll:.l[llt, l.], smls pmnmi ‘etre Hllogigque; nnm .
- celte dernicere cons®ijuence h ‘est-clle pasunargument con-

Arele principt, 20n aboulit en 1lé1'i|1iti\°' a mlulerlm vul-
dl)lb testament mnwupan[‘, alors «ue la loi nauonalu dn
de cufus o qui est en méme temps Ja loi du lien de l'acte,
,prowntwrnmllnmcnlur mode e lmlur l~tl0r<u|u il s"agit

“d'opler t_mlm fa Joi nationale du défunt et celle de son

domicile, et qu'on propose de résoudre la question par

“une rechercehe de soft ihtention 11'nlmhle, ol l'oéonn;iit
eflet & - lestamienil laule, el voh lors méme fue la loi

B _nalmnalu el [ loi du l]OllllL‘l!l‘ suinnollenl ln leslanmnt A
~des tor mes bOlUlll’lE“bS
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Il nest pas difticile du reste d’imaginer des hiypothises
ot - Vapplication de  la notion d'autonomie, telle ue
"admet M, Aubry, & la maticre de la suecession ab inles
tal, se heurtera visibloment & Ja réalité des choses,
Supposons par exemple qu'an Frangais mineur de seize
ans vienne & mourir. La loi lui désignera des héritiers,
~Cette désignation puise-t-clle son autorité dans Padlié-
sion du mineur, et faut-il rechercher, pour apprécier
quelle est la loi compétente, celle qu’il a cue effectivement
en viue 7 on ne paut Padmettre : le de cujus ne pouvait
avoir, araisonde son dge, une volonté légalement eficace
au'snjct de 1a transmission de ses biens apros son décos
telle est Ia solution qu'impose Part, 903 du Code Civil, (ui
le déclave incapable de tester, Supposons d'autre part que
- le testament soit annulé pmir vice de forme, ou quit
devienne cadue soit par le prédécos du légataive,  soil
par son incapacité, soit par son refus, Les héritiers legi-
times recouvreront leurs droits, malgré la volonte mani-
festée par le défunt de les exclure, Lerozlement da la
succession peut done n’étre pas basé sur lavolonté effec-
live du de cijus.

Nous préférons done a la thése soutenue par M, Aubry
celle qu’adopte la majorité des auteurs et qui soumet la
suecession a la loi nationale du défunt, quelles que soient
los circonstances indicatives de ses intentions. Nous avons
rappelé plus hant que les arguments qu’on oppose au
systeme réaliste de la jurisprudence présentent la loi
successorale, tantot comme une loi personnelle, se ratto-
chant aux relations de famille, tantot comme une loi
interprétative de la volonté du défunt. L’hésitation serait
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permise entre ces deux manieres de voir, car lo droit
snecessoral, ainsi que nous Vavons fait remarquer, est
“un droit éminemment complexe, et les transformations
il a subies au cours de I’hisloire loi ont imprimé des
caracteres multiples dont il est impossible de ne pas tenir
compte, Nous n'entrons pas dans I'examen de cette ques-
tion, qui sort du cadre de notre ¢tude, et pous nous hor-
nons 4 la remarque suivante. Si l’ou_envisﬁge Ia loi suc-
cessorale comune une simple interprétation des sentiments
de la personne morte sans exprimer ses dernieres volon-
tés, cette interprétation présente du moins le caractere
d’une présomption légale qui ne peul étre combattue par
“tous les modes de preuve, Sila loi succe_ssoralo rentre
dans le domaine de 'autonomie, en ce sens qu'il dépend
du de cujus d’en éviter Papplication par une manifesta.
tion de volonté contraire, cette manifestation de volonté
doit, pour produire des effets, revétir Ia forme d’un tes-
tament satisfaisant & toutes les conditions de validilé exi-
aées par la loi, Sur ce point par c’onSéquent une mani-
festation quelconque de volonté ne peut suflire, et c’est
i ce titre que la question que nous venons d'examiner se
rattache, comme celle durégime matrimonial de droit
commun, & la question générale qui fait l’objét de cetle
section, | |

Si done il n’y a pas de testament valable, la décision
dit conflit des lois successorales se raméne, non pas a
une recherche de l'intention du défant, nais & une rechier-
che de laloi la plus rationnellement désignée pour inter-
préter par voie d’autorité ses affections etses dcsirs prd-
lables. Nous croyons qu’il cOmﬁigli__t de se prononcer pour

- :ﬁp
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sa loi nationale, celle a laquelle |I élait ratl‘u,hc par do
lien le plus durable et le plus fort.

Si cette solution se justific au point de vie des prmc'l-
pes, elle ne se recommande pas moins par scs avantages
pratiques, lci nous partafreon:> I'opinion de M, Auhrv
Tui-méme. « Je dois reconnaitre, dit-il, un inconvénient
pratidue du systéeme que je propoac. C’ost d’introduire up
¢lément d'incertilude dans la dévolution de la succes-
sion, Saps doute on présumera tonjours que le défunt
s’csk référé & sa loi personnelle, Mais cette présomption

a le tort de n’ctre qu’une présomption, Il pourra se faire
(qwon en démontre Vinvraisemblance, et que 1'on tienne
pour cerlain, & raison des circonstances, que le défunt
devait avoir les yeux fixés sur une autre loj, Celte éven-
tnalité peut suffire & jeter un douie sur le sort de la suc-
cession et & faire nailre des procés » (1),

M. Aubry s'efforce, il est vrai, d’atténuer la portée de
cel inconvénient en démontrant (u’it sera heaucoup
moins ficheux que dans la matiere du régime matrimo-
nial de droit commun. Mais ¢'est, 8 notre avis, une ma-
niere insuffisante de remaédier 4 un mal, ique de mon-
trer qu'il existe des maux plus grands encore. En tons
cas 'argument ne peut nous convainere, puisiue nous
n'avons  pas admis gue la détermination  du  pégime
Jegal applicablé a defaut de contrat de mariage dépen-
dit de lintention effective des partics.

{1} Aubry, arlicle précité, Clunet, 1296, p. 7iD. Cpr Asser.
Elements de Droit inlernalionat pireve, p. {do,
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D cas ot les inléressés w'onl pas ianifesté
leuy volonlé,

Nous avons examiné¢ dans la précédente section la
question de savoir si une manifestation tacite de volontd
suffit pour déterminer la loi dont Papplication est fon-
dée sur la volonté presumée des intéressés et que nous
appellerons « brecilatis causa », ¢ la loi d’autonomie »,
La question présente un grand intérét pratique, I est
rare que les parties instrent dans les acles juridiques
une clause explicite de soumission volontaire & une
législation détermince, Hy a licu de le ’regrcltcr, car
faute d'une déclaration expresse, leurs intentions ne
peuvent étre découverles qu'au moyen d'inductions pres.
ique toujours hasardeuses. Mais les questions de con-
flits de lois ne sont guére prévaes que par les esprits
exerces aux difficultés juridiques, 11 peut arriver d'ail-
leurs et il arrive souvent (ueles parties ne se préoccu-
pent pas de Ja législation & laquelle elles se soumnettent,
ne songeant pas & 'éventualité d’un débat devant la jus-
tice. Quoi qu’il en soit, dans la pratique, c¢’est dans la
majorit¢ des cas sur le tondement de clauses tacites d’op-
tion volontaife,,dont on ¢tablit Yexistence au moyen de
présomptions plus ou moins juslifiées, que sont résolus
les conflits de lois en matiére de droit supplétif.

L‘j'existence de ces clauses tacites, comme celle des
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clauses expresses, qui se présentent plus raretent, est in-
contestablement une question de fait, On trouve cepens
dant dans les cuvrages modernes do Droit international
privé des développements  considérables consacrés 4
'examen de ces questions, On se llCl]lﬂl](lé, spécialement
en ce qui concerne les contlits de lois relatifs & ce qu'on
appelle la « substance » du contrat, & quelle législation les
conlmizta ntsdoivent étre réputés s’étre poféres; est-ce d leur
loi nationale, ou & celle de leur domicile commun, en sup-
posant qu'ils aient, soit la méme nationalité, soit le méme
domicile?list-ce a la loi du licu ol le contrat s'est forma?
i celledu lieu ofl il doit recevoir son exéeution ? Le con-
it peat se présenter sous des aspects multipies, et il v«
I3 une mine féconde de controverses (1), Mais une ques-
tion se pose : toutes ces discussions ne sont-elles  pas
inutiles 2 Ou dumoins, se trouvent-elles a leur placedans
des ouvrages de doctrine, et ne devraicnt;-clles pas ¢élre
abandonnées 4 appréciation souveraine des juges du
fait? Puisiqu’aucune des lois qu'on passe successivement
en revue, et dont on compare les titres, ne puise son au-
torité enelle-mime, dansla décision souveraine du lézis-
Jateur qui I’a édictée, mais dans un acte de libre choix
de la part des personnes intéressées, il semble que la
(question ne puisse étre résolue «in abstiaclo ». Peut-on
dire, par exemple, (ue deux personnes de¢ nationalite
difiérente qui contractent ensemble en un certain lieu ac-

(1) Ces guestivns ont &le particulierement approfonndies dans
Vouvrage de M, Yon Bar, Das tnlernalionate Privat-und Stra-
Jrechl, S8 GU-88, el dans celut de M. Albdérvie Rolin,
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ceptent volontaireant 1a loi de colien 2 On peut soute-
nir sans doute qu'il en sera o plus sonvent ainsi, ot en-

~core celte proposition n'aurast-cllo gue la valeur d'wne

conjecture ymais il serait assurément témeraire d’afiir-
mer (u'il en seraainsi toujours'et nécessairement, car la
psychologie positive n'est certainement pas arrivée & un
degré dedéveloppement tel, qu'on puisse prédire & conp
sie quello sera Ja pensée de denx ou plusienrs personnes
qui traiteront ensemble dans certaines conditions déter—
minces, Dés lors les présomptions que Pon essayera d’8-
tablir & titre derégles générales ne dispenseront pas la
jligétle rechercher, pour chaque ospece qui lni sera sou-
mise, si elles se trouvent confirmées par les circonstan-
ces de la cause, ce qui revientd dire que le conflit de
lois ne peut &tre tranché d’avance et quil ne peut 1'Gtre
que parune appréciation des ¢léments de fait spéeianx &
chaqueacte jui‘idiqum a propos duquel s'élevera ce cone
fit, |

L.es discussions théoriques auxquelles nous faisons al-
lusion ne sont pendant pas inutiles, 1l est vrai qu'en
lant 1l sTagit de recherchier ce que es intéressés ont
voulu, les décisions qu’on propose ne peuvent s’adresser
aux juges qu'a titre de conseils, Mais réduites:‘i ce role,
elles sont suffisamment jusliﬁées ; elles peuvent auider
utilement les nmgislrﬁts dans des questionsfort difficiles ;

cllas peavent eréer des courants de jurisprudence, assu-

rer une certaine unitormité dans les solutivis & donner

aux diverses catégories d’hypothéses susceptibles de se
pn"mnter. , '
~Dlautre part, ces (questions peuvent d’autant moins étre
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négligées en droit,qu'il faut nécossairement prévoir lo cas
oit Jes circonstances de lail no permettront tle donaney’
aucune aolulmn au conflit, K

Plagons-nous dans lhypntheae 11 un coulral Ns'agitde
savoir quelle est 1a législation acceptée par les parties,
La difilculté est résolue, silon découvro Vexistence
d’une convention expresse ou tacite par laquelle elies se ]
seraient soumises  telle ou tellc loi, - |
Que faut=il entendre exaclemenl par « convenllon la-
cite »? Il est assez dificile de répondre A celte qneslion :
parunc fmmulo gaenérale. Pour bien comprendracequ ost
la convention taczte, il faut se rappeler (jue Ia bonne foi
doit preaulcr am contralc; et s'inspirer du principe pose
par lalli"'lb 1136 de nolle Code civil, en vertu tluquel les
'comenllons obligent, non seulement A cequi v est for—
mellement stipulé, mais A toutes les suiles que l’usafre et
lequlte donnent a l"obhfratlon. 1 n'est done pas néCes—
saire & notre avis, pour qu’i il v ait comenlton tacite ac-
| compa"nant un contmt e‘vzprés, que les parties aient
effectiv ement pense, chacune de son cdté, & l'obJel dont
(il s’agit; plus Qpccnlcment en ce qui concerne les con~
iwtnons facites de soumission a une loi détermes, il
n’est pas indispbn'sable que les contractants aient p"révu" |
‘en fait le conflit de lois et qu'ils se soient mis d’ccord
'pmir le résoudre, quoique sans s'en expliquer; il suffit
'que le contrat soit intervenu dans des cond:lwns telles,
que chacun des contractants ait Pu raisonnablemmen!
~ croire que l'autre acceptail te]le ou telle loi pour Ia ré-
elementation des effets du conlmt
Cest 1a, hatons-noua de le dnre, nne queatlon d appré-f
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ciation, sur laquelle les juges dn fait sont senls compé-
tents, Clesta eax il appartient de dire i tel ou tel fait
est caractéristique ' nne convention tacite. Leur décision
schappe sur ce point a la censure de Ja Cowr de cassa-
lion, Mais si larges que soient leurs pouvoirs en celte
malidre, ou plutéti cause méme de ’étendue de ces pous
voirs, on ne peut les contraindre 4 reconnaitre dans tous
les eas Vexistence d’une convention tacite, I peut arriver
(que le contrat se soit formé dans des circonstances tel-
los, que 1a bonne foi n'implique pas nécessairement de
la part de chacun des conlractants Paceeptation volon-
taire d’une loi déterminde; les juges du fait peuvent du
moins estimer qu'il en est ainsi. Dans ce cas, sur (quel
¢lément haseront-ils la décision du conflit de lois? Le fait
ne donnant ancune yépouse, ¢'est dans le droit seul qu'on
peut en chercher une, Il est done nécessaire d'établir des
régles générales, des présomptions légales de volonté en
vertu desquelles, lorsqn’un acte juridique se sera formé
dans des conditions déterminées, les inléressés seront
réputes s’étre librement sonmis 4 telle ou telle loi, toutes
les fois qu'il ne sera pas prouvé qu'ils ont eu une inten-
tion différente.

Yest 3 cetle nécessité que répond Veffort que nous ve-
nons de constater dans la doclrine pour résoudre les
conflits de lois en maticre de droit supplétif par un cer-
tain nombre de régles fixes, tout en reconnaissant de la
maniére la plus large le principe de "autonomic indiyi-
duelle. Nous avons vu, en analysant la théorie de Savi-
any, que le célebrejurisconsalte s'était inspiré de laméme
idée, etqu’en soumetlant 'obligation & 1a loi du liend’exé-
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| cut:on, |l malt ¢l abll une wutahle prt.,aoxnptlon legalo
| 3’ intention, sum,publc de tomlw devant la preuve con-
traire, Les auteurs moclerues, sans accorder la méme
prépondérance & la loi du lien o ‘ex¢eution, sans adopter
par consequent les solulions pmuques de Savigny, ont
cependant suivi la méme mt’*lhode. _ |
Parla force des chows aussi, dans presque tous Ios_
pays, la Jurispmdence, ct dans quclque‘a-uns mcme, la
lcglslalzon, ont consacré des prc:aomplwna lurrales en vie
de dctermmer la loi d’autonomie, |
“En France, nous n’avons pomt de toxtes lc"l%laufs con-
gus dans cet onlre d'idées, mais la ,]unsprudcncc présu-
me en régle générale, en maticre de contrats, que les
parties se sont volontairement soumises & Ja loi du licu o
le contrata o passé, Ce prmmpe a ¢té notamment con-
sacré par deu\ arréts tlc la Cour de cass'lllon, I'nn du '
2:! (eévrier 18G§ (l), PPautre du i juin 1878 (2). L.c premier
~ de ces arréts commence pfu' décider que les contrats sont
soumis a la lm du pays ol ils se sont formés, en ce qui
concerne lcur formallon, leurs coudltu ns de validité et

lenrs cffets, et cela par 'lppllcauon de la rogle « Locus -

regit actum » cette maniere de’ se\pmner est de nature
a jeter tout au moins quelquc confusion dansles idéos, car
la rc"le « Locus regz! acluiin », dans son sens il“'idlllOll-
nel, vise exclusivement les formea e\tnneequcs des actes
| Jurullques dans lespecp il s'agissait d'une question do
fond. Mais I'arrét invoque aussi le principe en vertu «du-

(1) Dans D, P, 1864, 1, 166,
(2) Dans D, I, 187, 1. 368,



iquel les conventions légalement formées sont la loi des
partics, et lo rapprochement de ces denx considérants pa-
rait démontrer que la Conr a entendu faire une  applica-
tion «e la notion d'antonomie, Cette application est théo-
viqquement fausse il s'agissait d'appréeieria validited’une
clause de I convention ; or les conditions de valildite des
~ actes juridiques sont imposces par la loi, elles ne dépen-

dent pas de la volont® des parties; nous reviendrons sup
cette question dans le chapitre snivant, Mais il n’en res-
sort pas moins de cette décisioni de la Cour de cassation
quo les contractants sont présumes, lorsque les circons-
tances de fait ne donnent aucune indication spéceiale, s’étre
- referds ala « lewe loci coilraclus », I/arcétdu4 juin 1878
est peut-Gtre plas explicite encore en co sens, Mais si la
jurisprudence frangaise admet ainsi une sorte de présomp-
tion légale en faveur de la loi du lien du contrat, elle re-
connait que cette présomption peut étre combattue par la
preuve contraire. {Vest ce que décide un arrét de la Cour
do Besancon du 11 janvier 18383 (1), maintenu en cassa-
tion (2), dans une espéce of il s’agissait d’'un billet4 ordre
souscrit en Californie par plusicurs personnes qui étaient
toutes Francaises,ainsi que le bénéficiaire du billet, et qui
&taient de plus, ainsi que l'arrét le constate, « animées de
esprit de retour ». L’arrét en tire cette cons¢quence,
quelles doivent étre considérées comme ayant tacitement
adopté la loi francaise: « Considérant, dit la Cour de. Be-
sancon, que la regle « Locus regil aclui » regoit excep-

(1) bans D). P,, 1883, 2, 211,
(2)Cass., 19 mai 1834, D, P., 1884, 1,286,
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tion lorsque Pacte a &6 passé o Péteanger par des per-
sonnes appartenant i Ja mime nationalite ol qun los m;-_ |

'conslanvns paruulhmm de la cause permettent de presu-
Mer (ue cas personn :s onl soulu S0 soumettre A la loi de

leurp:n 3,02, LA encore nous voyons a ;urlspuulﬂnw don-

-nora la nmwnﬁ oulnmlnre « locus nqct acliie » mm |

sig uﬁmlwu totito :hﬂ‘kule de celle que I'asage lui a jim-

- primée; mais sous cette lerminologie défectuense, il est

facile de l‘(‘COlll]'lltl‘f‘ une doetrine en parfaile lmunonm
mor' cf‘-llv (jue cmmcrull los arpdts tlc- la Cour e cas-'

| _ballon que nous venons de citer: les contractants sont ré-
putésen cas de doute avoir omo pour fa loi du lieu du
contrat, mais ce n'est 14 qu une prcmmptmu gui tombe
toutes les fois rfue les circonstances indiquent de leur p'ul

une intention (,ontrau*e. | )

Sans doute il n’ va pmnt Cii prmc' pe, de ]ll(‘aﬂlll]lllml
leaale sans un texte de loi t‘ounc-l (art. 1350 ); mais il est
de toute nécessit_é que la ,‘iurispt'mleiwe'cm_nhle, dans liés
(questions de Droit international privé, les lacunes que

~_présente la loi cerite, Parmi les conflits de lois que fait
_naitre la pratique, bien peu pourraient 1‘~ti‘0- résolus par

une <unple 'lp]ﬂl(.‘all()ll des texles positifs, pou nombreux.
ct fout & fait msummnls, (qwon trouve dans notre Cole

o (1" lll

~ En Belgique, un projet de titre  préliminaire du Code

Civil, (1) rédige par les soins d'un comit® constitu® par-
-arrété du 15 novembre 1884, centient un certain nombre

~{(1)Consulter sur ce projet P'étude de M, L&iﬁé_ dans le Bulleiin

de la Societe de législation comparde, 1890,
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de rerrlua fort unpmrlantos o Dwnt internauoml mw’t
Nous y relevons les dispositions suivantos 1 o
At 6 €. o L substance ot les affets dos 1Inn.1l|0n~. ot
des lf‘alﬂlllf*lll“t sont l‘t‘-{l'a p‘lrlalm nitionale du disposant,
l'application de la loj natlmnln du défant ou du dispo- -
| sant a liew, quels que soient la mmro llf‘s ]wns (,l le
- pays ol ils se lmuwnt | | |
Art, 7 s {)]Jll gations comonllonnellm et leurs eﬂ’ote |
~sont peglés par la loi du lien du contrat, Toutefois pro-
férence est ulonnm aux lois nationales des contractants,
S cos lois disposent «’ ine nmutle ulentnpw Cos rigles
o ne sont pas qppllmblcs si, de lmtenhon des p{ll‘llt‘a, cons
lalcée mprmmwmnt on mamlesn-n par les circonstances,
il résulte quelles ont entendu sounicltra leur convention
'_a.une I9i déterminée. La faculté acco: dée, 4 cet egard |
‘aux parties contractantes, ne peut avoir pour objet que
Ia loi muomle de Pane &’ entre r-llo~, an moins, 1a loi du
lien du conlmt ou la loi du lieu oil celui-ci doit clre ON*-
cuté. Les dispositions du présent article sont suivies quels
'.qim soient |a _mtm"e des biens qui font I'objet de la con-
vention et le pays ol ilsse trouvent. » | | |
Ce projet, déposé en 1887 sur le burean de la Cllalnhrn
belge, w'a pas éte eicore converti en loi,
Le Codc) cml P’Italic conticnt des dl:sp(mllons a peu
pre:, sembhhles a celles que noua venons de relater {art.
S et ) (1). | |
la compelencn de la loi « lexc loci ac(u.s », « (uant au
contenu el i l’eﬂ'et dm; obllgatmlm résultant de lactp .

ll ) V. Weiss, Troité !Iu‘anque el prat:qnﬂ dﬂ Drmt internatio-
rmlprwé t. 1tl, p 100, - .
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el celle de la loi du lieu d’exéention, en ce qui concerne
le mode d’exéeution, ont été logislativement consacrées,
poitr les. actes de commerce, par lart. i cllu' Code de
Clommerce portugais (1).

Citons encore I'article 5 du Code Civil japonais de
1890 (2): |

« Lorsiqu’il s’agit des conventions passées 4 l"élmnger,‘
on déterminera la loi qui leur est applicable d’apros Vin-
- tention expresse on tacite des parlies contractantes, Dans
le doute, on appliquera la loi nationale des partics, si
elles ont Ia méine nationalite, et celle du pays qui ale
plus de rapports de fait & la convention, si elles sont de
nationalit¢ différente ».

L'introduction dans la loi positive de présomptions
logales pricises comme  nous venons den rencontrer
dans le Code Civil d'ltalie, et comme on en trouvera sans
doute hientot dans la législation belge, réalise-t-elle un
progres? Nons le croyons, et nous ne pouvons que tre-
gretter que la législation francaise ne soit pas déja eatrce
dans celte voie. Nous avons essayé de montrer que ces
présomptions logales répondaient si bien & une Nécessité
réelle, qu'en Pabsence de textes positifs, la jurispradence
se troivait pour ainsi dire contrainte tl’}* .suppl;'}cr. Mais
une pegle promulguée par le legislateur a  toujonrs sur
celle qui est élablie par la jurisprudence, Pavantage
d'étre plus précise, plus facile & connaitre, et moinssujette

) V. Weiss, op, i, 4 L po 200, |

-2) V. Weiss, o, edt., L, p. 225, Sur les dispasitions du
Code Civil allemand de 1990, consuller 'étude de M, Keidel,
Clunet, {898, p, 167 et 1300, p. 47,
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A des variations imprévues gui peavent jeter le desordre
dans les relations juridiques. La complexité toujours
“croissante des aifaires fait seitir le hesoin de régles fixes,
dont il soit toujours possible de déduire avee sireté les
COnséquences praliqueé et qui ne laissent auncune incer-
ltude dans la réglementation d'une situation juridique.
L.e systeme des présomptions lézales a Gte -cpcmlant
l'objet de certaines critiques. M. Rolin a tout au moins
“formulé & ce sujet des réserves dans le savant ouvrage
que nous avons eu plusienrs fois F'occasion de citer (1),
Certaines de ses observations visent plus spncmlmnent
Iavamt-pro;et de révision du titre préliminaire du Code
civil proposé par la commission belge derévision du Code
civil, et dont les dispositions, sur les questions (ni nous
intéressent, sont de tous points semblables & celles «ui
ont ¢te legislativement consacrées par le Code civil d*lta-
lie. Ces dispositions sont, en résumd, les suivantes : les
ijuestions de droit supplétif sont résolues, en maticre de
donations et dJe testanents, par la loi nationale du dis-
posant 3 ent matidee de contrats ordinaires, par la loi na-
tionale des parties si elles ont la méme nationalite, et,
dans le cas contraire, par la loi du licu du contrat, On
voit Pintluence considérable donnée par ces dispositions
A la nationalité : on reconnait Pintluence de la doctrine
italienne, dont M. Flaurent, Pinspirateur de ces textes,
tul, on le sait, un disciple enthousiaste, Le contlit de lois
est toujours tranche en faveur dela lor nationale des par-

(1} V. Alhérie Rolin, Drincipes de droit international prive,
Lo 1y pe 590 et suiv, et surloul p. 513 el suiv,
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tlca,. aut lorsque cetle solution se heur te a unn impossibi-
lits pour ainsi dirc matérieile 5 c’est ce qui arrive lors-
(qu’un contrat s’est formé - entre personnes de nationalité

l]lﬁ(}l'blltfj y queliue bonne volonté que 'on meite & recou- .
rir au crltermm_llahen :rlc la per;onnahte du droit,on est

- foreé de le laisser de coté dans cette hypothese, car il
aboutirait asoumettre la conv enhon ades ré"lemuntatlona
‘multiples, ce «ui snrmt contraire au hon senset i- lmten-

lion cerlame des mtureqaés. On sL, prononcn dans ce cas

pour ta « lex: loci conlraclus ». M. Rolin trouve exagére
la prépondr»raucn quule nrojet accorde 4 la loi mtlonale '

pour lui la loi du- domicile, dans les questions - de droit
. mpplellf, a toul autant de titres 4 Glre prise en consulv—
| ratum, clle peut méme en avoir davantage, s'il s’agit de
de personnes donn(*lllees depuis longtemps en dehors de
leur patrie, plus familiaristes avee la légisiation du pays
oit elles vm.,nt (qu'avee cellr- du pays dont elles ne gar-
dent (qu’un qomenlr lointain. M. Rolin vondrmt done
(q'on attribuat a la loi du domicile cmmmm une nnpm*- |
tance en‘ale ou méme snpermure a celle g on accordc A
la loi nationale commune. | |

~ D'autre mrl, le pr0|el fait prmqlow la loi nallonalc
des parties, i celte loi leur est commune, sur celle du
lien ot ka convention & 6t conclue, Or e lon suppose
un iégociant Espagnol tabli en France. La plupart des
opérations de son commerce le mettront en relation avee
des Francais, et seront soumises 2 la loi frangnise. §il
~ vient A laiter avecun l*Isp'lgnof est-il vraisewblable que
son mtr‘nllon soit (e se. veferer ala loi de sa mtru—-
d’origine ? N'est-il pas beaucoup plus probable qu 11 aen
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viie la loi francaise, celle qui régit les 2ctes ordinaires
de son commerce, et que son cocontractant acceple laci-
tement celte loi ? |

En revanche, la preésomption attachée d 1a « lew loci
conlractus » n’a pas un fondement hien solide, si le licu
du contrat est purement fortuit.

En résune, queique soin que 'on apporte dans le choix
des présomplions générales «ue Pon voudra établir, ces
présomptions se trouveront sans donte dans beaucoup de
cas conformes a la réalité, mais souvent ussi elles se-
ront en défaut : tout dépend des circonstances. M. Rolin
s¢ trouve ainsi ameneé & élever des critiques géncrales
contre admission de presomptions légales en notre ma-
liore. Ces présomptions, suivant ivi, arbitraires dans une
certaine mesure, ¢t parfois contraires a Yintention réelle
- des parties, scront dans la trés-grande majorité des cas
inconnues de ces derniéres, car Paxiome en vertu duquel
« mul n'est censé ignorer la loi », peu justifié en fait lors-
quit stagit de droit interne, serait tout & fait dénué
de fondement, ﬂl)lllil jué a nne science aussi incertaine et
hérissée de difficultés que le broit international prive, Les
contractants seront done exposés & se  troitver soumis a
lenr insu & une loi quils n*auront pas librement cloisie,
el leur volonte sera wmoéconnue, -

Celle erainle nots parait chimerique, puisque la logise
lation deésignée par la presomption logale cesserait d’étre
applicable, loutes les tois que les circonstances de fait
permettraient 'd’établitj que les intéressés ont porté leurs
prétérences sur une autre loi, Les présomptions légales
Winterviendraient ainsi qu'a titre tout A fait subsidiaire,



— 112 —

| et & défaut de con\'eution, soit expresse, soit tacite, par
laquelle les contractants auraient adopte telle ou telle
loi. Aucune atteinte ne serait donc portée & leur auto-
nomie. Bien au contraire, pour que celui-ci puisse s'exer-
cer normalement, il faut yue les parties aient le moyen
de savoir d’'une fagon siré, lorsqu'elles contractent, &
quelle loi les soumettra leur silence, afind’étre en mesure
'y déroger si elles le jugent convenable. Or en absence
de prosomptions légales, il ne leur sera guére possible de
se renseigner sur ce point, puisque la question dépendra
enticrement de Pappréciation du tribunal appelé éven-
tuelloment 4 connaitre du litize. Elles ont au contraire
beaucoup plus de chances d’étre fixées, si la question
est tranchée d’avance ct d'une maniére géncrale par 'au-
torite de la loi. - |

Les défiances que M. Rolin lémoigueﬁ Pégard des preé-
somptions légales destinées 4 déterminer la loi d’autono-
mie, pourraient d'ailleurs sappliquer & toutes les rogles
de droit supplétif. Prenons un exemple et supposons quun
contrat conditionnel ait ¢t¢ conclu § il s’agit de savoir si
la condition une fois accomplic doit ou non produire effct
rétroactif. Aucune question d’ordre public n'est engagée
dans Ja 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
ct proclame Pefet retroactif. Cette solution, édictée ainsi
@ priori et sans tenir compte de la pensée des conlrac-
lants, qui peut varier suivant les circonstances, ne risque-
t-clle pas de se tronver en opposition avec leur intention
réelle 2 Ne serait-il pas préférable, par suite, que la loi
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- s"abstint de statuer et abandonnit la décision au juge du
fait ¢ Le législateur ne I'a pas pense il respecte suffisam-
ment la volont¢ des parties du moment ou il reconnait
que cette volonté devra étre suivie, toutes les fois qu'elle
pourra étre connue ; mais dans les cas oii les éléments |
de fait du débat ne fourniront aucune indication sérieuse
sur leur intention, au licu de subordonner la solution &
une appréciation des tribunaux qui serait 'nécessairement
arbitraire, il vaut mieux la faire dépandre d’une disposition
Iégislative que les intéressés ont pu connaitre, et qu'ils
peuvent étre présumes avoir ratifice par cela seul (]llllS
ont zardé le silence. 11 en est exactement de méme 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 révélent pas leur pensée com
mune, que le logislateur supplée & leur silence au moyen
de régles geénérales dans le genre de eelles que nous
avons signalces. |

~ M. Rolin lui-méme conclut en proposant la formule
legcislative 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, ct, dans le casde
nationalités et de domiciles divers, pat la loi du lieu du
contrat, & moins llllO"LS n'aient manifesté d’une maniére
expresso ou tacite la volonté de se sotmettre & «quelqite
autre loi, ou qu'il ne résulte, soit de la nature du con-
trat, soit de leur situation relative, «u'elles s’y seraient
soumises, si elles avaient songé A faire un choix » (1),

(1) Albérie Roiin, op. cits Lo 1, . H24,
~ Olive . | | 8
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Mais lorsque les circonstancés démonlrcntchiremcnt (que
les parties auraient fait un choix déterming, si elles y
avaient sontre, ne peut-on dire qu’il y aconventiontacite 2
La doctrine de M. Rolin ne dificre donc pas sensi-

blement de celle & laquelle nous croyons devoir nous ral-

lier. |
Nous terminerons par une remarqué : dans certaing

cas, exceptionnels il est vrai, la loi d'autonomie ne peut

&re déterminéeque par voiede prosomptions légales ; c’est

ce qui a lieu lorsque la loi exige, pour qu’il puisse &tre
dérogé 4 ses dispositions, une manifestation de volont®

revétue de certaines formes, et que cette manifestation

ne s’est pas produite. Ainsi lorsque deux ¢poux sont ma-
riés sanscontrat, le régime atrimonial de droit commun

‘e leur estappliqué que sur le fondement de leur volonte

présumée @ mais c'est 1a une ‘présomption ligale ivré(ra-
gable ; nous avons développé ce point dans la précé-
dente section. 11 en résulte que c¢’est uniquement par voie
de présomption légale que doit étre déterminde, en cas
T

de conflit, la loi compétente en ce qui concerne le reg i-
e malrnnonml de dlmt commun,

Skerion I,
Do conglit des Bgistalions qui délermineat I loi

d'arlonomic par eoie de présomplions légales.

L'admissionde présomplions 1égales en vie de détermi-
ner la loi d’autonomie fait naitre une derniére (uestion,
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11 peat arriver que les législations ou les jurisprudences
des divers Etats adoptent a éc sujet des regles dificren-
tes, et (que ces rogles se trouvent en conflit. '

Un exemple montrera comment ces Aifficultés peuvent
s¢ produire.

La jurispradence . francaise LILCI(]C‘, nous avons vu,
(quw'en cas de doute, les contractants sont réputés s'éire
soumis volontairement & 1la loi du licu du contrat ; elle
donne méme a cette regle un nom pour ainsi dire usurpe,
colui de Ia maxime contumiére « Locus regil aclunt »,
créce pour les formes extrinséques des actes jurididques.
Celte présomption n’est cependant pas absolues mais le
scul fait que les Contractants sont de mméme nationalité ne
parait pas suffire, d’aprés notre jurisprudence, pour ex-
clure la « lew Ioci condractus » au profit de leur loi na-
tionale, si ce fait n’est confirmé par des circo:jsmnces
spiciales qui révelent de leur part Pintention de se  rofo-
rer &t la loi de leur commune patrie. Cette théorie parait
ressortiv d'un arrét précité dela cour de Besancon du 11
jauvier 1883 (D. P, 83, 2, 211) confirmé par la Cour su-
préme. Laloi italienne, au contraire, dispose {orinelle-
ment que la loi nationale commune dc.:, parties est prefe-
rée @ la loi du licu du contrat,

Cela posc, supposons que deux Frangais aient contracte
ch Ilalie, et qu'un litize relatif & cette convention soit
soumis a un tribunal francais. Les circonstances de fait
e donnent ancune indication sur Pintention des parties.
Le tribunal saisi devra-t-il appliquer la présomption ade
mise par la jurisprudence francaise, ce qui entrainerait
la compétence de la loi italienne, ou celle qu'édicte le
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Code Civil italicn, cdfjui aurait pourrésultat de donner
| compelcnce a 1a loi frangalse ?

C’est 14 une question de dront supplctn[‘, pmsqull 'ag
de savoir ce que les intéressés doiv ent &tre réputes avoir

~ voulu : Vordre public francais ni I'ordre public italien ne

~ sont engagés. La question ne peut &lre résolue cepondant
| par une recherche de leur intention effectwe, puiscjue par ,'
hy pothése cetle mtcntlon ne peut &tre connue. L’admts-
sion de prcsomptmua legalcs a pour but de substituer &

letamnn d’une t]lleillOIl de tait, insoluble & r:uson dcs_.

- circonstances, une décision legislative 5 ce but serait
évidemment manueé, si cntrc dm\ ou pliirtrs présomp-

-llons legales en conﬂlt, le choix devait dtre b’I_SD sur.

l’e\amen de la méme question de fait, cc-st-.l-dnre sip
“une recherche de la volonté réelle des parllca. On serait -

réduit & édicter mle nouvelle présomption légale pour

trancher le conlht llba [ll‘bllllBl‘bS ,on tnumcmt dans un
~cerele HCIOU\. | |

On ne peut nou plua 1't.,soudrt, la question eu"lpplh]uaut

les [)l‘LbOlllpthllb admises par la loi mtmnalc des partms,

oS presompll{)l‘ls renlrent dans le droit SUppImf ot le
droit supplt,ut' ne fait p‘h partic du statut personnel, CGelte
‘solution pomralt dailleurs se heurlcr' a un obstdcle en
-.quclquc sorte nmterlel, au cas ol les partics n'ont pas
la méme nallonalltu. 1'école italicnne mollu'm_,, (lout
HOUS avons exposé plu; haut les idces fondamentales,
el i s'efforce de rmomlrc tous les conflits de Iefrxs-
Jations par Vapplication de fa lod nfuiomln des por-
SONNes intéressces, rcwnmit elle-méme que SOl pnncip(,
dc la pCl"aOl]ll'lllll‘ du Droit cesse de s lmpuser d’unc mas
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niére absolue sur les poinls ottla loi est simplement sup-
plétive, ct non point impérative, et que sur ces points,la
loi nationale des parties n’a d’autorilé qu’autant que cel--
es-ci Jont e\pressément ou tacitement adoptée. Elle re-

“connait aussique lorsqu'un rapport de droit, réclamant

une reﬂ*lementatlon unique, se forme entro plusicurs per-
R Sonnes qm n’ qpp'irllennent pas a ]a méme mllonahte le
prlnclpe de la per.:»onnahtc, da Droit est nnpunssant a
trancher la difiiculté, et qu’il f’aut_rccou_rlr i la méthode
de Sas‘fi\gny,'cfést-fle(liréfl'li“i;e,anzllyso rationnelle du rap-
pert juridique cm'_isa_gé. M. Surville,’"liartismi “résolu de

- ladoctrine de la personnalité, prévoyant, dans un article

"qu1 contient un exposé du systeme, I’ hypc:thebe (ue nous
venons tl’mdlqncr ct se dcumndant ce qu'il faut faire en
pareil cas, repoml en ces termes t«Cequ |l faut faire, le
~ voici ¢ Clest qnalvser mmutlcusement et dans sa nature
mllme lc rapport Jundlque dont il s’agit, Celte analyae
faite, clest la naluro propre ct cqsenncllc de ce rapport
«qui dira la loi quil faat suivre. On appliquera donc ici,
e prmmpe de la [)Gl‘bﬂll[mlllb ne suftisant plis, Ia loi rv-'
clamee par la nature du rapport de droit. De munc, nn

effet, que chaque per*onne apparuent a une loi par son
origine, de méme chaque rapport juridique appartient
par sa mture i un principe pos:tlf de Droit & recher-
cher (1) ». Cest 1 un aveu, précieny A recueilliv de la
part d'an défenseur de la doctrine italienne, de PPimposs
Isulnhtf oll Pon se trouve tle msondrc toutes Ir-s qunstiom

( ) Su t'\*llle, he la perswmams des Ims commemmmpe fonda-s |
men!altm Droit mlémahmlal prwe, Clunet, 1889, p. JB.:. |
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de droit international prive par le criteritun de la natio-
mhte méme en dehors des pomts ol I’ « Ollll‘b puh':c in-
tematloml» est mteretso (1). | o

\pphquem-t on d'une maniére c\cluqno Ia ])I"f af)mp-

tion édietée par la loi du licu oit Tacte est intervenu 2"
Un n'en verrait pas la raison. On nc [Jt,lll songer {4 faire

mtur\emr la regle « Locus regit acluim », cay il ne s%a-
erit uulemment pas lunc_, queshon de forme. Quant a

soutenir (fue los pﬂl‘llO‘-‘r ont lOllJOlll‘i en vue la loi locale,

ot (que par suite elles doivent s’ clrc conformées a la pre-

somption admise par celtc loi, cc <m*mt amrmm* ce I'[lll

est promscment en que&tlon. o
Nous ne \03 ons donc que la«lex fori» (lont ta compc
tence s nnpose en ce ui concerne les precomptmns li3-
cales relatives 4 la détermination de la loi d’autonomie.
Cette solution n’est cepcildant p'"{S 'pleinemeilt satisfai-
anlo, car clle ne permet pas aux pflrlm:-.. de savoir d’une
fagon certaine A quelle loi Wa soumis lacte ]un(llqun,

au cas olt clles auront r:anh., le silence s mais c’est, nots

In eroyons, la aeuln solnllon pos:ath]o et l'inconvénient
prahque qu ‘elle pre ésente ne peut guére trouver de cor-
rectif que dans Padmission, par les divers 1t tats, de pré-
somptions 1ogales ulentu[nes, résultal qui ]n{,ut s¢ pro-
duire, soit sous Finfluence uniforme de la doctrine, soit -

(1) Volr sur cette insuftisanee «hi principe de Ia nationalité ¢

Despagnet, op. cite, p. 212 el 213, D'une nowvetle déno.ninalion

de co qu'on appelle hroil international privé el de scs effels fon-
damentaus, Clunet 1893, p. 5 et suiv, — Jilla, La Méthode du
Droit m!enzahmlrz!prne, passint. Mlbern:- llohn. op. cit., L, l,

" p. 109 el suivs
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atl moyen tl“lccoiﬂ_s pasil‘i[’s'éntml les Elal's, réalisés_ SONS
la forme de trait’s internationaux. -
- Nous avons suppose jusiu’i présent que lo conflit s ‘ele-
vail entre deux lois déterminant la loi & autonomie par
des ])PU\O]I][)UOHb différentes. Le conflit peut aussi surgir
enlro deux lois disposant & ce sujet dans lés mémes ter-
mes. On sait que la maniére dont naissent les ohll,f_._;‘a,llons
contractuclles souléi'c des COnll'O\'el'se§ tros-délicates,
lorsqu'il s’agit de contrats formeés par corrospoml‘mce |
~ou par mandataire ( l) Deu\ lois peuvent contemr des .
décisions dlﬂ‘u*enles sur le pmnt de savoir a quel mo-
ment les conlrats concluq dans ces condmons doivent
ctre réputés prendre nmasance, it peut en resuller des
~divergences en ce qui concerne la détermination :lu lien
e f‘orlmuon du contrat. Pal'memp!e, au cas de contrat
conclu entre deux corrcapondants qui résident dans des
lms différents, la convention doit-clle élre considérde
conunge plen_anl naissance au licu d'of est p*nhn la lc-ltre
(ui conlient l’ﬂCCPp[{‘llion do l"oﬂrc, ou au lien on celte
lettre est parvenue- & la conn'ua::an(.‘i, du p(nlhcltant ?
. \olla notis hoinons & po‘;cr la question, et mtllqnch
quelle peut étre diversement résolue par deux logisla-
~tions. Dis lors, si ces Jdeux lérri'ehtionq soumettent P'une
- et 'autre Ie contrat 4 la loi du liew oit il s'est formé, elles
pouriont, malgré ta similitude apparente de leurs dispo-
 sitions, se trouver en contlit, pnisque le Iicu e fori_nnlimi

(1} Voirsup ces quemons \\m-, Trade étimentairve e Droil
international prive, p. C33 el suiv, ; Despagnel, Précis, e AW
el 300 ;5 Valery, Des conlrals par cm*wemmmnr& {2 lrﬂ-J:‘J ;-
Sarville, dans Clunet, 1891, p. 361 - |
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du contrat dlﬂbrera, suivant qu’on. s’en rapportera A h

" maniére de voir de 'une oude autre.

‘La détermination du heu d’ ctccuuon peut aussi soule-
ver des difticultés, ¢t nous avons rappelé dans notre Cha-

pitre premier que Ranrrny avait proposé, pour résoudre

cclln qllPSllOll, cn dc-hols du cas ou les mlcresses S@
sont formellement oxpllquns, tout un swlvme de rogles

| "cnerales i’ondees sur leur mtcnhon vrdlsemblqble, mais
~contenant, comme toules les prwompuons lcrralea, une

part inévitable d'arbitraire. Le contlit pcnt donc naitre
entre deux lois «ui soumeltent le contrat &t la loi lll] lieu

*exéeution, si ce lieu est dblOlman par ces (leux lois de

clem lagons dllfcrcnle.s.

La détermination du heu d’c\ucuuon est certamement
du ressort de l’qutonomle la volonlc des parlies est sou-
veraine sur ce p(unt C'est ce mqiie décide avec raison

M. Jhrtm (1) a propos d*une eepece fournie par laJUrla-—'
| prmlence etoil il s’agissait d'un contrat ’ assurance passé

entreun national franqmsct une compagnie allemande. kn

| rsuppuosmlt quelaloi que lesparties devaient élre présman
©avoir acceptce it la loi du lien il‘e\wutmn, la duterml-'

nation de cette loi dcvmt \arwr sunantqu on s'en r;nppor- |
terait a la maniere de voir de la jurispradence frangaise
ou & celle de la |ml-prm!cm*c allemande, la premiére
mlnmtlmt que les primes sont « qnomlnlna », ¢est-d=dire

| p.uahles' at domicile de 'assuré, la scconi'e les dec,m-ant

ail cunlnin, « porlablea », autrement Wit pa}ab!c at
domicile tll" l*qewnreur Stm::ml M. ]’Jlllll, a (Ivmswu de

(1) Clunel, 1807, p. 472,
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la«lea fori » ne s s'impose pas A cet éﬁard d"une maniére
“absolue; la loi o’ fmtonomlc aurait compétence pour (ran-
cher la question. (‘elte ﬂolutlon <eraltvreprochah‘e, sila
loi autonmmc clait comme mais précisément elle ne
Pest pas. Bien cnlcm]u,sl les pm‘twa ont clles-mémes dési-
~ené un lien d’cmcutmn, leur déeision IlOIl Ctre suivie, ot
se lieu d'exé cul:on fixera la loi d' autonomie cn vertu dela
prcsompllun leffale (ue nous supposons admise. Mais si
“elles ne Vont pas fait, le pays qui devra &lre considéré
~comme lmu ‘d’exéeution ne pourra étee fixé que confor-
| momenl A I maniere de voir de la « fea fori ». |
La détermination du licu de formation du contrat ren-
lro-t-elle aunssi dans le domaine de 1’m|tonmme ? La ques-
tion est plus {lLllCale. M. Bartin 12 rc:-,out négativement ).
n suppow qu’un contrat s torme par correspondance
entre un Italien et un Prussien. Suivant la loi italienne,
le contmt est rt..pule formé 4 la date et au lieu 0il I‘au-
teur de loﬁ‘re a cu connaissance de l’flcc:.,ptahon Suivant
la loi prussicnne, il est réputd formé dés 1> moment méme
et par conséiquent an lien ol l’awoplatlon s'est prod: nle. i
- bans notre espéce, si nous SUPPOSONS que l’oﬂm est mrtw
@'ltalie, fjue chceptanon a cu lien en Prusse et qu’elle
a ¢t¢ notifide su pollicitant en Italie, lo contrat sera reputé
formv en Italie ou en l’ruqne, selon qu’'on suivra sur ce
pulut les ullapmmons de Ia loi italicnne ou celles de la lm
prussientie, Le conflit qui se produit & ce sujet entre les
deux législations peut-il &tre lranche par la déeision des
mrllea? « (.Inqut, législation, dit M, Barlin, dctcrmmc’,

(1) Clunel, 1597, p. 135 et suiv.



pour ses yessortissants les conditions dans lesiuelles leuy
volonts de s'obliger les oblige réelloment, par conséguent
Fa date et le licn ot cette transformation de Potfre on de
Pacceptation en un contrat se produit, On peut, dis lors,
se demander sil'un de ses ressortissants peut, en sabou-
chant avee le ressortissant d'un autre Etat dont la 1égis-
lation statue différemment sur la date et le lien de cetto
transformation, se dégager des presceriptionsde sa propre
loi et prendre la qualite d'obligdé dans des conditions dans
lesquelles sa propre législation n’attribue pas d'effet obli-
gatoire a Pexpression de savolonté (1) », M, Bartinineline
& penser que Ja volonté commune des parties ne peut
avancer le moment ot le contrat sera considére comme
tormé, parce qu'elles ne peuvent s’obliger dans des con-
ditions of leur loi ne le leur permet pas, ¢t qu'entre les
diverses lois en conflit sur ce point il faut toujours s'en
rappdrler A celle qui retarde le plus Pépoque de la for-
mation du contrat,

Nous croyons exact, eneffet,que les conditionsdans les-
quelles une personne peut légalement s’obliger ne peu-
vent dépendre de sa volonté, Mais il ne faut pas onblier
(que dans I'hypothése que nous examinons, la détermina-
tlion «u licu oitle contrat doit étre’ considéré comme formé

n'a dlintérét quen viue de désigner la loi d'autonomie

/]

cllc-méme. Nous supposons que les parties n’ont pas
expressémcnt choisi cette loi, et qu’il doit &tre supplée i
leur intention restée douteuse au moyen d'une présomp-
tion légale. Nous supposons aussi admis «ue les partices

(1) Clunet, 1807, ;. 475,
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doivent #ire yéputéas avoir opté ponr Ia loi du fien ofi le
contrat s'est form, Or Ja présomption qui s'attacho A
ce licu n'a de rajson d'tre {']u’qumnt quil sagit de celui
(que los contraclants ont viaisemblallement considére, &
lort ou & raison, pen nnpurtc comme lo véritable lieu de
formation du contrat, et vers lequel il ost prplmhla (que
leur pensce s'est reporiée en vue d'en aceepter la logis-
lation, Nous croyons done «ue s'ils ont designé le lien
ofl, d’aprés cuy, le contrat a pris naissance, cetle indica-
tion, dans notre hypothise, fixera la loi {'autonomie,
S'tls ne I‘ont mé fait, ce qui sera le casordinaire, la ma-
nicre de voir de la « lea: fori » nous parait slimposer,
pour les motifs (que nous avons indiqués plus haut,:

La loi autonomie doitdonc étre déterminée d’aln res Jes
isi, et
interprétées conformément & Pesprit dc. cette loi. Maisne

presomplions Jégales admises par la loi du juge =a

peut-on soutenir que ces présomplions doivent avoir pour
effet ll ‘entrainer Fapplication, non point de la loi d’asto-
nomie ainsi désignée, mais de la présomption ¢lablie par

elle l0i ? Beprenons lﬂ\emple cité plus haut, celui 6t un
tribunal francais est saisi @’ uuo cunwntlon voncluﬂ en
Ihl:c entre denx Francais, Ce tribunal devra s'inspirer
de la présomption admise par la _]umsprnflencc francaise
en faveur de Ia loi du lieudu contrat, ce «ui conduit dans
Pespéce a Vapplication de la loi italienne ; mais ne peut-
on prétendre que cette application doit porter, non sur
les dispositions de Ia loi italienne quise réfirent dirccte-
ment & la con‘.'éntiml,.insis sur Ia 1*{iglé en verlu de la-
quelle les contractants sont réputés s’¢lre volontairement
soumis & leur loi nationale commune, c¢ gui aboutirait



— 124 —

en derniéro analyse & Papplication do la loi frangaise? Co
‘serait un dos aspects de 1a théorie du « renvoi », qui a
donné lien, plus 1'131,"'lic'ulit’.:l‘emelit dans Ja matiére du sta-
tut personnel, & une controverse ue nous nous hornons
& yappeler (1), Nous whésitons pas 4 repousser cetto
manitro do voir, et cela poiu‘ deuy raisons, D'une part,
" le renvoi, dans notre hypothose, serait fond¢ sur la vo-
lonté: proauu]eo ll(l‘a parties ; on supposerait qnellefs out
voulu se sonmélire, non & la légis lation uwme dasignéo
par la présomption de la « lew fori », llml:v’l la présomp-
tion édictée parcelte legislation ; or il n'est guire admissi-
~ ble qu’une parcllle comphcauon 1*cponde il l’mtentlon que
les parties auraient vraisemblablement exprimée, si elleal
avaient 6td appelées & se prononcer sur la qucatton.
Dautre mrt, si les présomptions légales édictdes en vue
de (lctermmcr la loi d’autbndmie‘ devaient- Ctre conside-
rées comme se référant, non point i celte loi méme, mais
~ala pl‘t'bOlTlptIOIl qu ellc aurait cra devoir admettre dfms
le méme but, le rumm devrait o produire mdéﬂmmeut
et Pon selmt ontermv thns un véritable cerele,

(l) Voir sur cetlb question du mwoi. Labbé, Du conflit entre
llot du,mge saisi el une loi etrargire relamement a la détermi-
Iﬂattan de la loi apphrab!e ila cause, Clunet, 1833, p. 5 s — Lainé,
la Conference de 1, alﬂa‘je relalive au Droit inlernalignal privé,
Clupet, 1893, p. 25133 — D2 Fapplication des lois élrangéres en
France eten Belgique, CIiuut 1596, p. 2%t ; — Despagnel, Préeis,
n° {06; — Weiss, Traite du'm ique el pr a!cque de Iiroit internalio-
nal privé, |, lll . 37 el, suiv., el les autontea citées en note.



CHAPITRE I

Du domaine de la loi d’'autonomie.

Nous avons recherché dans le chapitre précédent com-
ment doit étre détermincée la loi d’autonomie. Celte loi
une fois connue, il convient de préciser son domaine,
cest-a-dire les limites de sa compélence, Nous allons
essayer d'indiquer les ncrrlca acénerales qul doivent pré
sulcr a celte dclimitation,

Srerion |

Premicee limilalion,

L.a compétence de la loi d’autonomie peut tout d’abord
élre limitée par la volonté méme des intéressés, 1l est en
effet loisible A ccux-ci de donner & leur soumission
~volontaire unc portée plus ou moins étendue, Ils ne
deviennent pas, par cet acte do libre soumission, les
sujets d’un Etat étranger. Il ne ,(lépcud' pas de la seule
volonté de Yindividu de relever de telle ou telle souve-
raineté: la _11ali0nalit6,le licn le plus durable qui unisse un
individu & un Etat, es! subordonnée 4 des conditions
variables, déterminées par Ja loi; quant & la soumission
aux lois que notre Code civil «ualifiec de « lois de police
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ct de s-‘lrclé » clle pésnlte d’une facon nécessaire de la
résidence sur le territoire olt ces lois sont en  viguear,
Les lois, en tont qu’émanation de la souveraineld, ne pui-
sent done pas leur foree dans un simple acte d’adhésion
volontaire de la part des personnes (uelles doivent régir,
L’autonomic consiste uniquement a incorporer en (uel-
(e sorte, expressément on tacitement, dans un acte juri-
dique dont les effets dépendent en principe de la volonté
des intéresses, les dispositions legislatives qui réglemen-
tent les actes de ce genre, Mais si celte incorporation

“peut étre générale, elle peut aussi &tre particlle, et rien

n‘empeelic les parties de faire un choix parmi les dispo-
sitions de la législation & laquelle elles entendent se réfé-
rer,

kn s’inspirant ainsi de leur intention probable, on est
conduit & exclure de la sphére tl’applic-utioil de ka loi
d’autonomie les dispositions prohibitives que cette loi
jreut contenir, Ainsi deux ¢trangers passent un contrat
de prét a intérct et en soumettent Ja réglementation a la
loi francaise; il 0’y a pas lien de présumer qu'ils accep-
tent celle-ci dans la disposition qui limite le tanx de I'in-
téret, 11 convient a cet egard (lcdislinguef deux hypothé-

- ses possibles, La premiere est celle ol les contractants

sont naturellement sotnis A une rogle plus sévore (que
celle de la loi frangaise en ce qui concerne la restriction
apportée au taux de Pintérét conventionnel ; Padoption
de la loi-francaise sur ce point aurait pour effet da les
soustraire, an moins en partie, & une prohihition qui les
frappe ; ce rcsullat est inadmissible: ¢’est 1a une idce

que nous développerons dans la seclion suivante. Mais on
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peut supposer le cas inverse, celui oi kloi normalement
applicable au taux de Pintérét est plus lihérale que la loi
dautonomie; en adoptant volontairement la régle limita-
tivedn taux de Lintoret, les contractants s'assujettiraient
de leur plein gré & une prohibition (ui par clle-méme ne
s'innpose pas aeux. En ont-ils le droit? On pecut se posecr
la question. Kn tous cas, en fait, il est peu vraisemblable
(que telle soit lenr infention, Cette soumission volontaire
a la régle prohibitive ne pourrait avoir d'autre but pra- -
tique que d'introduire dans la convention une cause de
nullité. Or il est contraire aux rogles d'une bonne inter-
prétation de supposer (que les intéressés ont voulu faire
un acte nul; en cas de doute, on doit loujours donner a
une opération juridique le sensle plus propre A en assurer
la validite (1),

Cette remarque a é1¢ faite par Savigay. « L’application
d’un droit local déterminé & unc obligation, dit-il,est fon-
dée,d’une maniere générale, sur une presomption de sou-
mission volontaire:or, il estimnpossible d’admetire une telle
soumission lorsqu’elle conduirait a appliquer une loi qui
annulerait précisément Pobligation dont il s’agit (2). »
Savigny en conclut qu'une obligation ne peut &tre annu-
1ée par application d’une disposition « coactive » édic-
tée par la législation qui révit 'a substance de cette obli-
cation, c'est-a-dire par celle du lieu d’exceution, mais
inconnue de la « lew fori ». On peut sculement repro-

“cher a Savigny de navoir pas compris parmi les lois

« coaclives », et d’avoir par suite rattaché & la compé-

(1) Gpr. c.art. 1159 c. c.
(2) Saviguy. Systéme t. VI, §374.
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tence de Ja loi présomplivement acceptée par les parlios,
certaines dispositions «ui sont cependant ohligatoires.
telles que celles qui concernentla preseription oxtinctive,
ct les pégles de forme qui, sujvant Savigny, relevent
normalement de la loi qui rogitla substance de Pacte,
sauf la dérogation résultant de la maxime « Locus regil
acliin », | |

La compétence d’une loi adoptée par les parties peut
se trouver limitée, toujours en vertu deleur intention pré-
sumeée, au profit d'une autre loi ¢galement adoptée par
clles, de sorte que les conséquences d’un méme acte ju-
ridique, en tant'ql‘l’elles relevent de Fautonomie, peuvent

‘se frouver sommises a deux ou plusieurs législations dis-

tinctes, Clest ainsi qu'on décide généralement que les
questions concernant e mode d'exéenlion des obligations
doivent ¢lre résolues conformément & la loi du pays oi
celte exéeution doit se produire, lors méme que la subs-
tance de Pobligation est régie par la loi du lieu ot elle a
pris naissance (i), Dans ce cas la « lexloci conlraclus »
et 1a « lew loci execulionis » ont chacune leur domaine
d"application restreint, jmr interprétation de la volonté
des contractants, |

Toutefois il faut se garder d’cxagércr la portée dela
limitation que nous venons d'indiquer. Ce serait; 4 notre
avis, une erreur de prétendre (que laloi d’autonomicapour
mesure exacte Ja volonté effective des parties, et qu'elle
ne doit sappliquer que sur les points que celles-ci ont
réellement prévas, Dans toutes les questions oit Voidre

(1) En ce sens Despagnet, Précis, n+ 309 ; Asser, op. cit. p. 73.
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public n'est pas engagd, la solution ne peut &étre rationnel.
lement basce que surce que les intéressés ont voulu, ou
sur ce quils aurajemt voulu, s'ils y avaient songé; i1os
avons essayé de montrer dans le chapitre précédent que
dans Jescas ol les éléments de fait ne permettent pas de
résoudre la probii ne ainsi posé, on doit recourir & des
présomplions légales, |

Nous indiquerons deuyx applications de cetle idée gé-

‘nérale, La premitre concerne Ja distinction des « effets »

et des « suites » des contrats, Cette théorie, dont )ori-
gine pm'ait remonter a Bartole (1), a ¢té reproduite dans
le cours de notre si¢cle par Fulix, et admise par un cer-
tain nombre d’auteurs, notamment par Fiore (2). « Les
effels, dit Falix, dérivent de la nature méme de Pacte ou
de Pexercicedudroit ¢tabli par cet acte ; cosont les droits
et obligations que les parties ont positivement entendu
créer, les droits et obligations inhérents au contrat, c’est-
a-dire qui y sontcontenvsexpressément ouimplicitement,
ou qui en résultent médiatement ou immédiatement ; il n’y
a pas lieu de distinguer si ces droits et oblizations sont

“ou non actuellement ouverts ou exigibles, ou s'ils ne sont

qu'éventuels et expectatifs. Sous la dénominationde suites
ducontrat,on compre:d les obligations ou les droits que le

 législateur fait naitre a 'occasion de Pexécution de P'ac-

te ou du droit ; les suites n’ont pas une cause inhérente

(1) V. Lainé, Introduction au Droil intzraational privé, L, I p.
135 et 135. | |
(2) Fiore, Le Droit international prive (trad, Antoine), n** 145
et suiv,
Olive 9
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an contral méme ¢ ellesrésultentd’événements postérienrs
au contrat et quisurviennentd l'occasion des circonstan-
ces dans lesquelles le contrat a placé les parties (1), »
‘La distinction repose doue, en définitive, dans la doc-
irine de¢ Fewlix, sur le criterivm suivant: les cftets ont
leur source dans la volonté des parties; les suites, dans
la volontd du législateur, De 14 on conclut que les pre-
miers doivent &tre régis par la loi choisie par les con-
tractants, tandis que les secondes échappent au domaine
de I'autonomie ct dépendent de la loi du lieu ont se sont
passés les faits qui leur ont donné naissance.
Celte théorie contient une part de vérité, mais la por-
tée en a été singulitrement exagérée par sespartisans(2),
1l est vrai que Ja situation respective des parlies peut
s¢ trouver modifiéa par des fails postérieurs au contrat
et qui en sont complétement indépenaants. Clest ainsi
(que Yobligation peut se trouver éteinte par la compensa-
tion légale, Or celle-c: s'optre de plein droit, dés que
les conditiors exigées par la loi se trouvent réunies. La
volont¢ des parlies ne concourt pas a ce résultat, et elle
ne peut 'empéclier de se produire. Tout ce qu'elles peu-
vent faire, c’est de renoncer au hénéfice de la compen-

salion acquise. Mais Feelix et Fiore rangent parmi les

« suites » du conrat Ja mise en demeure, les dommages-

intéréts qui peuvent &tre dus pour inexécution de P'obli-

gation ou pour retard dans son accomplissement; enfin le
mode d’excécution. Or cesont i des questionsassez impor-
(1) Feelix, t. 1, p. 109-110.

2) Voir en ce sens Aubry, Le Domaine de la loi d'aulonomie
en droil international privé, Clunel, 189, p. 731 el suiv,
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tantes pour qu'il soit peu probable qu’elles ¢échappent com-
pletement . Vattention des contractants, Mais alors mémo
quon admettrait que ceux-ci, dansia majorité des cas, ne
les auront pas effectivement prévues, on aurait tort d’en
conclu: qwelles sontendehorsdudomaine de I'antonomie,
L loi d’autonomie doit étre appliquée, & notre avis, par
cela seul quil s'agit de questions dont la réglementation
est subordonnée a la volonté des parties, .ert ol Ja loi, p:ir
conséquent, n’a d'autre antorité que celle qu'elle puise dans
I'assentiment tacilo que luidonnentlesinteressésen accep-
tant ses disposilions alors qu’iléavaimt ledroit deles mo-
difier. Si donc on soumet les questions que nous venons
d’indiquer 4 la loj du lieu 'oi'n se¢ sont produits les faits qui
leur ont donné naissance, ce ne peul &tre qu’en verlu
de Pintention présumée des contractants,

La seconde application gque nous avons A signaler est
relative aux quasi-contrats, CG’est 1a une des ditiicaltés
les plus embarrassantes que 'on rencontre en droit inter-
national privé. On peut partager en deux groupes les
opinions émises (1). L2s unes soumcttent dans tous les
cas le guasi-contrat i la loi <u lieu ou il s'est forme. Les
autres assimilent au contrat, et lui appliquent les prc-
somptions variées qui Pb"leOﬂt les conventions,

La premitre these est assez difficile a justifier. Certams
auteurs 'adoptentsans essayer de la rattacher 4 un prin-
cipe. Ainsi M, Asser se borne a l’:ippuyer sur cet argu-
ment tout négatif, qu’ « on ne concev rait guére Vapplica-

(l) on lromela un excellent exposé de ceile question dans

Albéric Rolin, P: incipes dz droil mtemahonal prive, 1, 1, p. 007
el suiv.
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tion d’une autre loi rjuc la « lexe loci » (1), On a soutenu
d'autre part que les dispositions relatives aux quasi-con-
trats sont des lois de police ct de sareté, et qu'd co litre
ciles doiventétre rigoureusemcmappliquéesaux etrangers
~comme aux nationaux sur le territoire ou elles sont en
vigueur (2) ; mais c'est faire intepvenir P'idée de Ja con-
servation de I'itat dans une matiére ofiil semble bien qu’jl
'y ait que des intérots privés en jeu, Cette théorie pour-
rait cependant sedéfendre en ce quiconcerne V'indu paie-
ment, On peut douter, malgré la qualification que Jui
donne notre Code civil, que ce soit un véritable quasi-con-
trat (3). 11 est difficile de fonder Yobligation de restituer
sur un accord de volontés, car on ne congoit gulre que
I’ « aceipicns », s'il est de mauvaise foi, acceple le paie-
ment avee Pintention de s'obliger 4 rendre la somme qu’il
sait ne pas lui étre due. S'il est de bonne foi, c’est-A-dire
s'il s%est cru vraiment eréancier, on pourraitsoutenir sans
douta qu’il a entendu s’obliger 4 la restitution, pour le cas
ou il serait reconnu que le paicment a ¢teé faitpar erreur;
mais est-ce bien Ja qu’il faut voir la véritable cause de
Tobligation dont il est tenu ? Alors méme qu’il n'aurait
pas eu lintention de s’engager & la restitution, la loi ne
devrait-elle pas la lui imposer? Le caractere quasi-con-
tractuel de l'indu paiement est donc théoriquement clqn-
léstable; mais il en est autrement de la gestion d’affaires,
| lci un i'approcllement avee le mandat s'impose. La simi-

(1) Asser, op. cit. y P. 87,

(2) Cette opinion a &té soutenue par Brocher. Cours de droit
internatiorial ppive, p. 315 el suiv.

(3) En ce sens Rolin, op. cit., t, 1. p. 562 el suiv. ; Despagnet,
op. cil., p. 623,

MY
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litudo presquoe connﬂéla (qui existe dans la 1eglementation
juridique de ces denx situations a éte manitestement vou-
Iue par la législateur, etdémontre quela basedoe ces deux
rbglelﬁentalions est de m&me nature. 11 y acependant en-

tre ces deny opérations juridiques unedifférence gui sem--
ble un obstacle insurmontable & Papplication do la théo«

rio do "autonomie A la gastion d’affaires. l.e consentement
réciproque, ¢lément essentiel de la convention, fait défant

dans lo quasi-contrat, Comment des lors fonder Ja solu~

tion du conflt de lois sur la commune volontd des intéress
- sés, alors qu'il 0’y a pas eu d'accord de volontds ?

M. Rolin a tente déviter la difticulté par un  détour
ingénieux, Suivant lui, la loi applicable dépendrait, non
point de la volontd des deux partiesintérassées, mais do
celle du gérant seal, Iy aurait lion par conséquent de
rechercher A quelle législation il a entendn se vréférer.
Co serait ordinairement celle du licu ot a été accomplie

la gestion. Il n’en serait autrement que si le gérant s’ctait -

trouvé dans ce licu d’une fagon tout & fait accidentolle :
on présumerait alors.qu’il a tacitement opté, suivant les
circonstances, soit pour la loi de son domicile, soit pour

sa loi nationale (1),
Ciette théoriesuppaseque lesobligations nées du quasi-

~conlrat de gestion daffaires prennent lens sourca dans

la'volonté unilatérale du wérant. Mais il est & notre avis
difticile d’admettre qu’nne personne ait ainsi le pouvoir
d’en obliger une autre par sa scule volonté, Nous aimons

micux voir dans l'opération juridique réglemantée par

(1) Rolin, op. rit., L. }, p.531-506,
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los ari. 1372 ct suivants du Code Civil un « qmsi-cou-. -
“cours do volontés», smwmlt}\prcwondo\l Laurent (1),
‘Mais I'objection (fue nous signalions contre "application
de la llneomc de Fautonomie demeurs entiére, Cette
objection, qui a paru décisive & M, Asser, serait en effot
irréfutable si V'on réduisait le domaine de la loi d'ato-
‘nomie anx qu'es';tions (qui ont ¢éte effectivement prévu_cs
par les intéressés._ (Cest ici le lieu d’appliquer Pidée
générale, que nous avons ¢noncée un peu plus haut ; il
n’est-pflq nééess*iire,~ pour que la loi d"antonomie S'appli«
que, quo les parties aient réellement songé & la difticulte
dont il s’agit ; il sufiit que la queauon soit de celles ol I
loi n’a d'autre but que deo suppléar A lenr snleuce. Or,
les disposilions qui rh glemeatent les obligations _jssucs
du quasi-contrat de gostion d’affaires nont pas o’ autre
obJet elles font aux parlxca la situation respeclive que
celles-ci se seraient vraisemblablement faite si elles
avaient pu s'expliquer au préalable. La législation ration-
nellement compétente est done celle que les intéressés
doivent étre présumés avoir choisie, Seulement clest 1a-
un des cas oit la loi d’autonomic ne peut gutre étre
déterminée que par voie de presompuons legales, Les
clrconstancca de fait ne pcuvcnl donner aucune mdncatmn |
surlcuz,e sur la commune intenlion des: parlies, quin’a cu
aucune ocecasion de se mam(c:,ler. | |

~ Cette doctrine parant{,tre cellede M. Laurent. Le sa-
vant auteur semble d’abord repousser ‘radicalement lap-
p]lcatlon de lathéorie del’ autonomle en la matu:re. Maxs

(l) Laurenl. Droit Civil internationat, . VIil, p. O,
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il insiste ensuite sur los aftinités étroites  (qua Ja gestion
d’aftaires prdsento avec le mandat § finalemeant il étend
aux quasi-contrats les présomptions gu'il applique aux
conventions, etsa prononea pourla loi nationalo das par-
ties, of, & défaut de nationalité comm'ne, pour la « lew
loci aclus » (1),

Srerion 1

Devxidme limilalion,

|

En dehors de la premiére limitation, toute de fail, quo
nous avons signalée dans la précc lente section, il en est

une secoade beaucoup plus importante et d'un autre ca-

ractére, qui est fondée sur 'autorité mame de la loi.
Parmi les dispositions legislatives applicables & un ac-
te juridique, il en est (qui n’ont d’autre role quo de sup-
pléer au silence des intéresssds, de remadier aux lacunes
el aux obscurités de leurs explications. Ilen est d’antres,
an contraire, qui s’impasent a leur observation, (qui res-
treignent leur libertéen vue d'unintérét géndral, Il existe
en d’autres termes des lois interprétatives ou supplétives,
et des lois impét‘atives ou prohibitives. Nous avons indi-

(ué cette distinction, et nous avons essayé de démontrer

(que le texte fondamental qui lui sert d2 bass dans notre
Code Civil est Particle 6 |
(1) Laurent, Droit civil international, t. Vill, p.i‘i eL'suiv. Dans

le méme sens Despagnet, Précis, ne 321 3 Weiss, Trailé ¢le-
menlaire de droil international privé, p. 610,
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Dans tout acte juridique, les parties sont donc lices
par toutes les régles auxquelles la loi ne permet pas
de déroger. L'art. 1134, qui proclame en Droit interne le
principe de¢ Yautonomie des contractants, formule en
méme temps la restriction qu'il comporte en disposant
que les convenlions ne tiennent lieu de loi & ceux qui
les ont faites, qu'autant qu'elles sont légalement formces
et 'art. 1387, aprés avoir reconnuaux futurs époux le droit
de régler comracils le jugent 4 propos leurs conventions
matrimoniales, ajoute que ces conventions ne peuvent étre
contraires aux honnes mesurs ni aux dispusitions prohibiti-
ves dont Pénumération suit cetarticle. Leméme principe est
applicable sans ditticulté & tout acte juridique relevant
de Pautonomie individuelle, en particulier au testament.

Si les parties ne peuvent déroger purement et simple-
nient aux lois prohibitives, le peuvent-elles d’une fugon

indirecte en se soumettant volontairement i une logisla-
tion oi1 ces régles sont inconnues? La question peut étre
enviﬁsagée souis deux aspects principaux. On peut suppo-
ser tout d'abord «que la validite de la convention soit dé-
battue devant un tribunal du pays meme dont les dispo-
sitions prohibitives ont ¢té écartées par  'adoption

[

volontaire d'une législation étrangére. On peut aussi sup-

poser que cetle méme (uestion se posc devant un
tribunal d'un pays dilferent,

Placons-nous dans la premicre hypothése et supposons
par exemple que deux Francais, contractant e¢n pays
otranger, aient dérogé & une regle prohibitive de la loi
francaise, d'ailleurs rationnellement compétente, par
exemple & une régle qui se rattache & leur statut person-
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nel, en se placant sous I'empire de Ja loi du lien de for-
mation du contrat, ol celte régle n'est peint édictée. Un
litige s’élévé & propos de ce contrat devant un tribunal
fran cais. Celui-ci devra-t-il valider la convention par
éppliéaiion de la loi étrangére, ou PPannuler parapplica-
tion de I loi francaise? 11 devra incontestablement pren-
dre ce dernier parti. Le respeet de la souveraineté (e
’Etat étranger ne peut, dans l'espece, commander I'ap-
[;licaliorl de la loi de cet Etat, puisqu’il s'agit par hypo-
thése d’une question de statut personnel, dont la solution
releve rationnellement de la loi francaise, et le respect de
la volonte des parlies ne le peut pas davantage, puisque
celte volonté doit étre tenue pour illicite comme contraire
a une régie d'ordre public a laquelle les coniraclants
¢laicnt tenus d'obéir.

IXxaminons maintenant la seconde hypothese et modi-
fions l'espece préeddente en supposant que le débat se
produise, non plus devant un tribunal francais, mais de-
vant un tribunal du pays dont la législation a ¢té adop-
lée par les parties, ou devant un tribunal d'un pays tiers.
La solution doit étre 1a méme, et les juges saisis doivent
donner eftet & la disposition prohibitive de la loi fran-
caise. La circonstance que la « lew fori » est désintéres-
sée dans L Jquestion ne peut  permettre aux particuliers
de déplacer & leur greé les limites normales de la souve-
rainet® de chaque Ktat en matiere de Droit prive, La solu-
tion contraire serait la négation du droit international
privé, dont le principe fondamental veut que chaque loi
soit appliquée, dans les limites ou clle est rationellement
compolente, quel que soit le pays on la contestation es
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jugée, L'autorité e\tmtorr:lomlo a laquelle a  droit,
~ (ans notre hypothése, 1a reele prohibitive de la législa-

l:on francaise, et dont Veffet est Wannuler la convcnuon |
qui y déroge, ne devrait étre tenue en échee que par une
disposition de la. « lea fori » lmestw d'une force obliga-
~toire absolue, et qui serait, suivant la termumloglc adop-
tée par Ja doctrine moderne, d'ordre public iﬁternational;
“mais elle ne peut dtre paralysée par les (lispositior1s con-
traives d'une légeislation r[ui ne puisc son autoritd (ue
dans un :ic'te'dc libre choix des partiés. -

Ainsi, lorsque deuxou plusicurs personnes prennent
part & un acte juridijque, & une convention par exemple,
elles se trouvent sﬂ"munises A un certain nd.mh'rc de régles
impératives d’unc ou plusicurs logislations, a raison des
circonstances ohjectives dans lesquelles intervient 1a con-
\"e‘nl.i_('m,' telles que la nationalité des contractants, le licu
de formation de Pacte, le lieu oit la cbnimﬂion doit Ctre
exéeutde, le licu ot se jugera le différend. La loi (qu'elles
“choisissent. ou qu'elles sont présumdes choisir, ne peut
trancher aucune guestion contrairement i ces régles.

M. Aubry dans I'article que nous avons cu plusieurs
('ms P'occasion deciter, a vigourensement mis en relief ce
prmcupe "nneral aui délimite le domaine de la lo d'an-
tonomie. « La loi d*autonomie, dit-il,ne peut s’appliquer sur
les proinls rqui sont réglis par des dispositions impératives
on prohibitives. Elle doit s'appliguer au conlrah*a sur tods
ceux .plisont régles par des dieposltmnq interpretatives
ou suppletives » (1),

(13 Nithey, Le domaine dela lot d'aulonomic en roil internae
Lional prives Clunely 1893, p. 171, '
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B ¥ appllmllon ue ccllc formule générale soulc\e deux
qucstlons. | | |
~ En premier lleu (,omment doit-on, dam une législation
“donnée, discerner les dispositions impératives des dispo-
sitions supplétives ?

Queliquetois le texte méme Q’une loi indique (n'elle a
un saractore pureri_lcnt supplétif. Ainsi Part. 1122 du Code
civil dispose qu' « on est censé avoir stipulé pour soi et
| pqtir ses héritiers etayants cause,a moins que le contraite
ne soil exprimé, ou né résulte de la nature de la conven-
tion ». — L’art, 843, aprés avoir impos¢ A Phéritier Pobli-
“gation du rapport, reserve formellement le cas o 1l en Q
- ét¢ dispensé, montrant par 12 que cette obligation n'est
foadée fue sur une mterprmtmn de la volonté plolnblc
du donateur ou du testateur, et cesse lorsque celui-ci a
expressément manifeste une intention coﬁtmirc. — « Le
~terme, dit Parl. 1187, est tou,]onra pwsnmu cllpnlv en
faveur du dcblteur, & moins qu'il ne résulte de la stipula-
tion ou des cnrconstances quiil a ¢té aussi convenu en
faveur du eréancier », — « Tout ce que la femme se cons-'
tithe ou qui lni est donné en contrat de mariage, est dotal,
“s'il 0’y a stipulation contraire », dit Part, 1541, — « Quoi-
que lors dela vente il n'ait été fait aucune stipulation sur
la_garantie, dit I'art, 1626, le vendeur est obligé de droit
“a garantir Pacquérenr de Péviclion qu’il souffre d'mq la
totalite ou partie de !Objﬂl vendu, ou des charges pro-
tendues sur cet uluul, et non déelarces lors de la venle ».
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e léaislatear ne s’exprimerait pas autrement s’il enten-
Jait imposer au vendeur une obligation dout il ne pour-
rait en ancun cas étre affranchi. Mais Part, 1627 ajoute
aussitot que « les parties peuvent, par des conventions
particulieres, ajouter a cette obligation de droit ou en di-
minter effet  elles peuvent méme convenir que le ven-
deur ne sara soumis & aucune garantie ». .

Bien que les cas on le législatenr réserve ainsi expli-
citement le droit pour les intéressés de stipuler le con-
traire de ce quiest légalement présuing, soient assez nom-
breux, on peut les considérer cependant comme une ex-
ception. Il suffit de parcourir les titres du Code rela-
tifs aux divers contrats pour se convaincre que, le plus
souvent, il en détermine les effets en des termes aussi
impcératifs en apparence que ceux qu’il emploie pour con-
sacrer des obligations qui intérossent 'ordre public, comme
celles qui naissent du mariage. G'eiit &té en effet allonger
inutilerient e Code que de faire suivee chaqueraglesup-
plétive d’une restriction rappelant que 'on peut y déro-
vor, Lo principe était d'ailleurs posé d’unz maniére géné-
rale par 'art. 6 et par Part, 1134.

D’autre part, le législateur formule quelquefois expres-
sément, 8 la suite d'une rogle prohibitive, la sanetion qu'il
croit devoir y attacher. Nous en trouvons des exemples
dans les art, 1628, 1650, 1674, S15. Mais le plus souvent,
il se borne a sous-entendpe cette sanction. G'est ainsique
les art. 791, 1139, al. 2 et 1609, qui proserivent les pac
tes sur succession future, n'en proaoncant pas en propres
termes la mullité, et cepandant on n'hésite pas dadmeitre
que fa nullité résulte virtuellenent de Fobjet de ces dispu-
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sitions, qui leur donne un caractere nettement prohibitif,

La formule employce par le législateur ne peut donc
servir de base & la distinction des lois prohib‘ilivcs et des
lois:; supplétives, et 'on ne doit chercher de criterium 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 Yesprit de la
loi permeltra de la résoudre avec cerlitude

I

La scconde question qui se pose lorsque on veut dé-
terminer les olstacles que peut rencontrer ’application
de la loi d'autonomie, est celle de savoir quelles sont les

Iégislations dont les dispositions impératives ou prohibiti-
ves s'imposent, dans chaque cas particulier, & 'observa-

tion des parties,

II 'y a pas de difficulté lorsqu'il s'agit d’une disposi-
tion prohibitive qu'on puisse considérer avec certitude
comme une regle de capacité, Il est admis aujourd’hui,
du moins dans I'opinion géndérale, que I’état et la cajaci.-
té des personnes sont régis paf leur loi nationale, Mais
le domaine des regles de capacité peut donner lieu & des
doutes sérieus. car il n’a point été lracé encore d'une
maniére tros-stire, et Ja doctrine lui a souvent donné en
matiere de conflits de lois une ampleur qu'il n’a point en

droit interne.

Yest ainsi que nous lisons dans le 7raitd ldimentaire
de Droit inlernational pried de M. Weiss (1): « La

(1) Weiss, op. cits, ps 62%
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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
mariee, Uinterdit, de nationalité francaise, ne peuvent
s’obliger que dans les cas et sous les conditions prévus
par la loi francaise. Et, indépendamment de ces incapa-
cités de droit commun, le Frangais est lié, méme hors de
nos frontieres, par toutes les prolnilﬁlions que sa législa-
tion nationale a cru devoir édicter, 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, 1096) au profit de son conjoint,
faire une libéralité entre vifs & celui quia gérésa tutelle,
avant apurement des comptes de ce dernier (C. Civ.,
art. 907), stipuler relativetnent & une succession non
encore ouverte (C. Civ., art. 1130), engﬁger ses services
a vie (C. Civ., art. 1780), etc. Réciproquement, 1’étran-
ger ne peut se sousiraire, méme en France, aux diverses
incapacités dont sa loi personnelle affecte sa condition
elles seront valublement invogudes par lui ou contre lui,
& moins que le souci de I' « ordre public international »
froncais n’oblige le juge i les laisser de cote ». M. Weiss
comprend donc parmi les incapacités toutes les lois pro-
hibitives, quelle qu'en ‘soit la nature, car il ne parait
ctablir aucune distinction, | |

Mais ainsi entenduae, la notion d’incapacité perd le sens
propre ct technique qu'elle posséde en droit interne, no-
tamment dans les articles 1123 et 1123 de notre Code
civil, et qui semble bien se restreindrs aux prohibitions



| *
[

— 143 —

inspirées par la condition personnelle de ceux A quielles
s’adressen!, par exemple par leur age, leur 6état mental
ou leur sitnation de famille; s'il en était autrement, en
effet, I'article 1108 n’aurait pas fait de la capacite de
contracter une des quatre conditions nécessaires pour la
validité des conventions: toutes ces conditions auraient
dii &tre rattachées & la capacité, méme celles qui se réfe-
rent au consentement, a 'objet et & la cause. M. Weiss,
dans le passage (ue nous avons cité, s'est ioniré fidele
aux principes théoriques qu’il avait adoptés au début, et
d’apres lesquels toutes les lois sont personnelles, sauf les
restrictions résuitant de l'ordre public international, de
la regle « Locus regit acluin » et de Pautonomie de la
volonté, 11 serait heureux sans doute q'ul’on pat ainsi dé-
terminer Pétendue normale d'application de toutes los
régles prohibitives, av pointde vue international, aumoyen
d’un prineipe géneral et simple comme celui de la per-
sonnalité da Droit. Encore ce critérium si commode se-
rait-il de nul secours, du moins pour beaucoup de dispo-
sitions, au casoi les persoanes intéressée s dans un méme
acle juridique n‘apparticnnent pas & la méme nationalité,
Ainsi quel est Pempire normal de la loi francaise qui in-
terdit de renoncer d’avance au héndfice de la preserip-
tion libératoire ou de celle qui limite le taux de 'intérét?
1l faut répendre, dans la théorie de M. Weiss, que ces
lois sont ¢dictées pour les Frangais et qu'elles s’imposent
a cux en quelques pays qu'ils contractent, sauf & se de-
mander ensuite si ell:s ne doivent pas de plus ¢ire appli-
guées aux étrangers sur notre territoire, aunomde 'ordre
public international, Mais cette derniére question mise &
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part, faut-il, pour que nos régles prohibitives s’imposent,
fJue tous les contractants soient de nationalité frangaise ?
Ou bien suffit-ilqu’un seul ait cette qualits ? Et dans ce
cas, faut-il que ce soit le créancier ou le débiteur ? Le
critérium dela personnalité ne peut guére fournir de ré-
ponse 4 ces queslions,qui inontrent combien, en étendant
~’une manicre aussi large la notion de la capacité, on lui
enléve de sa clarté et de sa précision.

Ainsi, en dehors des hypothoses on il s’agit d’une ques-
tion de capacité proprement dite, et de celles ot il s’agit
d'une question de statut réel, auquel cas la compétence
de la « lex rei sitee » esttont indiqué?, le probleme souléve
les ditlizultss les plus s3icusas. M. Asser (1) pose la regle
genérale suivante @ « L2 juge ne peat prononcer aucune
coadamaation pourune obligation dont la cause est illicite
ou conlraire a une prescription impérative ou prohibitive
en vigaeur dans le territoire, quand bien m3m2, confor-
‘mamant 4 ce qui précéde (c'est-a-dire par application du
principe de l’autonomie) 'obligation en elle-méma serait
régie par une loi différente. » M. Asser applique cette
régle au cas of une action pour une dette de jeu est in-
tentée dans un pays ol Ia loi dénie Vaction fondée sur
cette cause, alors que la delte estnée dansun paysdont la
loi sanctionie les obligations d2 cette nature. 1l se de-
mande ensuite si, en scns inverse, une obligation peut
étre annulée par application d’une lof prohibitive qui ne
se Irouve point dans la « lex /‘ori », mais (qui est édictée
par une législation étrangére & laquelle serait soumise

(1) Asser, Eléments de Droit intepnalional privéy p. ¥



I'obligation. La question peut se poser par exemple dans
'hypothese suivante @ un prét & intérét, usuraire d'apres
notre loi du 3 septembre 1807, a été coneln en France ;
une action en vue de réclamer les intéréts est introduite
dans un pays ot le taux de Pintérét est libre, par exem-
ple en Belgique. Le tribunal saisi devra-t-il aceneillir la
demande ¢ Aprés avoir réfuté une opinion de M. de
Bar, M. Asser examine et repousse aussi celle ae Savi-
any, d'aprés laguetic Pobligation ne pourrait ¢tre annulée,
les questions de statut personnel et de statut réel mises a
part, qu'en vertu des lois obligatoires en vigueur dans le
pays oit le litige est jugé, et non en vertu de celles yu’é-
dicte Ja logislation squi régit la snbstance de Pobligation.
« Cette doctrine, nous semble-t-il, dit M. Asser, perd de
vue la nature et la destination des lois que Savigny lui-
méme nomme coactives, qui dénient VYefticacite légale &
certains actes, dans intérét soit de 'Etat, soit de Pordre
public ou des bontes maurs, soit méme des parties. Ces
lois agissent en deux sens differents : ciles limitent le
pouvoir du juge, cten méme tempselles limitent Ia liberté
des individus dans le pays o elles sont en vigueur, J.’obli-
calion contractée dans le territoire de ce pays contrai-
remen  aux lois doit détre tenue pour nulle. La circons-
lance fortuite quiune constostation s'est élevée subsc-
quemment devant le juge d'un pays qui a des lois difti-
rentes, ne saurait lui conforer la torce juridique qui dos
le principe luia fait défaut (1), »

Ainsi les obligations tomberatent sous le coup, d’une

) Assety op. cils P TN
Uive | {1
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part des rigles prohibitives de la loi du pays oii elles se
forment, d’autre part de celles de la « lea: fori ». Toule-
fois I'application de ces dernicres compoite, suivant
M. Asser, une restriction qu’il formule en termes assez
ambigus. « Il en serait autrement si Peffet de laloi prohi-
bitive Otait expresséinent, ou en veriu de la nature de ses
dispositions, limite a4 Pintérienr seuls tel est le cas, par
exemple, des lois fixant un taux maximum &intéréts licite.
Le législateur n’a en en vue ique la situalion  économigue
de son propre pays, et la loi & un caractére purcment
territorial. » La pensée de M, Asser est sans doute que le
Iégislateur n’entetdd imposer lalimitation du taux de P'in-
térét qu’aux préts conclus sur le territoire ot il légifere,
et (que par suile, en cette maliére, la loi du lien du con-
trat doit sctile étre prise en considération. En «autres
lermes, la «le fori » ne simpose plus d’une maniére
absolue, parce fque la disposition qui prohibe Pusure n’est
pas inspirée par une conception morale intlexible, mais
par des considérations d'intérct local contingentes 3 autre-
ment «it, paree qu’elle n'est pas d'« ordre public inter-
national »: cxpréssinn dontnous préciserons un peu plus
bas le sens. Dol les conséquences snivantes: o Un prét
valable d’apres la loi du pays oit il a ¢t¢ conclu doit étre
valide, alors méme qu'il serait usaraire d'apres la loi na-
tionale des contractants et d’apres la loi du pays ot sa
validite est mise en canse 2 Un prét usuraive d'apres la
loi du licu oft ila 6t¢ conclu doit Stee annulé, alors méme
qu'il serait licite au regard de la loi nationale des parlies
et de la « lew fori. »

Bn résuma, Ly doetrine de M, Asser parait ¢tre ka sui-
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vante. En matiere d’ordre public international, la loi du
juge saisi doit étre appliquée d’une maniére exclusive. Sur
les poiats olt ordre public international n’est pasen jeu,
les actes juridiques échappentaux régles prohibitives de
la « lexfori », mais ils sont dans tous les cas alteints par
celles qlie contient la loi du pays ot ils se forment; abs-
lraction faite, bicn entendn, des questions de statut réel
ct de statat personnel.

M. Pillet (1) s’est efforeé de jeter les bases d'un sys-
leme général de droit international privé, qui p2riettrait
de déterminer pour chacune des lois des divers Etats, en
ce qui concerne les personues et Je territoive quiclle pé-
girait, des limitesui devraient ¢tre universellement re-
connues: chaque rapport de droit pourrait étre ainsi-son-
mis & une réglementation uniforme, uel que 0t le pays
o s'¢leverait le litige relatif a ce rapport. |

M. Pillet part de ce prinéipo, que les lois sont par na-
ture A la fois territoriales et extraterritoriales. Edictées
en vue d'une situation juridique déterminée, elles la re-
glementent sans tenir compte ni de la nationalité des por-
sonnes, ni du territoire on peut se localiser la relation
prevue. Lear empire est absolu par essopce 3 mais les
nécessités de la vie juridique internationale les obligent A
s¢ départir de cotte autorite exclusive. Chaque logislation
doit done ¢tre réputée abandonner une partie de sa sot-
veraineté afin de so mettre en harmonie avee les logisla-
tions des Etats otrangers, of d'assurer dans I'administra-
tion de la justice, an point de vue international, 'unifor-
mité que la raison réelume.

1. Essai d'un systéme général de solution dos contlits de lois.

[T L N
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Ce sacrifice que chaque souverainetd doit consentir,
dans un but supérieur de justice, portera, tantot sur la
territorialité, tantot surlextraterritorialité des lois. On de-
vra,pourchacune de celles-ci,rechiercher quelest le sacrifice
le plus conforine, ou pour micux dire le moins contraire
ason « but social ». M. Pillet croit pouvoir classer les
lois en deux groupes, a raison de leur but social : celles
qui protigent l'individu, celles qui protégent la societé,
et poser en principe «que les lois de protection individuelle
doivent ¢tre considérées comme extraterritoriales, les lois
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de garantie scciale, comme territoriales.

Ce classement ne résout point & lui seul les problemes
pratiques que soulevent les conflits de législations, De ce
f qu’une loi est déclarée extraterritoriale, il résulte qu'elle
s'applique, non & un territoire donné, mais & un groupe
7 de personnes; mais ce aroupe peut comprendre, soit les

personnes domicili¢es sur le territoire de PEtat considéré,
soit les nationaux de cet Etat. L’attribution a la loi du
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i ‘aractere extraterritorial ne résout pas la controverse, el
| pour la trancher en faveur de la nationalitd, M. Pillet
L. invoque des considérations étrangéres i sa division génes ‘
F rale et puisces dans la mission de protection que chaque

Iitat doit remplir, snivant lui, 4 'égard de ses nationaux.
L’attribution & la loi du caractére territorial suffit moins
encore A déterminer pratiquement, au point de vue inter-
national, sa sphére de compétence. 1’ar exemple la loi
Irancaise qui fixe un taux maximum d'intércts licite peut
Glre considérde comme territoriale en plusicurs sens diflc-
L rents: on peut la regarder comme applicable, soit & lous
o les préts a propos desquels un débat s'éléve devant un
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tribunal francais, soit & tous les préts consentis sur le
territoire francais, soit a tous les pi‘éls remboursables sur
ce méme territoire. La loi peut étre qualifice de territo-
riale, quelle que soit celle de ces diverses manicres de
voir que l'on adoptera, mais chacune d’elles est suseep-
lible d’entrainer des conséquences pratiques différentes,
car la loi du licu de conclusion d'un contrat n’est pas
néeessairement celle du licu on il doit élre exécuté, et
n’est pas non plus nécessairement celle du licu oii la ques-
tion de Ia validité de la convention se pose devant la
justice. De méme Popinion qui considére la régle « Locus
regil actum » comme impérative voit dans les régles de
“forme des lois territoriales, en ce sens «qu'elles regissent
tous les actes, et sculement les actes passcs sur le terri-
toire ol elles sont en vigueur. Mais on pourrait aussi les
regarder comm'c, territoriales, en ce sens que la « lex
fori » s’imposerait, de sorte quon devrait tenir pour nul
en France Pacte passé en pays élranger conformémént a
la loi locale, mais contrairement aux prescriptions de forme
de la loi francaisz. _Airisi le classement des lois de forme
parmi les dispositions territoriales peut aboutir, soit 4 la
reconnaissance de la régle « Locus regit aclim », soit &
la négation de celte regle, |
Ces dififcultés n'ont point échappe & M. Pillet, mais il
pense qu'on peut les résoudre en recherchant, 4 propos
de chaque loi de garantic fociale, quel est I'Etat dont elle
a principalement pour but desauvegarder les intéréts gé-
néraux, C'est en procédant ainsi qu'il applique & la ques-
tion du taux maximum d’intéréts licite la loi de VEtgt sur
e territoive ducquel la slipulation d'intéréts doit recevoir
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exécution 3 en d%autres termes, la loi qui prohibe Pusure
doit Clre considéree coimme faite par 1o ligislateur envne
des conventions réalisables sur son territoire 3 car ¢'est
F'exccution de Ia convention usuraire qui est de nature &
léser Yordre pnllic,

Les principes théoriques qui servent de hase & co sys-
teme souleventdesdifficultés séricuses,que nous ne pouvons
discuter jci d’une maniére approfondice. Les lois, suivant
M. Pillet, sont a Ia feis territoriales et extraterritoriales ;
mais dans les juestions de contlits de legislations, par suite
des sacrifices que laraison et la justice imposent  chaque
sonverainetd, toutes les lois doivent &tre considérées, soil
comme exclusivement territorisles, soit comme exclusive-
mentextraterritoriales. 01‘, cetlo classification est éminem-
mentambiguit, L’exemple déja eité de la loi prohibitive de
I'usure sufiira ale démonirer. Supposonsquel'onconsidére
notre loi du 3 septembre 1807 comme ayant pour effet de
frapper de nullité les préts conclus sur le territoire fran-
¢ais & un laux d’intéréts dépassantd 0.0 en malicrecivile,
Unprét contracté dans ces conditions donne lien  une ac-
tiondevant un tribunal belge (1), Ce tribunal devraannuler,
~oudu moinsréduire au taux ded 070 la convention d'inte-
réts, bien qu'en Delgique le taux de Vintérat soit libre.
Nous ne discntons pas ecette solution, nous la considé-
rons simplement comme possible, et nous en tivons celte
conséquence, que lo sens des mots « lois territoriales » est
mal défini; car dansnotre hy pothése, laloi francaise pour-
rait étre considérée & bon droit comme territoriale, puis-

(1) Celte hypotheése est prévue par M. Despagnet, on. cil,,
p. 610, .
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qu'elle atteindrait tous les contrats de prét & intérdt for-
mes sup le territoive  francais, et en méme temps comme
extratorritoriale, puisique scs effets seraient susceptibles
de so produire en pays étranger.

D'autre part, nous avons reconnu dans notre chapitre
premior sque certaines lois procurent un héndfice & cer-
taines personnes, tandis que d'autres sont faites en vue
d'un’ intérdt colleelif, Mais nous ne saurions admettre
qu'on puisse voir dans les lois de protection individuelle
et dans les lois de garantie sociale deux catégories de
lois radicalement diffotrentes, Ilintérét de Tindividu et
celui de I'Ftat sont trop solidaires pour qu’on puisse
ctablir une antithese aussi absolue, I/Etat ne peat se
désintéresser de la protection qu’il organise en favenr
de certaines personnes, Peut-on soutenir qu’il est indiffé-
rent & la société que le dol et la violence prasident & Ja
conclusion des contrats? Et cependant les lois qui annu-
lent les conventions entachées de violence ou de dol sont
incontestablement, d’apres le criterinm de M. Pillet, des
lois de protection individuelle,

Enfin nous considérons le principe daprés lequel toutes
Jes lois de protection individuelle sont extraterritoriales,
et toutes les lois (e garantie sociaje, territoriales, comme
une doublz affirmation, (res-insuffisamment justifice, 1l
n'est pas évident a priori que I'Etat doive protéger tous
ses nationaux, mais seulement ses nationaux. H n’y a rien
d'absurde A admettre qu’il doive une certaine protection
A tonte personne qui réside, mome temporairement, sur
son territoire. On peut méme aftirmer ue la disposition
(qui rend obligatoires d’'une maniére absolue sur le terri-
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toire frangais les lois do police et de sitretd, n'est pas faite
‘sculement contre les étrangers, mais aussi en leur faveur,
L'Etat leur doit incontestablement la séeurité matérielle §
il doit les protéger contre les attentats dont ils pourraient
étre victimes dans leurs personnes et dans leurs bieps,
Ne lenr doit-il aucune protection dans le domaine des
relations juridiques d’ordre privé? Il est peut-tre arbi-
traire de 'affirmer d’une maniére absolue, |
Pent-on soutenir d’autre part gu’en aucun C‘l:s, los i in-
(eréts généraux de PEtat francais ne peuvent étre 1esés
pfnf un acte accompli par un national en pays ctranger ?
Nous ne lo pensons pas, Par exemple les régles re latives
a h réserve et 2 la quotit® disponible se rattachent, d’a-
pma_ Popinion généralement admise, et - adoptée par
M. Pillet lui-méme, au'ﬂlatutpe'rsonnel du « De cujus »:
clles s ‘appliqueront donc aux Francais en pays étranger,
M. Pillet les considére comme des lois de protection in-
dividuelle; mais il est difficile de soutenir qu’elles sont
raies dans Vintérét du donateur ou du testateur; il Qat
“manifeste qu ‘elles sont édictées plutdt dans Pintérét de
Pheritier: différence im_portahtc qui les sépare de la
‘plupart des disposiiionS qui organisent des incapicilﬁa
et qui ont pour but de proteger la per-0nne méme A qui
la pro]nlnllon est 1mposcc. On pourralt soutenir avee

plm de raison, 4 notre avis, qu ’elles ont pour ObJGl ile
S sauv cgarder lolgalmsallon de la famille telle que le légis-
“lateur francais la congoit et entend I'imposer. Elles sont
donc faites en vue d’un intérét général: on les l'econmlt |

cbpendqnt c\lmterrltorlalea. |

Mais 'si la dwmon f'enerale des lo:s ﬁ(lwtce pqr"
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M. Pillet soulove des difiicnliés, elle n'a peutsélre pas
danssonsystéme une importance aussj essentielle gu'il pa.
rait au premier abord, puisrue la seule attribution 4 une
loidu caractére territorial ou extraterritorialne suflit pas
pour déterminer les Jimites de son autorité au point de
vue international, et qu'elle ne dispense pas de pénétrer
plus avant dans Vexamen de chague disposition législa-~
tive, de sa nature, de son esprit, L'idée fon;lamentale
(i, & notre avis, doit ¢tre retenue dans lo systeme de
M, Pitlet, est celle qui consiste 4 assigner & chaque loi,
dans lesconflitsde législalions, des conditions d’applica-
lion appropriées & son hut social, sans préférence pour
laloi du juge saisi, sous la réserve de Pordre public
absolu, '

C’est ainsi qque Yon 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 dans tous les cas pla-
cés au-dessus de la volont¢ des particuliers ; la c_oinpé-
tence d’aucune de eass lois ne pourra done dépendee de
Pautonomie.

v

Les rigles goénérales que nous venons de tracer
peuvent se résumer en quelques mots, D’unc part, le
domaine des roégles prohibitives doit ¢tro détermingé
pat des raisons indépendantes de la volonté des per-
sonnes qu’elles régissent ; d’autre part, ces personnes ne
peuavent se sovstraire 4 ces 1'égies en s¢ soumettant
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volontairement & nne législation qui les ignore, Bien qgue
ces principes ne puissent guire ¢tre theéoriquement con-
lestés, ils n'ont pas tonjours ¢té obzervés d'une facontros.
correecto, et P'on peunt signaler, soit en doctrine, soit en
jurisprudence, un cerlain nombre d'applications abu-
sives (ui ont &t¢ faitos de  la notion d’autonomie, ratta-
chant  la législation acceptée par les parties la solulion
de questions qui rationnellement ne sanrajent dépendre (e
leur volonté, mais de Pantorité senle do la loi,

Les régles relatives aux viees du consentement sont in-
contestablement prohibitives, On peut toutefois faire ox-
ception pour celles qui concernent erreur (1) ; la nullité
edictée pour celte cause peut &tre considérée comme fon-
dée sur une clause lacite de laconvention : siles parties
avaient prévu qu'une errcur substantielle viendrait & ¢tre
dévoilée, elles n'auraient évidemment pas contracté ; la
loi ne fait done qu'interpréter lenr velontd probable, en
annulant la convention. Mais il en est antrement dans les
cas prévus par les articles 1ill et 1116 du Code Civil,

auteur de laviolence ou du dol ne manquerait pas d’op-
ter pour le aintien du contrat, si cela était en son pou-
voir ; la manitre dont il a extorqué ou surpris le consente-
ment de lavictime en éstuno preuve indéniable. I’annula-
tion ne peut donc ¢tre basée sur la commune intention
des parties, Pent-tre fandrait-il faire une réserve pour
le cas on la violence émane d'un tiers ; encore ost-il vrai
de dire qu’ii importe & Vintérdt général que los particu-
liers soient protégés contre des actes aussi évidemment

(1) En ce sens Rolin, op. cit,, L. 1, p. 451 el suiv,
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immoraux que le dol et Ia violence ;& ce point de vue,
les dispositions dont nous novs occupons ne penvent étre
considérées comme simplement supplétives, -

Nous wninsistons pas davantage sur ces questions, qui
ne présentent guere 'inférét pratique an point de vue
international, Au contraire, des contlits de lois peuvent
s'¢lever an sujet de la rescision pour cause de lésion,
L’art. 1674 de notre Code Civil décelare la vento d’un im-
meuble rescindable s'il existe an préjudice du vendeur
une lésion de plus des 7/12, Toutes les législations ne
conticnnent pas des dispositions semblables : ainsi celte
cause de rescision n’est pas admise en Angleterre, en
Ilollm‘ule,l en Danemark, Les conflits peuvent se prisen-
ter sous des aspeets divers, A raison de Ja nationalité des
contractants, du licu de la vente, du lien ol est situé
Pimmeuble, du licu ot est intentée action dont il s'agit
’apprécier la recevabilité, la théorie de autonomie
peut-elle donner la solution de ces difficultés 2 La dis-
position de notre art. 1674 est impérative : on 11‘_'011 fau-
rait douter, puisque I'action en rescision est accordée an
vendeur 2%ys méme qu'ily aurait renoncé au moment du
contrat et q''it aurait déclaré donner la plus-value., La
Joi présume qu'il & contracté sous Pempire d’une con-
trainte qui a vicié son consentement ; elle croit devoir le
protéger, ct'pour rendre celte protection efficace, elle
lui interdit de s’en affranchir, La régle s’impose . ne,
dans certaines conditions déterminces ; «quelles sont ces
conditions, nous n’entrons pas dans l'examen du pro~
bléme ; on peut considérer par exemple la prohibition
comme s’adressant aux Irancais seuls, en quelque pays
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qu'ils contractent, on au contraire comme visant tontes
los ventes conelues sur le territoire frangais, (quelle que
soit Ja nationulité des parties. Nous nous bornons A pouar
la quesuon. En tous cas, l‘apphcauon de la régle ne peat
¢ire subordonnée purement et simplement 4 Passentiment
- des intéressés, Cela posé, de deux choses I'une ; on les
_conditions dans lesquelles larogles’impose se trouventréu-
nies, ouelles ne le sont pas, Supposons par exe_mplé qu'on -
la rattache au statut lacrsonllél du vendeur, Si celui-ci est '
Frangais, il ne peut saffranchir de la mesuge protectrice

de Part, 1674 en so placantsous I'empire d’une loi comme
1a loi ﬂnﬂlamc ou la loi danoise. Supposons en sens
inverse qu il soit An"lam.l Ill-ll on so phganl SOUS la
protection de Ia loi i‘rauqm_ac, .as.surer le bénélice de
Iaction en rescision? 1l le pourrait sans doute, avec le
consentement de son cocuntractant ; mais en fait il est
contraire 4 toutes les régles d'interprétation de présumer
que les partics ont entendu se soumeltre 4 la dispo'silioﬁ
de la loi francaise qui admet la 'r'eScision' 2 ce serait sul}- )
- poser r[u elles n’ont pas voulu faire quelque chose de sé-

rieux, \Ious en concluonsque lanotion d'mlonomxc ne doit

dans ancun cas étre prise en coneulcrauon pour trancher
le contlil dc ]015, Un certain nombm {l"auteurs dvculent |
cependant que la rescision pour canse de lésion (lvpeml
de ¢ce qu'on appelln la ¢loi du contrat», coqt-a-rllrc de la
]émslatlon que les contravtanta sont pr(..smneb avoir choi-

. M, Aubry acritiqué avec raison celte qppllcallon illo-
"'lf]lle de 1’1 *heorle de l’autonomie (1),

(1) Auhrv arllcle préclle, (‘lmzel 18%, D §72 ot suiv, et lea
rétérences, ~ -
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La question dela preseription extinetive en Droit inter-
national privé est trés-diversement résolue (1), Sans exae
miner toules les théories proposées, nous signaleronssin-
plement un systéme qui soumet Ja preseription extines
tive & Ja loi du coutral, c’est-a-dire a la loi d’autonomie,
Co systéme comporte la méme critique, La  prescription
extinelive w'apparticnt pas, du moins entierement, au
droit supplétif 3 les contractanls ne peuvent en effit y
renoncer d'avance (art, 2,220), Ce qui parait avoir déter.
mind certains auteurs & subordonner la prescription ex-
tinetive 4 Ja volonté des intéressis, c’est que le débiteur
pelit renoncer & se prévaloir dela pz'e'scri'plion acquisé et
(que ce moyen ne peut jamais étre-suppléé  d'office, Mais
il y a la une confusion, Pour savoir silaprescription peut
dépendre de la loi acceptée par les parties pour larégle-
mentation des effets du contrat, il faul sc demander si
clles avaient, anu moment mime de la conclusion de ce
contrat, le droit de modifier a leur gré le délaide la pres-
cription on méme derenoncer & celle-ci. Or elles n’avaient
pas ce droit : Particle 2,220 le lenr dénie formellement,
La volonté du débiteur peut bien paralyser V'eflet libéra-
toire de la prescription une fois celle-ci accomplie, mais
elle est sans influence sur la maniére dont la prescription
peut saccomplir. En tant qu’elle interdit au débiteur de
renoncer d’avance au hénéfice de la prescription ou d'en
allonger le délai, Ia lol est prohibilive, et son empire doit
étre déterminé au point de vue internationnal par des

1, V. Despagnet, Precis, ne 317, ¢t les auloriles cilées en nole.

Gpr. Aubry, arlicle précité, Clunet, 1896, p. 47% el suiv. et les
references,
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raisons etrangaeres & autonomie. Mais elle no défend pas
aux parties d’abréger d’avance le «lélaide 1a preseription,
ce qui ¢quivaut astipuler que lo eréancier devra agir
dansun laps de temps moindre quecelni «ni luiest accor-
dé par la loi, sous peine de déchéance ; cette clause nest
pas illicite. 1 faut décider par suite que la loi d’autono-
mie peat assigner & la prescription un délai plus court
que ne fait la loi normalement compélente, mais non un
délai plus lonz (1), Oa appliquera en définitive entre ces
denx lois, la plus défavorable an créancier,

I‘T

La question de limmutabilit¢ des conventions matrimo-

niales en droit international privé est une des plus déli- -

cates et de celles qui ont donné lien aux plus grandes
divergences d'appréciation, On a vu dans les dispositions
des articles 1394 et 1395 de notra Code civil ctdans les dis-
positions semblables que contiennent plusieurs législations
étrangéres, tantot des regles d’ordre public international,
édictées dans lintérét des tiers et applicables a toutes per-
sonnes, sans distinction de nationalit¢, tantot des rigles
de statut personnel, tantot des réglesde forme, tantot des
regles dont PPapplication (lcpcmlraat du régime librement
choisi par les ¢poux (2).

(1) Aubry, acticle précits, Clunel 1393, p. 174 et suiv. Dansle
méme sensbespagnet, op. cit., n° 317.
(2} Voir sur zette question: Jay, D2 Fimmulabilite des conven-
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(Vest cette dernitre wmanicre de voir qu'a adoptce M,
Jay, dans une éude consacrée d celte guestion de Panes
mutabilité au point devue des conflits de légisialions (1),
M. Jay s'est livre & une ¢lude minutieuse de la jurispra-
dence, el malgré le caractire indécis que présentent Ja
plupart des décisions judicisires rendues sur le sujet, il
a cru pouvoir en dégager uxe thise qui ne serait ue
"application pure et simple de la théorie de Pautonomie,
La guestion de Pimmutabilité  s'incorporerait en quelque
sorte au régime matrimonial, elle ferait partie intégrante
dusystéme de réglementation applicable aux intéréts péeu-
niaires des conjoints, et par suite dépendrait, comme V'en-
semble do ce systéme, de la loi pour laquelle les parlies
auraient volontairement opté.

Il estvrai que plusicursarvétsinvoyuent larégle: « Locus
regil acluin ». Mais on aurait tort d’en conclure, suivant
M. Jay, que la jurisprudence assimile laquestionde 'im-
- mutabilité & une question de forme, 11 faut reconnaitre en
eflet (ue rien west moins précis que le sens que notre juris-
prudencedonne acette régle traditionnelle;a vraidire, rlle

tions matrimontales en droil inlernational pricé, Clunel, 1885,

p. 527; De Bodek, note dans by, P. 8§87, 2, 121 Pallamary, s cou-

flits de gislations relalifs awe concenlions malrimoniales ¢n

droil frangais, these ; Ricawd, Des cegames malrimoniaue aw.
point de cue die droit international pricé, thése ; Le Normand,

De Uinunultalbilité des convenlions matrimoniales, elude de droit.
international privé, thése; \ubey, Le domaine de la toi d'aulono-

mie en droit internalional priod, Clunet, 1395, p. 721 et suiv. ;

Despagnet, Précis, n*330; Weiss, Trailé théoriqueet pratique de

droit international privé, t. 1lI, p. 533 el suiv., et les autorités
cilees en note.

(1) Jay, loc. cit,
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la fait interveniy toutes los fois qu'elle veul applitjuer Ia
lol du licu de I'acte et gu’elle est embarrassce pour motj-
ver sa decision, Nous avons va (u'elle se réclamait de
Vadage « Locus regil aclum » pour déterminer la loi
présomptivement adoptée par les parlies en ce qui con-
cerne la substance du contrat. M, Jay croit pouvoir in-
duire des considérants des arrdls qu’il analyse et dn rap-
prochement do plusieurs de ces décisions, que si la juris.
prudence appliquelaloidu lien de céléhration du mariage
A la question de immutabilité, co n'est que lorsqu'ells
considero cette loi comme tacitement adoptée par les
¢poux cn ce qui concerne le réglement de leurs intéréts
pccunijaires,

Il est cepelit_lant difficile d’extraire de Ia jurisprudence
un systéme d'ensemble sur la question de 'nnmutabilite,
d’abord parce «ue les motifs sur lesquels elle s'appuie ne
sont pas tonjours tros-nets ni tres-faciles & concilier, en-
suite parce quelle n’a pascu a examiner Ja question sous
toutes ses faces ; elle a statué sur des hypotheses on il
s'agissait de savoirsi des étrangers étaient sonmisen France
a Ja régle de Vimmutabilité, mais clle n’a pas cu a se
pronancer sur le point de savoir si des Francais sont
souniis & cette régle dans un pays dont la lagislation ne
Padmet pas,

Dans une note qu’ila consacrée aun arrct de Ia Cour de
Donai du 13 janvier 1887 (1), M. de Boick s'est efforee
de justitier, par unc argumentation ingénicuse et forte, la
décision de cet arrct, qui poseen prineipe tpmileux Anglais

(1) Dans I, P, 87,2, 121,
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marics en France cehappent & la roglo de Pimmutabilits,
lorsqua l,c:s_.circonstmlces démontrent qu’ils ont vouluvester
soumis A la loi de leup pays, Mais M, de Boick n'a pas
non plus visage le problime sons tous les aspects qu'il
pent présenter, et il no parait pas &ire resté absolument
fidele & la théorie de Paunlonomie, gu ll avait cepend..mt
adoptée en prmcipe.

M. de Boick se ratlieen eilel tout d’abord & Ia doctrine
Jde M, Ja;. « b <ar savoir, dit-il, si, dans une hypothese
donnée, il y a lieu q ’lppllf]llel‘ les art. 139§ ot 1305, on
se de.nandera, au pl‘(.'al‘llllb, si c'est la loi francaiso (uj
doit régler le régime matrimonial expres ou lacile, si
c'est & Porganisation générale du régime matrimonial
~francais qu'il faut se référer. la question préliminaire,
ainsi posée, comporte-t-elle itne réponse afiirmalix'e; on

oxigera le l‘éSchl des dispositions ¢lablies par les art,

1391 et 1893, Dans le cas conlr.:lwe..., nous ncartclona
les exigences de nos deu\ dispositions pour nous en rofé-
‘rer 4 la loi élrangére, |

« 11 faut savoir maiiitemnt quelle loi va gouverner ce
régime nntrnnomal : sera-ce la 101 francaise ou Ja loi
étrangore ? Les 'mlema sont trés divisés sur ce point,
mais ]a_]lll‘lapl utlence francaise est pour ainsi dnro unam-',
me décider que la loi applicable est déterminée par la
“volonté commuue des p'ulxes » (note précitée, p. 123),

L’apphcatlon de ces principes & Pespece sur ..1quclle‘
av altahtaul’arut amlolé confirme la décision de la Cour,

les considérants relatent tout un ensemble de circonstan-
ces ot il ressort que los upom avaient entendu adOpter

pour le rc"lcmenl de lcur régime nnlrunomal leur 101
| ome o | | - ¢
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nationale, ¢’est-d-dire la loi anglaise. La Cour de Donai en
conclut, & hon droit, si Fon admet le principe de M. bhe
Bodek, qu'ils oatpu apporter & ce régime des changements
postérieurs & la célebration du mariage, la loi anglaise n’é-
dictant pointimmutabilité des conventions matrimoniales,

Mais & la fin de sa dissertation, M, De Boéek prévoit I'hy-
pothiése ol un contrat de mariage a Gté passe en I'rance,
non plus par deux étrangers appartenant i la méme natio-
nalité, comme dans le cas sar lequel avait statué Ja Cour
de Douai, mais par un étranger et une Francaise, on par
un Frangais et une élrangeére, ou par deux étrangers (uni
n‘appartenaient pas i la méme nationalité, « La solu-
tion proposée devrait-clle encore ¢tre admise?se demande
M. D¢ Bodck. 11 ne faut pas hésiter 4 se prononcer
pour la négative. Si d’abord il s’agit d'un étranger et
d’'unc Francaise ou d'un 1<‘raingais et d'une ctrangire
(qui arrétent en Irance leurs stipulations matrimoniales,
le Frangais ne peut se dérober & lapplication  de la loi
de son pays ; or, les prescriptions -de fond ou de forme
relatives au confrat de mariage étant indivisibles, 1’6-
poux ¢tranger est ol)ligé de s’y soumettre dgalement. »
M. De Boick ajoute cue cette solution s’applique non
seulement dans le cas oit un Francais épouse une élran-
aére, mais aussi dans celni ol un élranger épouse nne
Francaise, et que la regle en verlude laquelle la femme
“acquiert la nationalitd du mari n’y fait pas obstacle; en
effet le changement de nationalité ne "s*’ol)brc qu’au mo-
ment de la célébration du mariage; jusque I la femme
reste soumise aux prescriptions de sa loi nationale ’ori-
cine et notamment, si clle est I'rancaise, aux exigences
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des art, 180 et 1593 de notre ( Code Civil, « L’observation
de L loi locale s'imposerait encore, ce nous semble, dit

M, be Boiek, siles futurs conjoints, ¢lrangers {ous les

deux au pays oit ils traitent, étajent de nationalité diflé-
rente.... 5 car, en pareil cas, comine on I'a trés bien dit,
aneune des deux parties ne peut prétendre jmposer
Fautre sa loi nationale, el la loi locale, ¢’ost-d-dire la loi
francaise, est le seul terrain sur lequel les paruea puls-'

sent se rencontrer,

Les decisions ;;om, i faul lcrcconnaitre, ass0z siu*pre-P
nantes, car M, deDotck avait commence p::u'* repousser la
théorie qui mllqclle les art. 1394 et 1395 au statut per-
sonnel et prefum celle qui-en wbordomm Papplication &
faJoi [l'alllOIIOll"lb.LUIlllllellt se fait-il des lors qu il refuse
au Frangais le droit de sesoustraire, en c¢ yui concerne
Ia qaeallon de l‘xmnmlalnllte.., "l lapplualnon do la loi de
son pays 2 Ainsi an Francais épouse une Anglaise ; quel
que soit I lica de célébration dumariage, quel que soit
méme le lieu o les futurs époux se proposent d’¢tablir
lcur domicile, il est certain u ll'a sont entiérement libres,
en passant leur contrat de nnua"c, de se rt:fercr, pour
la reglementation de leur régime  matrimonial, dans la
mesure ofi ce régime relf_.m de leur autonomie, & la lé-
wnsht:on qu 11 leur plait du chOl“ill'. Rien ne los mnp(,che '
d’ 0ptur-pour la loi anglaise, (qui nedlct_c pomt Iimmuta -

bilite. Ils n’cn seront pas moins soumis, suivant M. de
RHUL **]»., aux exigences des art, 1394 et 1395 de uotl

Code cml Cominent ce résultat peat-il sc\phqnex, snl_ |
estyrai quelapplication de ces rogles dépend de la loi
qui gouverne le régime matrimonial cn vertu de la vo- -
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lonte cxpréssc ou tacite des époux ? M. de Boick répon-
drait sans doute que I'ordre public I'exige ainsi. Et en ef-

tet, aprés avoir posé la question de savoir si les art 1394 -

et 1395 ne doivent pas étre considéréscomme édictés dans
I'intérétducrédit public,et comme opposables, & cetitre, aux
élrangers de méme (u'aux nationanx, M. de Boiéck, par
une distinction ingénieuse, (quoique trés-contestable, admet
(ue ces articles ont en effet pour hut de protéger les tiers,
mais setilement ceux ui traitent avee des ¢poux Fran-

cais. Quant & ceux qui lmntr-nt avee des ¢poux eirangers,
_llb devraient sc renseigner sur les dlapOSlllOlls de la loi

nationale de ces derniers, an lien de compter sur les mes
sures proteclricesde la loi francaise. ¥'il en est ainsi, les
rbglc‘s relatives & Pimmutabilité s'imposent aux I'rancais,
et elles s’imposent & cus dass tous lescas ; elles fon par-
tic de leur statut personnel § & moins (ue par ute not-
velle I‘(}Sll‘lbllon, il ne formule d' mllcurs nulle 1mt ex-
plicitement, M. de Boiick n’admette que pour que les tiers
aient droit 4 la protection organisée par les art, 1394 et
1395, 1l faut, non seulement (ue les épous avee lesquels
ils contractent sofent I rang'ua, mais enicore qu'ils se sofent
mariés en France. | |

Mais tout cela est, en définitive, assez arbitraire. Les
nesures quele légiéiatcm* ¢dicte dans l'intérét du crédit
public ont une portée territoriale; elles *’impusenl :‘i
toutes personnes, sans distinction de nationalité} ce sont
de véritables lois de police, Glest 1 une régle de droit
international priveé admise en doctrine et en pratique, et
sur laquelleles tiers ont le droit de compler, M, de Boiick
objecle ue toules los tois (ue 1'oh contracte avee un
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élranger, on doit se tenir en défiance et s'informer avee
soin de son statut personnel, 'nohmmenl des régles qui
_ gouvernent sa capacnlé Mais les régles 1*elatucs allim-
nmlabnhte deés convenlions lmlrunonmles rentrcnt-elles
d':_ms fe statut pers_onnel? c'est prt.elaemont ce qm est en
"qhestion’,' et M. de Boick Iui-méine‘a, comméné_é par tran-
cher la‘quesl_ifon. dans le sens de la négative. En tous cas
il faudrait opter: on ne peut admettre & la fois que
l:mmulablllle du régime malnmonml dépende exclum*c-
ment de Ia loi d'autonomie et qu'elle deépende d'ane fagon
| ncces:,mrb de la loi nationale des époux on de l'un deux.
La décision par. laquelle M. de Bodek termine son
ctude cst'tc‘mtdnsei' difilcile 4 concilier avec le principe
qu 11 avait pow au deéhuat, Pourquoi, loraquo deux pers
| sonnes de nanon*ﬂllv tlnﬂ'erente, Inais elrann*eres I'une
et l’aulre, s¢ marient ch France, sont-clles nécessaire-
meht soumises & la mgle de Iimmutabilité? M. de Boéck
rt,poml quiil n’y a pqs de raisen pmu' (e la loi nationale
ll{.. une l’empontu sur celle de lantre; el (jue « dos lors
~la loi localc, c L‘St-‘l-[lll‘u la loi i‘rangﬂibc, est le seul lep~
“rain sur lcquel les parties puissent se rencontrer », Celle
mhon esty & coup sar, msui‘limnlo. Il ya un autre lermm.
sur ledquel les parties ponrralent s¢ rencontrery il y :
| unc autre loi qui lear est commune: c'est celle sous l'em-
pire de laquelle ellcv. se phcent volonla:rcmnnt pour le
roglement  de leurs com'a.,nllons nmlrunonnlcn, ot qm-'
peut otre une lol utmlm;ul*c |
Par exemple un Anglals et une Allemande se mm'mnl
en France, apl‘us y avoir pass¢ leurs conventions matels
rmmlns, ils se smnncttenl A la loi hatiohale llll mari,
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clest--dire A la loi anglaise : ¢’est incontestablement leur
~droit; Pourront-ils, aprés le mariage, apporter des chan-
gements au rogime qu’ils ont choisi? Pourquoinon ¢ Pour-

quoi la loi anglaise, qm tolére cos clmngemmntq ne s‘ap-

pllque t-elle pas? M. De Boérk se prmmuco colmndfmt_
pour lapphcahon obligatoire de la loi francaise; il ¢earte

IA encore le principe qu 1l avait posé, et {lapn s leguel

Pimmutabilite n'est quune dépendance du végime libre-
ment adopté par les ¢poux. La solution ('il donne s'ox-

pllquc d’autant moins, rue; les raisons d’ordre puh]lc qm,
snivant lui, servent de ]mn, dans une certaine mesure,
aux rogles des art, 1394 et 1395, ne sauraient interve enip
dans notre hypothése : ces rigles anrﬁient-pour huat de

protéger les tiers qui contractent avee des époux Iran-

cais; mais []'Illbl(’bpi'CL IC‘)(‘[)OU\‘*O]IHHI] etlaulr ¢tran-

cers, et ni la loi nahonalo del un, ni ccllc dn Pautre n'é-

dlcte l"'nmmlt'llnhtv

On peut donc lt_.procher ila theorie {Ie "\I De Boick -
e m'mr[uer d'unité, et apres avolr posé cn principe que

- les conflits de lorrlblations rnlahl l’nmnnhluhtn tloivent

ttre résolis par l‘applwallon de h Irn 1k autonmmn, ile
n qvon* p'm ‘lCCC[)lb tontes les t,onsuqnnnccs IIG cette doc-

,trine.

A nolre avis, est partir d un point de départ erroné
que dadopter la thise soutenue par M. Jay et adiise,
au hioins en prmc:pc, par M. De Boiclk. lpa dispiositions

rqul pi*e:c*m*mt de passer les conventions matrimohias
les avant la eéléhration du mariage et qui intordisent de

~les malitier aprés cette date, sont manifestement pwlnln-

tives, pulsqu'elles ordonnent et détendent, sons la sane-
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tion de la nullité. Or on ne congoit pas une prohibition
dont Papplication sﬂmlt suhonlonna ‘au bon vouloir des

personnes auxeuelles -elle s'adresse. Les rogles sur Pim=

mutabilité dotvent llOll(’ Lll‘O consulu'eoa comme ohh

“toives dans certaines conditions. nnlbpendwmmcnldc tout

assentiment des nltereswa. (‘ommo il est A notre avis dif-

ficile d’y voir des régles de - forme, Phisitation ne nous

parait guére . possible quentre deux sotutions : on peut
d’abord considérer les art, 1394 et 1395 comme dédictés

dans un intérét d'ordre public absolu, cn vue d'éviter les

pitges qui pourraient étre > tendus A la honne foi des tiers,

et comme apphcnhleq p‘ll‘ suite sur lo tbl‘l‘ltOll‘ frang-mq
al exclu«iou de toute loi ctrangoere, 11101;, méme que les

Opoux seraient ctranfrers on peut d'autre part les consi-

dérar comme des mesuroa de protection, destinées & pré-
server clm[neupmt\ contre les falms tl*mllnr'llce dont il

pourrait &tre vielime de la part de l‘aulm, et 4 assurer
“1a bonue harinonie des ménages en évitant les conﬂnt%
(que pomrmt faire naitre (‘ll[l"b los. con,jomls la qnesuon

dn olnnwunenl ] ’Il)[)Othl‘ au w'-nne matrnnomal cette

~ maniére de voir conduirait & ) applmtlon de la loi natio~
nale du mari, car ¢ ‘ost cette loi qu'on déclare générale-
*ment computentc suf tous los points qui se 1*1ltachenl aux

apports personnels des époux, Lnlln il ’yad nolre avis
acun obstacle & ce u 'on cotnbine ces deux manitres de
voir, ot plulutfl ce qu'on les Jpphque wmulalm,mcnt, de
telle sorte_e que -los Prancais seraient soumis & la regle
de Pimmutabilite imdmelorsyu'ils sont mariés dans un pays

oll celte régle n'est point en vigueur, mais ue d'antve

parl los dlrangors v seraleut astreints en France comme



~ peuvent s'imposer, du moins dans tous les cas, aux
,ctrangers; si ceux-ci se nmrlent dans leur ‘pays,ou méme
en Irance dm..ml leur consul ils eclmppent I‘orccment'
aux exigences de la loi du 10 Jlllllf‘l 1850, lesquelles im-
pliquent un mariage colébre duant un ofticier de Pétat.
civil ¥ angain. Si le dl*l)OSlthlls de cetle loi ne sont
pas obhgatonre:, pour lee*- étrangers, o pont (lll‘l} qulil en

'--163.._

_le natlonam, alors méme que leur loi . nationale autori-

serait les clnnfrement:- aux COll\’OntIOHb nnlmuonmles

,'posterleura i Ia célébration du mariage.

Nous croyons que h pensée {lommante qm A mqplre

les art. 1394 ¢t 1‘39.) est une pensee de protemon pour |
,Iea &poux ; Pintérét des uers o pu Gtre pris en considé-
ration, mais d’une facon accessoire. On sait quc la ]m llu -

10 juillet 1850 a créé un sy stcme spocial de pubhcnt(, en
vie de faire connaitre aux tiers les sltpul'iuons du con-
trat de mariage. Or, les refrlc::. édictées dans ce but ne

doit ¢tre de méme « for tiort de CL"Ob des art. 1394 ot

1395, «qui s ‘rattachent d'une tagon heaucoup moins
directe 2 la sam'egmle du erédit publlc. La melllcnre',
solution consiste done & notre avis & voir dans les rogles
I*gelalimslﬁl’i||1||111tabilité des élements du stcirlul'pcrsdn-. o
nel, et & en faire dépendre l*;qipi‘i('_:alion de Ja loi natio-

nale du mari (1),

Quelqno 1mt| (que P'on pmme s cette quesllon, que
nom roconnanssons llUllC{lh‘ et nm-dlmnahlc, ce qui est

(1) In ce Sens lleupllgnel l'mcia, p. Gi0 3 Weoiss, Trails éld-

menlaire e Droit inlemrahmml pried, (1o 50 Despagnel, La
vrogle « Lorus regil actum » et Pordre publie, dans l-l anw pras

tique de droil m!ea‘mmmml prtvm lb‘JU-
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certain, c'est que la compétence, au point de vue inter-
national, de la loi quiddicte 'immutabilité, ne dépend pas
purement et simplement d’un acte de libre soumission des
parties. Cela posé, la volontd de ces dernicres peutelle
avoir quelque intluence sur Papplication de cette loi ? La
(question doit étre envisagée sous deux faces. On peut se
demander tout d'abord si deux«'épmw' normalement sou-
mis & la regle de Fimmutabilité, par exemple deux époux
Francais si 'on admet qu'il s'agit d'une question de sta-
t'utl personnel, peuvent se dérober & la prohibition en se
soumettant 4 une législation «ui ne 1'dédict2 point, La ré-
ponse résulte assez clairement des explications «qui pre-
cédent pour qu'il soit inutile d'insister ; elle doit &re in-
contestablement négative. Mais on pént sipposer en sens
inverse que deux futurs ¢poux relevant d'une législation
qui ne prescrit pas Pimmutabilité, deux futurs ¢poux An-
glais par exemple, fassent leur contrat de mariage en se
réferant a la loi fraugaié'c; pourront-ills apporter an cout's
“de leur union ‘des modifications & lenr régime matrimo-
nial 2 Seront ils an contraire liés par la disposition de
Part, 1395 2 M. Aubry vésont cetle derniére question par
la négative ¢ snivant i, silaloi nationale des futurs époux
ne lent impose pas la régle de immutabilite, elle leur
interdit par Ji méme de s'y soumettre (1). Clost peut-tive
aller un peu Ioin, Nous reconnaissons que I liberté des
conventions est d'ordre publie, et qu'il n'est pas per.
ihis aux particulicrs d'y apporter dautros restriclions fue
celles que la loi a ern devoir établir ¢ mais dans 1'hypo-

(1) Aubry, avlicle préeite, Clunel, 1808, p. 723,
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thése que n0u~, Venons d’lmllqum' il ne rv'»‘*u*alt pas d’ane

alteinte port ée 4 la liberté des convenuons, mais d’_une
diminution de la liberté des parties résultant du jeu méme

du contrat. En d’autres termes, Uimmutabilit® changorait

ici de caractore : elle deviondrait conveutionnelle, an lien
Qtre impbc:ée par Pautorité du législateur, Les futurs
épou\ cngarremlent rm'lpmqucmont e T ~dln’mnt lcnr
conventions ll’l"ll!‘ll]lOllI“ﬂ-"“t, any mlrodmrc aucune mmll- -

fication apres la colébration du mariage. Cette eclause

est-clle illicite ? Elle n'est v ul;:-m,ment, p:m contraire
| ,l’Omlrc public tel que le comprend la loi {rangaise. Ist-

clle prohibce par la loi nationale des parties 2 A notre
avis, de ce uine légi -:ht:on sarde le silence sur la ques-
tion de limmutabilité, il ne résulte pas logi juement qu'elle
proscrive la stipulation que hous . venons d’ unhqucr I2n
labscnw d’une prohibition e\pm,me ou tont an Inoins

‘('mie prohibition implicite résultant clairement de esprit

de la loi, nous croyons que cette clause devrait Gro \dll-l
dée, puisiue la rogle est la libert? des conventions matri-

monmles. Par suite, les époux dtrangers seratent sownis -

A lnmnutalnhtc s'il - Ctait. Gtabli q*llls ont tacitement

acccph- la lllpr:sll!Oll de 1a loi lrmwanc i I'édicte s ce
(i est une question de fait. Nen- est mnai, s'ils ont fait
un contrat de mariage ; nous rappelons qu'a dofaut de
contrat, dans la doctrine (e nous avons cra devoir adops
l‘?"5 la volonte tacite qu'}s époux est inellicace, ence (jui con-
cerne los questions relatives & leur végime matrimonial,



Vi

La compétence de Ja loi d'autonomic a ¢té, on le voit,
dans un cerlain nomhrc de questions fort importantes,
étendue an-deli des justes limites. Ces exagérations de
la théorie de Pautonomie ont éte eritiquées dans des tra-
vaux récents, notamment dans les articles que M. Pillet
a fait p:imili'c dans e Jovraal de Diroit inleraalional
pricé, sous ce titre : « Essai d'un systeme général de
solution des contlits de lois (1) », et dans 'étude de
M. Aubry sur « Le Domaine de la loi d'autonomic en
Droit international prive », que nous avons eu souvent
I'oceasion de citer. Dans son savant ouvragze surles ?rin-
cipes dw Droit indernalional privé, qui contient une
¢tude si minutieuse et si approtondie des questions de
détail que fait naitre le contlit dos lois, M. Alhéric Rolin
a soigneusement distingud, 4 propos des actes juridiques
qui relevent de Fautonomie, notaimment des conventions
el dut testament, les dispositions qui sont simplement inter-
prétatives on supplétives, de celles qui sont impératives
ou prolibitives, et dont Iapplication est indépendante de
la volontd des parties.

Mais il est intépessant derechercher los raisons qui ex-
pliquent la tendance ue nous avons constatee dans cer-
taines deécisions de jurvisprudence ou de doclrine, vers
une extension itlogique du 1ol de Pautonomie. Quelijues-
unes au moins de ces décisions paraissent avoir ¢1¢ ins-

(1) Voir suctont Clunet, 1825, p, 033-041,
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| pirécs' par cerlaines confusions, qu‘il-'impolrle de signaler, -
an sujet de Ia notion de l’ordr pubhc en dront mterna- |

tional privé. - - T ) |

Luttc notion sonlcve, on le smt un des problcmes le@
plus dellcats de lIa science des conlhts de lL'“’lalallOlla, el
il est méme (l’u:arrc, lorsqqu’on LCl‘ll sur cette natiére,
d’cn constater lextrumc (I:I‘ucnlte peut—-ulre méme de
lc\afrérur un peu. II taudrmt cependant se gamlcr (le
croire que tout soil obscur et mcertam {hus celto (ques- .
tion de lordre - public. Bien rque Ia controverse ne soit
point épuisée, il y a un certain nomhre de points qu'on
peut considé rer comme dumuln’un it acquis. Nous les
1'am}cllorom bmc\emenh . | o
 la doclrme mo:,lcrnz,, sauf qnel:[ues lllS:sGllllmOIll dis-
tingue deux esptees de lom d ordr* pubhc les prumer-_,a
sont thliwa « d’ordre public interne »ou «relatif » ; les |
chcmdes: d'« omlr«, publlc |11tt,nml|01ml»0u & absolu'»( L).
Ce ne sont paa i proprement parler deux categorlea dis-
linctes de dlS[)U:slllOll‘i lewnalalwce, car les lois qui sont
d ordru publu, mtormhoml sont en méme temps «(lordre '
,’puhllc interne, bien que la rec:pror[ue ne soit pas tous
- jours vraie. I} serait 1lonc un peu plus exactde dire arue les
lOIb pem*ent Llrb (onsulm‘cw comtne tl‘ordre 1mbhc a

() v, Desnignet, L‘()’rd.*e'l’ub!ic et droit fnterﬂationa! p:‘i:ﬁé.
Clunet, 1830, p. 5 et suiv, 2)7 et suiv j Pillet, D2 P0pdre Pablic
&n drod inter :mh’rjnat'pr 5 (Amzahzs IEN wwagnenwnt Qe
riguy de Grenoble, 184), 3 Bacting Les oli spositions ordre prblie,
la Zhém'w de la /rrmffe it la Lot el 'ulie e mmmu:eau!ﬁ tnley =
tionale, Revus e Droit mtemmhoual, 1807, p. 485 ot suiv,, bidel
~osniv, Welss, Taild théorique et pratique de beoil international
pitiedy Gl p. 83 ot sul\*. et les anlorilés eitées en nute.
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deux points de i*(_lc di'ﬂ‘éré'nts..l?.lles peuvent l'étre d'abord
en ce sens, que les .porsonnes qu’elles régissent ne peu-
vent se souslraire 4 leur applichlim, y déroger en un
mot; cest la Pordre puhhc « mtu'ne », et cette notlon est
~ fondde en Droit positif francais sur Part. 6 de notre Code
Civil. Les lois pauvent dtre dautre part wnmclercesV
~comme d'ordre public en ce sens, qu'elles doivent s’ap-
~pliquer d’unc maniére '11»01110 sur le territoire de Etat -
olt s'¢léve le COIIﬂll,El[Ol‘a méms ue la mture du rapport: -
,]urultque envisage tlermudermt lappheatlon d'une loi
- élrangore difi¢érente. A ce point de vue, elles sont qm
- lifides «ardre publlc mtermllonal » ou « absolu », et
~ si 'on cherche & cette notion une base dam les te\teb de
notre Code Givil, on peut en trouv er une dans les deux
premlcra almeqs de l’ent 3 combinés avee 1% wgumcnm |
- conh ario qu'on peut t:rer du § 3 du méme 1rticle. l')ri'
~celte COlllblnalaO.l il rossort fque les lois de pohw et do
stireté ot celles qui regardent la coadition Jurulu[uc l!b‘:_ |
immcubleb s'imposent sur e temtoire francais ('une
Inaniére c\uluswc quellc (e :,cnt la nationalite des pai-
ties en cause § mais (e dautre part_l_ea rogles relatives
A Pétat et & Jicapacits des personines ne sont pas obliga~
toires pour les etrangers, qni re'e'l'eut'soumh a cet dgard

& lewr loi naltomh, tollo ost la solutlon quol peut

induive de l'art, 3§ 8, qm ne stutue it est veal e\plu ito-
mentqm, sur l’antomt:- oli pays Gtranger des lois rigise

sant Pétat et la eapacité des Francais,
“La notion llG I"ordre pulrhc mbrnatlona!, nlunl on nlmt

remonter assez haut l’orwme histor iqnn-, inajs qui n'a éte
plnlncmcnt ise en lumieh, qm, ll;lllb les trmm.\ moder-
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nes, est dominée par les principes théoriques du systeme
de Savigny. Le célébre jurisconsulte part delidée incon-
testable (que chadque Etat a le droit absolu de commander
sur son territoire & exclusion de tout Etat étranger; par
suite, d’ordonner & ses tribunaux I'application exclusive
de sa propre législation. « En vertu du droit rigoureux-
de souveraineté, dit Savigny, on pourrait sans doute en-

joindrc anx juges d'un pays d’appliquer exclusivement
leur droit national, sans ¢gard aux dispositions contraires
d'un droit étranger avec le domaine duquel le rapport de
droit litigienx pourrait se trouver en contact. Mais une
semblable prescription ne se trouve dans aucane législa-
tion connue, et devrait &lrerepoussée par les considéra-
tions suivantes (1)». Et ici Savigny développe idée ros- |
tée célebre de la communauts de droit entre les peuples
parvenus & peu pres au méme  degré de civilisation et
~ de culture, communauté par suite de hquclle les Etats
- doivenl ¢lre considérés comnme associés en vue d'une
méme mission de justice, de sorte que chiacun d'eux doit
acceplor sur son lerritoive application d’une lof étran-
core, lorsque le rapport de droit est soumis & raison de
sa hature & celte loi,

Celte communauté comporte une limitation, 11 emle |
un certain nombre de lois qui sont, suivant Pexpression
de Savigny, « absolument obligatoives ». Cos dispositions,
a cause de leur force impeérative particuli¢rement ¢énergi--
que, e peavent tolérer Papplication des lois détrangdres
différentes, rjuelle  que soit la natare da rapport de droit

(1) Savigny, Systime, L, VI, p. 20,
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litigicux, Sur les points réuis par ces lois, Yespece de fic-
tion qui rattachait le rapport juridique a la souverainets
d'un Etat étranger est écartée, et le droit strict, ¢'est-a-
dirc Pautorité absolue de la « lex fori », reprend son em®
pire (1). | |

Le systeme de Savigny, d’apres les partisans de la doc-
trine italicnne, est encore trop fortement imbu des idées
réalistes qui dominaient dans la jurisprudence statutaire,
et se rapproche trop de la théorie aujourd’hui justement
condamndée de la « Comitas ». Ces critiques nous paraise
~sent peu fondées, et nous croyons vaine la tentative qu'a
faite PEcole italienne de déplacer la base de la souverai-
neté et de larendre personuelle, alors qu'elle ¢tait terri-
loriale d’apres la conception de Savigny, Cette ¢cole est
forcée de revenir alaterritorialite dansles cas, nombreux
d'ailleurs el varics, on '« ordre public international » est
intéressé et comme elle reconnait 4 chaque Etat le
“droit de décider, en toule indépendance, quelles sont
~ parmi ses lois celles qui doivent étre considérées comme
~d'ordre public international, comme sur ce point sa déci-
ston ¢ehappe & tout controle, non seulement au point de
vite du droit positity mais mame au point de vue du droit
rationnel et théorique, Péeole italienne, malgrd 1as appa-
rences contraires, accepte en détinitive les idées fonda-
mentales de Sa\'igny -13!1_ cé qlli coneerne le pl‘im.'ipc de
Ia sonveraineté et le fondementdde lanotion d’e»dre public
interiational (2): dans 'un comme dansi'autre systime,

(1) Suvizny, systeme, U, VI pe 31 el suiv,, 159 et suiv,, 210,
(2) Vexpression d'« ovrdre public international » ne figure
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chaque Etat posséde, comme attribut essentiel de sa sou-
verainete, le pouvoir absolu ’imposer & ses tribunaux
I’application cxc_lusive.il_e sa propre logislation il peut
ct il doit user de ce pouvoir toutes les fois qu’il le croit
nécessaire, ot il est seul juge de cetle néeessité; mais en
dehors des cas ol ce résultat est command® d’une ma-
niére impeéricuse par l'intérol de la conservation de la
socicte tel que clnquu lt"'lalati.m' le comnrend, la lei du
juge suisi doit faire place & une législation otrangire,
toutes les fois que le rapport de droit litigicux s’ v trotuve
rationnellement sounis. | o

Aiusi la théorie de Nordre public international est fon-
dée sur cetle ilée, que le droit strict exigerait Papplica-
tion de la « lear furi », et que si chaque Etat doit se dé-
partir de cette rigueur pourdesmotifs, non de courtoisie,
mais de justice et de raison, ilne peut consentir & ce sa-
crifice lorsqu'il pense qud sa steurite serait compromise.
Cette fdée a ¢té clairement e fortement exposée par
M. Despagnet. Aprés avoir constaté que le but du Droit
international privé est de « déterminer, parmi plusicurs
lois promulgudes par des souverainetés différentos et qui
s¢ rencontrent & proposd'unméme rapport de droit, celle
qui doit &tre appliquée de préférence aux autees, » il
ajoute ¢ « L'acceptation de cette formule géndrale peuy
et doit conduire frtipuemment & résoudre une diftieults
juridique d*aprss la lob d'unpays oil cette solution ne doit
pas s¢ réalisery afalre ap_pliqnm*,' en un mot, par les juzes
pasdans Fouvrage de Savizuy, mais 14 méme idée est rendue

pae les eapressions de « lois coauli\'m ¢ out « absolument obli-
paloires »,
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d'un Etat, la 101 promulguée par uaesouveraineté dont ils
ne relévent pas. Ce résultat pentsembler parllmhcrmncnt

choquant si Pon ne tient compte que de la notion simple
et absolue de 1a souveraineté de chaque pays, (ui a sa

- manifestation la plushaute et la plus complétedans la loi en

vigueur dans chaque Etat, et qui parait'bien devoir s'op-
poser & ce que la loi étrangere s’impose sur le territoire
d’un autre Etat, Mais ce premicr point de vie est trop élroit
et ne vient que d’une conception fausse dans son exage-
l‘dllOll du principe de la souveraineté, 11 est possible,
sans compromottre ce principe, d’accepter dans un pays
Papplication d’unelol étrangére, pourva que L'on respecte
certaines régles édictéesparl’autorité souveraine de cha-
que Ltat et queseules elle considere, ¢tant donné le carac-

“tere qu’elle leur attribue, comine ¢tant indispensables a

la bonne organisation de la société qu'elle régit. Ce sont
ces dispositions législatives, sorle de forleresse dans la
législation dc chaque pays que lon ne pculc:wahu*, qui
conslituent les régles dites d’obdre piblic, et dont Pobser-
vation, dans chaque Etat, suflit pour assurer le respect de
la souverainete, hieh que P'on aceepte e.m* d'antres poinla
I'application d*une loi étrangére (1) ».

Ce que M. Despagnet définit ainsi, ce nesl pas 'ordre
public d'une maniére goéndrale, mais sculement Vordre
pnlalicmtt,mflhonal I'ensemble dc SC8 dwcloppc nents e
laisse aucun doute & cot dzard,

La distinction «ue nous venons Windiguer a été coms
battue par M. Pillet, qui a soutenn la thése de Pnaité de

{1} Despaguel, il precité, Glunel, 1889, p. 8.

Olive {2
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Tordre public (1). Toutefois M. Pillet ne nie pas qu'il exis-

te deux catégories de dispositions impéralives; toul au

conlraire, il attache & cette division une grande impor-

tance. Mais il refuse & 'un de ces groupes la qualitication
d'ordre public. Suivantlui, les lois «que I'on qualifie ' «or-

“dre public interne », et qui ont pour type les lois relatives
a Pétat et & la capacité, sont obligatoires sans doute, et

il est interdit aux particuliers de se soustraire & leur em-
pire; mais on a tort @’en conclure qu'elles sont d’ordre
public.8i une disposition légale est placée au-dessus des

convenlions privées, ce n'est pas toujours et nécessaire-
ment parce (qu'elle intéresse 'ordre public § ce peut étre
aussi parce qu'elle manguerait son but, s'il était permis

aux particuliers d’y déroger, L'exemple des lois relatives

A la minorit¢ est dans cet ordre d'idces particulicrement

trappant. Pourguoi le mineur ne peut-il saffranchiv
de son incapacit¢? Est-ce parce que linterét de I'Etat Ia
réclame 2 En aucune fagon; elle est ddictée uniquement
dans Vintérét du mineur; mais: si celui-ci pouvait s’y
l]l;'l‘()llcr, cel intérst serait cmnprmnis, el par suite le
but que s'est proposé le législateur ne serait pas alteint.

Dine maniére géndérale, lorsque la loi prolége une
personne, ¢'est qu'elle la juge inhabile & se protézer
elle-méme s elle ne peutdotic lui permettre dese sonstraire
a la mesure de protection, sous peine de rendre celle-ci
inefiicace. Sans doute l'intérét général exige que les in-
dividusne soient pas dépourvus de toute protection mais

(1) Voir I'tlude de M, Pillet sue 1'Ordre l’cihlic en Droit inter-

national privé, Jans les Annales e U Enseignenent supdriewr de
Grenobley annég 1300, | |
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il est satisfait du moment oit il existe en leur faveur des
dispositions protectrices, quelle qu’en soit lanature, pourvu
cependant qu'elles soient séricuses j un Etat peut par
cons¢yuent a ceepter & cet ézard la maniére de voir d’un
législateur Gtranger et appliquer & chague personne, sur
les points on la loi n'est obligatoire que dans un intérét
prive, sa législationnationale. Au contraire, lorsique la loi
a pour butde protéger, non plusl’individu, mais la socicte,
clle ne peut transiger ni s’effacer devant les régles diffo-
reites ¢dictées par un législateur étranger ;3 et ce sont
ces dispositions seules qui méritent le titre d’ « ordre
public ». | |

Nous regrettons de ne pouvoir consacrer un examen
plus approfondi & ces observations fort intéressantes, oi't

P'on voit se dessiner Ia distinction fondamentale des lois

« de prolcctionindividuellé » ¢t de «de garantie sociale »,
dont M. Pillet a fait Ja base de son systéme général de
droit international privé (1),

Nous remarqueroissim plement que les observations de

| 'M. Pillet n'intivment point 1a distinclion que nous avons
| ] juc |

indiguée au début, M. Pillet ne conteste pas, il ne peat
évidemment contester que les lois puissent étre conside-
rées comme ilnpéll*atiws, s0it ence sens qu'elles Simpo-
seitt & observation s particuliers, soil en ce sens
Jqu'elies s'imposent sur un teeritoire donng & l'exclusion
de toute loi etrangere, L2 point principal sue lejuel il se
sépare de Popinion géndraleest le suivant : les lois dont

() Voir I'Essal d'un systéme gindral de solution des conplits
e lois (d&jd cite),
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I'observation est obligatoire pour les parliculiers ne sont
pas toutes d'ordre pubiic j seules celles qui sont impo-
sées dans Pintérét de PKtat présentent ce caractére.
Cette theorie a le tort d’impliquer entre les lois faites
dans Vintérat de Pindividu et celles qui sont faites dans
Pintérét de la sociéte une antithese absolue que nous
avons déja critiquée. En outre le sens nouvean et plus
restreint que M. Pillet donne# I'expression d’ordre public
a lo défaut d’étre contraire aux habitudes du langage
juridique. 1l est en opposition certaine avec la termino-
logic employée par art. 6 de notre Code Civil, qui de-

signe sans aucun doute, loraqu il parle des dispositions

-« qm intéressent Pordre public »,toutes celles auxquelles

les particuliers ne peuvent déroger, méme celles qui ne

s'imposent qu’aux nationaux, 1l est d’ailleurs assez difti-
cile de qualifler ces dernicres lois, si on leur refuse la
dénomination d'ordre public 5 celle que leur donne M. Pils
let suppose qu'elles ne peavent avoir d'autre but que de
protéger les individus auxquelles “elles s'imposent : or
¢’est 12 une proposition quiil est peut-étre témcérair: d'at-

firmer e priori § en tous cas clle implique une division

systéematique des fonctions de la loi qui n'est point évi-
dente ni incontestée. | | | |
Une analyse trés remarqualle de la notion d'ordre pu-
blic en Droit international privé a ¢té donnée récemment
par M. Bartin dans une éludc publide par la Revue
de Droit international (1) Mo Barlin s’est effored de
(1) Bartin, l.esulisjmsilions d'ordre publie, 1a théorie de la

fraude & la lol, el I'idée de communaulé internationale, Revue
lde Droll international, 1897, p, 335 el suiv.,, 613 et suiv,
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s'abstenir autant que possible d2 la méthole déductive ot
de s'appuyer sur les faits, spécialement sur la jurispru-
dence. Il a collectionn¢ un nombre assez considérable

d'arvdts qui se sont inspirés dans des questions de conflits

de lois de la notion (’ordre public : le trait commun qui
lui parait.carac(ériser ces diverses décisions, c’est qu’elles
ont appliqué la loi dn juge saisi lout ea reconnaissant
que les principes généraux du Droit international privé
commandaient Papplication d’une loi etrangoere.

Parmi les solutions recueillies par M. Barlin, il en est
un certain nombre qui sont franchement critiquables.
Telles sont celles qui apportent & la régle en vertu de
laquelle la capacité de I'étranger est régie par sa loi per-
sonnelle, des restrictions arbitraires et généralement con-
damuces. Il est- d'autres décisions dont le mérite peut
tout an moeins ¢tre contesté: par exemple celles qui per-

mettent & Penfant naturel étranger d'invoquer en France

le héncfice de la légitimation par mariage subséquent,

alors que ce mode de logitimation n'est pas admis par la
loi nationale de son pére. D*autres, au contraire, sont
enticrement conformes aux idées géncralement admises
en doctrine, On peut citer celles qqui rejettent les deman-
des en divoree et en rechiercha de la patern'i'lé introduites
par des individus dont la loi nationale admet ces institus
tions, lorsque la loi locale les repoussej on peut encore
citer une décision du tribunal de YEmpire d'Allemagne
qui annule vne séparation de biens volontaire intervenue
entre denx ¢poux wurtembergeois, conformément 4 leur
lol personnelle, ces époux ctantdomieilics dans le Grand-
Duche de Bade, dont la legislation prohib» la_séparation

Wf
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volontaire (1). La capacit¢ de divorcer, celle de conclure
une séparation de biens volontaire, les modes de preuve
“dela filiation, autant de questions qu'on peut considérer
comme rentrant dans le statut personnel : le juge saisi
éearte cependantla loi nationale de Pétranger et applique
sa propre loi, en |11:=tlﬂant cette eoluhon par des raisons
(’ordre public. |

C'est dans cette subslitution de la « lex fori » & une
loi etrangére normalement compétente que M. Dartin
voit I’élément essentiel qui caractérise Pordre public. Ce
peint de départ une fois admis, M. Bartin en tire des
détlﬂCliOﬂS dont quelques-unes an moins pourront pa-
raitre singuliéres. Ainsi les lois terrvitoriales par ex-
cellence, celles qui se rattachent au slatut réel, sont pour
lui en dehors de la sphére de 'ordre public, Le régime
juridique de la propriété et des droits réels n'est-il pas
cependant doming par des conceptions sociales et ¢écono-
miqlmé qué. charque Etat considére comme nécessaires au
hon fonctionnement de la société, et pour lesquelles il ne
peut accepter la compétence dun législateur otranger?

Sans doute ; mais la loi locale s’applique aux biens situés

sur le territoire, en vertu des principeé de droit commun,
et non par substitution & une loi détrangére dont ces

principes exigeraient Papplication. M. Bartin 'et'clull

- encore du domaine de l'ordre public, et pour la méme
raison, les lois rnlalncs A la réparation des dalits et des

(quasi-délits civils et les lois de procédure. 11 en exclut
enfin les lois pénales, Ce résultat semblera sans doute

(I)Trihunal e I’ Hmpnw. 7 oclobro 1834, clunel 1880 p 130 el
S. Sba 4 Dt ' '



'
LTI,
- (‘o
.

— 183 —

surprenant. Les expressions d'« ordre public » eveillent
Fidée de mesures imposces .dans Pintérdt de la sécurité
générale, et '] est une matiére on cet intérét 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
méme, par une exagération qui a été justement criti-
quée (1), sont allés jusqu'd identifier ces deux notions.
M. Bartin au contraire les s¢pare radicalement, et en
cela il §’inspire de la méme idée générale. En effet, la
« communauté de droit » entre les Elats, dont Savigny
a fait 12 base du Droit inlemation-a: prive, ne s'étend pas
anx lois criminelles: un Etat ne peut poursuivre Pauteur
d'un ecrime ou d’un délit qu'en vertu de sa propre loi. En
(l’aillrcs termes, les principes généraux du Droit interna-
tional privé ne commandent jomais Fapplication dans un
pays d’une logislation pénale étrangdre: il n’y a donc pas
dérogation & CO:: principes, il 0’y apas éviction de la loi
norinalement compulente, lorsepu’on applique & la répres-
sion d'une ml‘raclxon la loi du pays oit la poursmlp est
c\crccc.

Comment s'expliquent ces substitutions que M. Bartin
a relevées dans la jurisprudence, et ol il voit un phéno-

méne juridique d’une nature absolumient orfeinale 2 1l les
| . ! |

rallache &4 ce qu'il appelle « la théorie des limites du
Droit international dans l'espace ». 1l insiste sur cette idée

ique le Droit international, ('une maniere générale, a fors

(1) V. Dmpnunel. L'Ordee public en Droit International prive,
Glunet, 1889, p, 211,
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cement des llmlte:> f'eOfrraphlques. En effet, le Dront im-
plique toujours l’.c:usloncc d’un lien social entrc les per-
éoﬁhes qu'il. régit ; or, une société n’est possible qu’entre
Etats parvenus a un certam dév oloppement moral mtel-,'
lectuel, ¢conomique. Ces limites dans I'espace sont méme
plus étroites pour le Droit mtern_atlonal privé que pour -
le Droit 1nlernauonal public: En eﬂ‘et'u'n Etat, d’un (lefrré"
m[eneur de Cl\’lllball()[l, peut ay cm' le droit d'Ctre respech,
comme perbonne morale souveraine, sans que cependqnt\ |

les autres Etats soient obligés de reconnaitre & sa légis-

lation privée une valeur assez grande pour en ordonnor |

-l"apphcatlon surleur proprc terrztmre. Clnquc Etat a done
e droit de se falre pour SO1) prol;m comple une llslc de

ceux avee lesquels il se reconnaltra en communauté au

point de vue du Drou mtermhonal prive, et (l’en ewzclure'

ceux qu'il Jtlge mdl"nes d’x fifrurer. Mais cette exclusion
penl n’élre que parllelle, c cst-a-dlre hmllee A quelques-

unes seulemenlﬂes dispositions de laloi. vlranﬂ'cre dont il
. s'agit, Par’ e\emple PEspagne, tout en acceplﬂt d*une

mamere generale lapphcauon de la loi francaise dans les

cus ou elle est norlmlmnenl compvlente, peut faire e\cep-
tion pour qunlrmes-unes des 1eg,les iju’elle cdlclo, de telle
snrle (ue toutes les fois ¢u 1l s'agira d'un rapporl jurie

dique n'lu‘ant rallommllemcnt d’une de ces rogles, la.

France sera tmltee par- les tribunanx eepagnols cotme

un Etat qui ne mérite pas de ﬂgurer dans la cmnmumul{,

| -mtermliomlc, & raison de la difference lmp semlble (que
osa lcglslahon prcsente, sur le ‘point - lntwleu\' avee la
o /‘m i ». Clost ainsi que les tribunaux cﬂpagnola re-

ponsserom h :lemande en dworce mtrorlmtp par un Fran~
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cais : en effet, en autorisant le divorce, notre loi s’inspire

de conceptions morales par trop inconciliables avec celles

qui dominent dans la législation espagnole.

‘Le phénomene juridique décrit par M. Dartin est
indéniable. 11 est  dailleurs conforme aux principes
de Savigny que nous avons d¢ja exposés, et qui sont adop-
tés & peu prés unanimement, malgré les divergences de
terminologie, par les auteurs modernes. La substitution
de la « lex fori » & une loi étrangére dont la nature du
rapportjuridique réclamerait rationnellement Papplica-
tion, doit avoir lieu, nous le savons, dans la docirine de

~Savigny, sur tous les points oit laloi du juge saisi pro-
sente un caracteére «absolument obligatoire ». Sculement

le tort de M. Bartin est peut-ttre d'avoir identifié I'idée de
la substitution qu'il décritavec celle de 'ordre public. Ce

n’est Jasans donte qu'une question de mots, mais elle a
son importance. Ne peut-on pas dire que la substitution
ue nous venons de constater n'est qu'un des eftets, le

plus important si on veut et le plus caractéristique, par
lesquels semanifeste ordre public international, et que

celui-ci réside dans une forceimpérative particulierement -

énergique qui appartient & certaines dispositions de la loi?

“On éviterait aitisi le résultat paradoxal auquel arrive

M. Bartin et qui consiste dans I'exclusion du domaine de

- lordre publicdes lois criminelles, des lois e procédure

et du statut réel. Lo définitive, les lois d'ordre public in-
ternational (les seules d'aillcurs dont il soit question dans
I'étude de M. Bartin), pourraient étre définies: celles dont
application, sur le territoire d’un Etatdonné, est consi-

dérée parcet Etat comme Ttigoureusement néecessaire,

L
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et par suile comie devant étre impt)sée' d'ane maniére
absolue. Se 11unent il peat arviver (ue ces lois entrent en

conﬂltavcc une . loi- t,tranfroro. C'eat ce qm qrrwe par
exemplc lomqu un m lividu (lont la loi pehonne]le atnto-
rise le divorce, en invo. ue le bénéfice dans un pays dont

la loi proserit cette institution. Un conflit s’leve alors.

entre la loi natlonale du dmmndnur compétente pms—
qu'il s’agit d’une qumtlon de statut personnel, et la « lex

fom »y ompctcnte de son cOté puisque, en prolnbant le
- dnorce pour des rawom de morale absolue, clle doit=ttre
- conaulr\rt.,e comme dnt‘emhnt A ses tribunaux de le pro-

noncer en aucun cas. La dnmcultt, sera - tranchee eh fa-

~ veur de laloi locale 3 il est |mpo-31blc qu’ll en soit aulre—
ment : ce serait nier la souveraineté de PEtat ot s'élave

la conteshhon que dolobhfrcr A ‘lpphqllel‘ une loi  con-
traire & nne rogle qu'il juge absolument indispensable aa
bon or{lre social el & sa propre secuntc. Ainsi se pr mlm--

ay pouremplm er le\prcnuon de M. Bartin, 1’ «vvuctlonp

de la loi étrangére au profit e la 101 du juge saisi, et co
laltse\pllque ‘uns’ {l’une nnmem qm nous parait lres-

“naturelle. 11 peul arm*er au contrawe que le jeu descon-

flits de lcrf:shttons ne mette jamais cerhmca dnpoemons

d 'ordre publlc mtermhonal en conflit avec dcs lois elran-
‘géres ¢ levr pouvoir tl’wnctlon ne lrouv pas alors l’oc-'

casion do s'exercer e demetre en ielque sorte & i tat

~latent, G’cet ce (ui alleu 1)0 ir les lois criminelles. En ré-

sume, on pourralt peut-ctm concllxcr la uloctrme tIL, M,

Barlm avec celle qui est géndralement admise cn dullms-
- mnt les lois d ordre public mtelmhonal celles i ] 'im-
| po-ont sur lctorntoire d'un Etat, zrlors meme qu 'une loi'
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¢trangére serait normalement compctenlc en vertu des
principes généraux du droit international prive.

La distinction de Vordre public interne et de 'ordre
public international, telle que nous avons essayé¢ de la
formuler un peu plus haut, nous parmt d_onc se dégager
des travaux rue nous venons d'analyser sommairement, et
& cet ¢gard la doctrine de M, Bartin est, 4 notreavis, sus-
ceptible de se concilier, malgré des différences plusappa-
rentes que réelles, avec celle de M. Despagnet.

Nous n’insisterons pas sur les critiques qm ont ¢té
adressées aux expressions mcmes par lcsquellcs llOllb deS".
Snons, avec la majorite des autt.,nrs, ces deux espices
d’ordre public. On n'en a point & notre connaissance pro-
posé de meilleures (1), et il nous parait d'ailleurs assez in-
différent d’opter pour une terminologie oupour une autre,
pourvu (u'on y atlache un sens préeis et gu'on s'en tien-
ne fermement aux détinitions adoptces,

Si nous nous sommes effored de préciser la distinetion,
c’est pour en déduire la conséquence pratique suivante.
Lorsqu’on cherche les limites qui doivent &tre assignoes
au domaine de la loi d’autonomie, ce n'est pas tlansll"or-
dre public international qu'il convient de lesplacer} elles
sont, si l'on peut ainsi dire, en-deed. En d'autres tormes,
pour «que la loi d’autonomie soit applicable, il est néces-
saire sans doute, mais il ne sufiit pas qu'elle ne soit pas
contraire & une disposition ('ordre public international
de la « lex fori », En eflet, la volonte des particuliers

(1) Voir i ce sujel l)e-,paanel' m*lulc préeild, Glinhel 180, P.
15 et suiv.
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~ne peut prévaloir contre aucune loi prohibitive. * quelle
(u'elle soit; or il v a des lois qui sont prohibitives,sans
| étre (l’ord_re public international j il y en a, en Jd'autres
‘termes, que-le législateur entend imposer aux personnes
normalement placées sous leur empire, sans les considé-

rer cependant comme assez fortement lices aux intéréts

vitaux de la société pour qu'elles ne puissent céder en
aucun cas devant une loi éirangére, lors méme que Fap-
plication de cette loi étrangeére est réclamée par Ja nature
du rapport de droit envisagé.

La proposition que nous venom d’énoncer nous parait

difficilement contestable sur le terraindes principes. 11 -

n'élait pourtant pas inutile de la rappeler, car nous
croyons «u'elle a été méconnue, sinon en théorie, du
moins dans cerlaines de ses applications. On  est i peu
prés unanims & reconnaitre, en effet, qu'un tribunal ne
peut valider une convention contraira a4 une dlspUSlllOll
“de la ¢ lea fori » (que le logislateur regarde comme une

régle de moraleabsolue, ou comma étroitement lice anx
intérdts esseatiels dg 'Etat. Da2s divergances  existent

dans Papplication, mais Iz princip2 n'est gaére contesté.
Au contraire, ence «ui concerne les dispositions ui

n'ont pas cette force ohligaloire qhsolun, on a raisonné

souvent comme s'il y avait lien de se rotérer purement et
simplement a la « loi da contrat », c'est=d-dire & la loi
d'autonomie, Clest méconnaitre que le juge saisi pent se
trouver tenu de donner effot & des rogles prohibitives
~inconnues dans sa propre 1ézislation, mais i atteignent

la convention A raison des circonstances dans lesquelles
elle s'est formde, et indépenidammentde la volonté des

pﬂ l‘”ﬁSt
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Cest ainsi que peuvent s’expliquer les applications

illogiques de la notion d’autonomie ¢ue nous avons si-

unalées. Des confusions du méme genre ont été faites
par yuelques auteurs dans la question de la limitation du

taux de Pintérét, 11 est assez difficile de dire avee certi-
tude (uel est sur ce point le systeme de notre jurispru-

dence; les motifs qu'elle invoque sont assez faiblement
déduits. Elle parait consacrer le systeme d’aprés lequel
la solution dépend de la « lew loci contraclus ». Clest ce
qui ressort notamment d’un arrét de la Cour de Cassa-
liolidu 2:3 févriér'ISG-i(l), que nous avons ecu d¢ja Yocca-
sion de citer, et d’un arrét bienconnu de la Cour de Bas-
tia du 1Y mars 1866 (2). Ce dernier arrét avait A statuer
sur une demande d’intéréts introduite & raison d’un prét

“qui avait ¢té conclu & Saint-Joseph de Cucuta (Nouvelle-

trenade). Lesintéréts stipulés étaient de 18 0,0, La Cour
devait done se demander si la disposition de notre loi du
3 septembre 1807, cn.lant' que roégle d’ordre public, ne
s'oppose pas & cequ’un tribunal francais sanctionne une
convention usuraire an regard de la législation frangaise,
dans quelqies conditions d'ailleurs que soit intervenue

“celte convention § en d’autres termes, si la régle qui pro-

hibe P'usure, n'est pas d’ordre public absolu. La Courde
Bastia répond négativement, ) |

Une «uestion préalable se trouve ainsi ¢eartéedu débat.
Mais il s’en faut que la difficult® soit résolue. De la so-

“lution yui précede, en effet, il résulte uniquement que la

(1) bans b, Pooh 1, 165,
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- loi frangaise ne s’imposant pas d’uite maniere 'e‘:c'lh'siv'c,
~la loi applicable est celle qu'indique la natuire «u rapport
de droit litigicux, 1"1uonnellemcut mterprctbe. It s’agit
de rechercher cetie loi. o -

 la (11‘:1}0‘1111011 lwrishtli'e qii fixe un taux lil'éitimum,
de Lintérat peut otre dm,rﬂzem nt envisagée. On peut I
wlm{l{,rer par e\mnplc, comme obllgaton pour les
7 mllon‘m\ et lu:. sun ant en toua lieux, ot au contfairc
comme applmahlﬂs sculuncnt aux I)I‘Clb conclu;» sur le
territoire, de sorte que les nationaux echapperment i la
 prohibition en contractant dans un pays étranger oi le

taux tle lmlerut est llbu,. L:m"t; reconnait Icompc—l
tence, .1, cel ¢gard, 4 la loi du l.i'eu_ :_du contrat, Jans
-l"es[_)écc i eelle de la Nouvelle-tivenade. Celte loi consi-
dérant comme licite la stipulation d'intéréts lili”ie'use la
“cour de Bastia en conclut fue celte stlpulanon doit LH‘ |
| sanctiontiée par lealrlbunau\ lmug,.:ua. « (.onaulvrant {ht"
“la Cour, que les conventions lcgalelmnllorlm-m sont obli-
gatmres pour cenx «ui les ont souscrites, & moius «u ‘el
les ne hlossent les 1014 lotdre pulrhwtlﬁe bonnes maurs
" (.omdc ant «que ponr qpprecmr la salullln Iy une conven-
IllOll, il faut se placcr an pomt do vie du pays oil ¢lle a
¢te faite », ete. " o S
“Cotle these, o apwq hqncllu ] xalnllts* dn wntmt don

tre appwciw auwmt la loi du llon oil 11 a dté coneln,
avait &té déja atitemse par un aredt de la Cour n_ln Bore |
' .'(lcml\ du 22 ol 1865 (1), ct elle I'a ¢té {lppm% par un
alrut de 1'1 Cour de Las:atmn du ‘Jl ﬂccembr 1874 .(2),

{l) I}m% . B0, 22 213,
[3) an% ‘- ?5‘ 'tllt_-
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Pun et Pautre relatifs A celte méme question de la régle

limitative du taux de Vintérdt.
Mais i} y a denx manieres d’entendre ces assertions de
la jurisprudence, qui ne sont d’atlleurs pas motivées. En

appliquant ainsi la,« lea: loci conlraclus », elle a peut-
‘¢tre voulu fixer la compétence de la loi qui limite le taux

de ’intérét, en tant que régle prohibitive ; elle la consi-
dérerait,  raison de sen but social, comme ¢dictée en
vue dos ]]l;éis contractés sur le territoire, mais comme ne
s'imposant pas aux préts conclus en pajs etranger. En
cela clle s’inspirerait uniquement du caractére intrinseque
de la prohibition dont il s’agit. Mais peut-Ctre aussi la ju-

risprudence considére-t-clle la loi du licu du contrat

comme tacitement adoptée nar les parties § end'autres ter-
| 3

mes clle terait dans notre hypothése une application du
principe de Paulonomie. L'intérét pratique de la question

apparaitrait s'il ¢tait démontreé par les circonstances (ue
les contractants se sont référes, pouria l‘églemelilation du
contrat, non pas 2 laloi du licu on il s’est forme, ceque
la jurisprudence présume, nous 'avons va, en cas de dou-
te, mais & une loi différente, qui serait par exemple leur
loi nationale commune. La jurisprudence a[mliq‘uemil—elle,
méme dans ce ecas, 4 la question du taux maximum d'in-
térdts licite, 1a loi du lien de formation du contrat ? Non,
si elle a voulu faire une application de la nolion d’autono-
mie § oui, dans Ie cas contraire.

Ainsi deux étrangers appartenant & un pays oii le taux

de lintérét est libre, contractent sur le sol francais un
prét a intépét qui ne présente point un caractére com-

mereial ol d un taux supéricur &5 0,0, Ms adoptent vo-

.
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lontairement, pour k reglementation de ce contrat, leur loi
nationale commune, Cette loi est certainement applicablo
dans toutes las questions de  droit supplotif que fera nai-
tre cette convention, Mais la stipulation relative aux in-
terdts est-elle licite? La yoglo posée par notro  jurisprus
dence, et d'apres laquelle la validite (Iu_ contrat dépemd
de laloi du licu ot il a &6 conclu, est-clle applicable?
La réponse doit varier, suivant le fondement qu'on donne
A cette régle. Notons qu'il importe peu que Ia question se
pose devant un tribunal francais ou devant un tribunal
étranger, si 'on admet que laloi prohibitive de Pusure
west pas d’ordre publie absolu, |

M, Bossion, dans une thése sur « le conflit des lois en
ce qui concerne la substanco des obligations convention-
nelies », interpréte les decisions judiciaires (ue nous
avons citées en ce sens, que la limitation du tanx do I'in-
térét dépendrait de Ia loi du contrat, ¢’est-d-dire de la

loi librement -acceptée par les parties; ¢t M. Bossion

adopte cette maniere de voir (1), Nous ne saurions la
partager, Nous voyons I& une extension abusive de lano-
tion d'autonomie, ol se révele la manicre de raisonner

défectueuse ue nous avons criliquée un peu plus haut.

On commence par ¢tablir, & torl ou & raison, car nous

wentrons pas dans le fond du débat, que la régle qui li-

mite le taux de Pintérét n’est pas d’ordre public interna-
tional, c’est--dire qu’elle w’est pas lice aux intéréts es-
sentiels de la morale ctde la sociéte, et quw'elle w’a qu’une

(1) Bossion. Du caonflil des legistations en ce qui concerne la
substance des ol gations convenlisnielles (thész), p. 293 et suiv,

~



valeur toute relative; on en tire celte ‘conséaquence,
qw'il dépend de la seule volonté des particuliers de sy
soutnettre ou de s’y soustraire : c'est 1a une concluswn
qui dépasse incontestablement les prémisses. |

M. Bossion formule cependant une réserve ; « \‘oua

»

devons cependant, dit-il, faire une restriction unpor-
tante. La fraude corrompt tout, 11 n'y a pas & invoquer
ici I'autonomie des parties '; clles ne peavent échapper
aleur capaéit& personnelle an moyen d'une fraude, Les
Frangais ne peuvent A Pétranger soumeltre leur contrat
de prét & la loi étrangere, gque lorsgn'ils setrouvent dans
des circonstances ol ils puissent, sans vouloir violer leur

loi nationale, stipuler en se conformant 4 laloiélrangere,

Aussi présmmera-t-on la fraude, si le prét & intérdt inter-
vient entre deux  Frangais de passage en Italie 3 il en
sera antremant, s’ils y ont une résidence (1)».

Cetto solution est difficile & concilier avec ce qui pré-
céde. Si 'application de la régle qui limite le taux de
Iintérét dépend vraiment, d’une facon exclusive, do la
loi d'autonomie, c'est-a-dire si elle ne doit avoir lieu
qu'autant que les parties 'ont bien voulu, la fraude au-
rait un effet des plus singuliers : clle rendrait obligatoire
une régle qui ne l'est pas . Or ce résultat nous parait im-
possible : car Ia fraude consiste dans Vinteation d’éluder
une disposition de 1a loi}; mais comment peut-onavoir 'in-
tention d’¢luder une disposition qui ne s'im pose pas par elle-
méme, et qui ne peat devenir impérative que par suite du

procédé détourné qu’on aura employé pour sy soustraire?

(1) Bossioun, op. cit.p. 302,
Olive | i3

a1 e g b s b iy i T

. -
b
o snie ey s iRl -l

"
. . .
' . . I - - " Y
o - rq - s . " - :‘.‘\-':'l Pt __'u.-__‘_."-ql‘
AL e A T P g TV AT gt o T il e
BT man s Ak P e AL bty ey oy 8 e A et i P ar e e et 0 e g o

r L PN



— 191 —
A vrai dive, une pareillo subtilité est inintelligiblo, Si an
contraire on considere la prohibition de l'usure commno
nne reglode statat porsdnnel, ce qui est la négation de
la théorie précédemment soutenue par M. Bossion, mais
ce (ui parait ressortir cependant du passage que nous ve-
nons de citer et ot il est dit que les parties « ne peuvent
&chapper a leur capacité persbnnellé an moyen d’une
fraude », il est difficilo de comprendre comment 1'ab-
sence de fraude peat permettre aux pa'r_lies de s’aflran-

chir d'une disposition prohibitive de leur Jégislation na-

tionale (1). Aussi M. Bossicn est-il amené & établir une
distinction tout A fait arbitraire entre le cas oft le prét a
&té conclu entre deux Frangais de passage dans un pays
étranger, et celui ot il st intervenu entre deux ,I*‘r:.m:;ais
possédant une résidence dans ce pays, Cette distinction
est mal fondce ; le texte méme del’art, 3 §4 de notre Code
Civil la condamne, puisqu'il y est dit que « les lois con-
cernant Pétat et la capacité des personnes régissent los
Francais, m3me résidant en pays étranger, » |

Cet exemple sullit 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
s¢ garder des confusions que cclte expression estsuscep-
tible d’entrainer, et que loin de reconnaitre a cette loi
une compeétence absolument générale sur toutes les fques-
tions que la convention peut faire naitre, il faut soigneu-
sement réserver les dispositions impératives ou prohibi-

(§) Voir iy ce sujat les intéressantes observations de M. Aubry
dans 'acticle déjd cité, Clunel, 1896, p. 726 el suiv,
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tives, dont la sphere d'application, an point do vue in=-
ternational, doit&étra déterminéa par des vaisons diverses,

" variables suivant la nataro de ja disposition ¢t lo but en
vue duquel le législateur Jui a iinprimé un caractére obli- -
gatoire, mais dans tous les casindépendantes de Vautono-
mie individuelle, | ' |

Sreriox 1

De laqualification des rapporis juridiques relecant
de lavlonomie,

Une derni¢re question qu’il nous reste A examiner est
celle de savoir quelle est la législation compétente pour -
qualifier les rapports juridiques relevant de l'autonomie.

I

Cette question elle-mimenécessite quelques mots d’ex- -
plication. Le probleme des conflits de lois relatifs ala
gualification des rapports juridiques a &té posé pour la
premi¢re fois par M. Bartin dansune savante étude parue
dans le Journal de Droil internalional privé (1).Elleacété

“depuis _reprise etdéveloppée avec desconclusions contrai-
res par M. Despagnet (2). Les législations different, dit
en substance M. Bartin, non-sculement par la maniére

(1) Bavlin, D2 impossibitité d'arriver a la suppression défini.
tiva des conflits de lois, Glunel, 1397, p. 225, 166, 720.

(2) Daspazaet, D2: condits de lois relatifs a la qualificalion
des rapports juridigites, Clunet, 1398, p, 233.

B L
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dent elles réglementent les diverses espeees do relations
juridiques, mais encore pap la manicredont elles les qua.
lifient, Do Ja il suitque la construction d'nun systémo uni=
versel de Dryoit international privé sc heurtedun obstacle

A peu pros insurmontable, En effet, alors méme (e tons

les Etats seraient «’accord pour soumettre chague catégo-

rie de rapports juridiques aune législation détermince,

les contlits ne seraient pas supprimeés, car la divergenco
de vues subsisterait sur le point de savoir si une_ question

litigicuse se référe & telle ou telle espéce de rapports,

Ainsi, alors méme qu’il serait universellement admis que
1'tat ot la capacité des personnes doivent &tre régis par
leur loi nationale, il ‘pourrait ¥ avoir néanmoins contlit
au sujet du rattachement de telle ou telle difficulté 4 la
capacité ou, par exemple,d Ia forme desactes juridiques.
De méme on aurait beau décider que les successions doi-
~ vent dépendrd de la loi nationale dn « de cujus », le
régime matrimonial, de la loi du domicile matrimonial,
deux législations clif!‘érontcs:, bien qu’adoptant une et
Pautre ces principes, poilrr'aient:se trouver en désaccord
en ce (qui concerne la solution a donner & un litige,
Pune rattachant le rapport de droit au régime sHc -
~cessoral, Pautre au régime des hiens entre ¢poux,
M. Bartin reconnait d’ailleurs qu'il éprouve quelque
peine, non sculement & résoudre le probléme u'il pose,
mais méme A le formuler trés-clairement. 11 est assez dif-
ficile de se faire une idée bien nette de ce qu'il entend par
ces expressions de qualification des rapports juridiques,
car il désigne sous ce nom des choses tris-cissemblables,
Cest ainsi qu'il range parmi les contlits de qualification

#
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| (qui font Pobjet do son mtidn des conflits relatifs & la qua-
Iulcalmn de droits lil()]bh‘llli.‘llll]lh, par exempla ; le droit
~au douaira est-il un droit successoral? est-il un droijt ré-
~sultant desconventions umtrunonmlea? — los contlits rela- |
tifs a la quahliualnon Jde certaines rogles Ilngalo s opar
exemple: la ulisposilibn quiinterdit do tester en pays
ctranger antrement qu'enla forme .u'lhcnlu[uc, e::t-elleu ne
'_réfrlo de forme? e:t-ello une regle de (-amclte" — M. Ihr |
tin rattache encore au méme ordre d'idéces le conﬂu des
lois qui decu!ent de Ia naluro mobilicre ou immobiliere
des bicos, Or (qui ne voit qu'il s™agit -ict de qualtﬁer dos
chocca matcérielles, et non. plua des rapports Jmullquesl N
Entrainé pqrh logique de SON 3y steme, M, Bartin croit
~ devoir admettre que la rigueur des puncnpea conduirait 4 -
.recommtm competenc Ala «lev fnn » senlc sur le
point de savoir si un bien doit &lre considéré comme un
,meublc ou comme un muneublo, et S 11 acarte cette solu-
tion, s'il se prononce avec l’unfmumlu dela doctrine pour
la l0i du licu ol Ia chose est situde, ¢ est par une vérita-
ble dérogation qu'il s cﬁorce de JllSllIiGl‘ par des raisons
peut-ulre un peu trop compliquées, mais qlu SQ ramenent'
en déﬂmlne a des consuloratlons d lllllllO plathuc or il
est assez: dlmmle (lc saisir les lllOllf:s do ce pralcndu prin--
“cipe auquel M, Bartin croit (lmowapportcr une exception,
et qui voud rait ({ue Ia nature mobiliére owimmobiliére des
| choses fut détermineée par la « lex fori», — M. 'B':irtinlmile |
~ encore dans la méme étude de la_qualification des actions

en justice, de la,d_etcrmn_rmhon de leur caractore civil ou
commercial. Mais ces questions rentrent dans la compé-
tencede 1a « lexs ford » en vertu de la regle générale qui
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soumet & celte loi tout e quise rattacho A la procédure,
et par conséquent pourdes raisons enticrement étrangé-

res & celles par lesquelles M, Bartin motive la régle qu'il -

croit devoir proposeren ce qui concerne la qualification
des rapports jnridiques.-é- M. Bartin rangeenfin parmi les
conflits de qualification ccux qui se rattachent & Ja déter-
mination du lieu de forn ation ou du lieu (l’exéculion d'un
contrat, lorsque les contractants doiventétre réputcs avoir
~opté pour la loi de Punou de I'autre de ces licux, Ces

ditficultés, que nous avons examindes plus haut & propos

des présomptlions légalss destinées & déterminer la loi
d’autonomie, sont-elies vraiment relatives 4 la qualifica-
tion des rapports juridifues ? M, Despagnet ne le pense
pas (1), et nous croyons qu'il a raison,

S'efforcant, il est vpi, de synthéliser sa pensée dans
une formule avssi contise que possible, M. Bartin pose
de la manidre suivantelauestion qui fait Pobjet de son
¢tude: Quelle est la bi qui donne la qualification des
droits? Les droits pewent étre qualifiés 4 des points de
vue nombreux; ils pewent étre parsonnels ou réels, atta-

chés ‘ou non 4 la personne dans le sens de I'art, 1166 du

Code civil, transmissillcs ou non aux héritiers, suscepti-

bles ou non de rencnciation de la part de leurs titulaires,

ete. Dans tous les cas, lanature d’un droit ne peut dépen-
dre que de la loi qui reconnaitou qui réglemente co droit,
G’est 1A nne vérité trop €vidente potu' qu’il soit utile d'in-
sister. Comment peut-l dés lors y avoir conflit de lois au
sujet de Ja qualification d’un droit ?

(1) Clunet, 1898, p. 270,
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le probleme examing par M, Barlin concerne, si nous
avons bien compris sa pensie, la quallﬂcalmn tles wfflcs
gales. | |
1l faut supposer les diverses dispositions législativas ré-
parties en un certain nombre do catégories dont chacune
s¢ rapporterait 4 un ohjet con¢u d’nne méanitre générale,
el repreaenhnt un groupe do relations juridiques @ état ot
capacitd des personnes ; régimo des biens; successions;

substance des obligations conventionnelles;  forma des

actes juri_diqués; régime matrimonial, ete, A chacune de
ces catégories de lois correspondrait une rogle do droit
international privé déterminant leur compétence en cas

“de conflit. Des lors, toutes les foisqu’un conflit se présen-

tera, il faudra, pour le trancher, classer les diverses lois

en concours dans 'un ou I’ autre do ces groupes, afin de
verifier si les conditions de leur application se trouvent

remplies. Si nous supposons, par exemple, qu'un litige

relatif & la succession d'un étranger s'cleve devant untri-

‘bunalfrancais, pour savoir si la loi otrangére doit étre

appliquée, il ne suffit pas d'étre fixé sur la régle de droit
international privé d’aprés laquelle la succession d’une
personne doit étre régie par sa loi nationale; il faut en-

“core, ¢vitlemment, s'assurer que Ia disposition ¢trangere

a laquelle ‘il s’agit de donner effet est bien relative aun re-
aglement de la succession ; il faut en d’autres termes (ua-
lifier cette disposilion,
Telle parait bien ¢tre la difliculté que M.Bartin désigne
par les expressions de (ualification des rapports de droit.
(Vest ce (qu'on peut induire des deux exemples prin-
cipaux qu'il cite au début et «ui donnent en quelque sorte
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e lvpo des qucstlom (ui “font loluct de son étmle. ll i
suppose qu'nn Hollandais a fait en France un teslamenit
olonréphtﬁ, mntm’vcna’_nt A P'art, 992 du Code néerlandais,
Celto prolulnt;on dmt-elle avoir effet, et par suite lo tos-
tament doit-il étre annulé 2 Oui, si on considére cetle dis-
position commo uno régle do statut leraonnel car nons
supposons admis,anssi bien enk rance quen Hollande, que
lo statut personnel d’un individu dépend de sa loi natio-
nale ; si au contraire on dénic ce caraclére & Vart, 992
~ du Code néerlandais, o testament doit étre validd en vertu-
Cde la reglo « Locus rcget aclum », Lgalement admise en -
'lrance et en Iollande. Ia solution. dcpeml done de la
thﬂcqtlon que I'on donnera & la régle de Ia loi hollan-
dmw qui interdit aux natuouaux des l”’ﬂys-Ba:: de tester en
_pays uranfrer 1ulrt.ment qu'en la forme aulhenthue.
M, Ihrlm pose encorel espéce suivante, em pruntée, comme
celle (qui précéde a la Jumprudenm « Une femme ré-
clame son dounaire au décts de son mari, qui a acquis
une nationalitd différente depuis lo mariage ct dont les
“biens sont situds sur le territoire de PEtat o il s’est fajt
~ nataraliser. ]):ms le pays anquel la femmo n'a pas cessé
d’appartenir comme dans la patrie nouvelle du mari défant,
'o_n_dé'cidé'qlm le régi"me des biens des éponyx est fixé par
la loi de leur domicile matrimonial ; dans les. deux pays
on admet également que la succession du mari doit dtre
'rerrlée cont‘ormément A sa loi nationale au moment
de son décos. Mais dans le pays de la femme, Patiribu-
tion du douaire se raltache 4 la hquulahon du reﬂlme
des biens entre les Lpoux, tandis (que, dans celui du marl,
‘celie question rentre dans le réglement de sa success
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sion » (1), 11 faut ajonter que lo droit au qlmmim est re-
connu par la loi nationale de la femme, mais qu'il ne l'est
pas par la nouvelle loi nationale du mari. La préten-
tion de la femme doijt-elle étre accueillie ? Nous suppo-
sons quo la question s'¢léve devant un tribunal du pays
dont lo mari est national et ob so trouvent tous ses biens ;
la loi de ce pays n*admeltant pas le douaire, la disposi-
tion de la loi ¢trangere «ui consacre ce droit ne devra
Hro. appliquée quantant quelle sera considérée comme
relative au régime des biens entre ¢poux. La solution du
litige doit donc encore dépendre de la qualification qui
sera donnéo A la disposition de lo étrangére dont Pappli-
“cation est demandée,

Le probléme élant ainsi précisé, la solution qui se pré-
sente naturellement & Pesprit, c’est que pour qualifier une
disposition, c’est-a-dire pour déterminer 4 quel objet elle
se réfere, leseul législatenr compétent est celui qui 1'a
¢dictée; il parait méme tout A fait irrationnel dinter-
préter un texte de loi d’aprés VPesprit d’'une 2ulre logisla-
tion que cello & laquelle il,a'ppartient.. M. Bartin a cepen-
dant soutenu celte thése, que laqualiﬂ'calion doit toujours
¢lre faite conformément a lesprit de la « lex fori ».
Ainsi, en nous reportant  I'in des exemples que nous ve-
nons de citer, pour décider silarticle 992 du Code Néer-
landais est ou n’est pas une régle concernant la capacite

des personnes, le tribunal saisi , si ¢’est un tribunal fran-
| y SI

¢ais, ne devra pas se guider sur Ja maniére de voir du
legisiateur hollandals, maisbien recherchier & quel ordrc

(1) Clunet, 1507, . 2%,



’idées se référe, dans la logislation frangaise, la (ues-
tion «qui fait Pobjet d la dispasition précitée, au_lreméut
dit eelle 43 Ja validité du testament olographe fait en
pays ¢tranger, Cette question ae rentrant point dans Jo
statut personnel d'aprés la maniére de voir de notre Codo
Civil, puisque  celui-ci ne contient aucune prohibition
semblable a celle de Varticle 992 du Code néerlandais, co
texte devra &tro considéré par le tribunal saisi comme
¢tranger au statut personnel, et par suito ne I(I.Qi'l'a pas
dotre appliqué an testament fait par un Hollandais en
Irax.ce, | o - |

(Vest pour cela que 'unification du Droit international
privé, butque se propose la doctrine, parait & M. Bartin
une chimére. En effet, la détermination de Ia loi applica-
ble & un rapport de droit doit étre précédée de I quali-
fication de co rapport, et cetie qualification doit va-
ricr sunivant Pappréciation de la « lex fori », Or pour
que les diverses I¢zislations fussent d’accord en ce qui
concerne les qualifications, il faudrait que les ques-
tions (qu'clles prévoient fussent compriscs par elles etré-
clementées de Ia méme fagon ; il fandeait autrement dit
arriver a Punitication du Droil privé luji-méme, chose (qui
parait actuellement irréalisable, | |

Les arguments sur lesquels M. Barlin anpuic sa these
peuvent se résumer ainsi : chaque législateur, ainsi que
I'a montré Savigny, cst maitre @ordonner sur son terri-
toive ’application exclusive de sa propre loi ; s’il renonce
dans certains cas & ce droit, c’ost qu’il' estime que _des
molifs, non poi-nt de courtoisic internationale, mais de
justice, rattachent le rapport de droit litigieux & une loi
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elrangére 3 mais on ne saurait méconnaitre, sans niep
sa souveraineté, qu'il est seal juge de ces motifs, et qu'il

~ a seul qualité pour apprécier la nature du rapport de

drojt, en vue de le rattacher a tello ontelle loi,

~ Celte doctrine, sous préteste de respecter la souve-
raincté de la «lex fori », nous parait méconnaitre a
son tour le droit incontestable qui appartient & chaqu.:.
législateur de fixer lni-mime lo caractere et la portée
des régles qu'il édicte. Aussi croyons-nous devoir nous
ranger sur ce point a l'opinion do M. Despagnet, « Lors..
(que, en s'inspirant des dispositions de sa propre loi, dit
M, Despagnet, ou des principes dn Droit inteinational
privé, le juge se prononco pour Papplication de la loi
étrangére 4 un rapport de droit, il entend appliquer
cetle loi en lant qu'elle organise el régle ce rapport.

Or, le premier point qui attire V'attention du législateur

et qu’il fixe en premier lien, ¢’est la nature, ou, si I'on

veut, |a qualiliéalion des rapports (u'il prévoit et regle-

mente, Ne point tenir compte de sa décision a cet
¢gard, c'est done commencer pai‘ ne pas appliquer au
rapporl dont ils’agit la loi & larquelle cependant on le dé-
clare assujetti en principe... Hl nous parait tomber sous le
sens (que la premiere conséquence de 'adoption d’unc loi
pour régler un rapport délerminé, c’est 'adoption méme
de la nature qu'elle “attribue, de la qualilication qu’elle
donne a ce rapport (1) ».

Peut-tre la difficulté qu'a soulevée M. Bartin, et qui
reste encore assez obscure, doit-clle ¢tre altribade a une

(1) Clunet, 1893, p. 26,
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certaine & [uivoque dans la maniere dont Savigny a for-
nule le probléme des coallits de lois. Ce probleme con-

-sisle; poub le jurisconsulte flllemind,i'i soumettre chaque
~rapport de droit . 1a loi qui lui convient a mlaon de sa
nature. Mais la nature d’un rapport e droit peut-elln'
¢tre appréciéa abstraclion faite (le la loi qqui orframac ce
| appmf. N'est-ce ms la loi seule qui imprime aux rela-
~tions qu’elle prmmt et qu’elle réglemente tel ou tel ca-
ractére Juruhquo? it dés lors la quahﬁcanon des rap-
- ports juridigues ne devrait-elle pas mtlonnollemcnt SUi~
vre, au lieu de la precader, la détermination da, la loi
compélente ? Peut-élre serait: il plus exact do dire ¢ que le |
- Droit mternalmml privé a poulr olgct de dctormmer, ne

cas de conﬂll la loi (ui doit élre appliquée a mlson de
la nature, ou, pour employer la formule proposée  par
M. Dillat, 4 raison du but social n_lcé.diferses lois chcott-
cotrs. - o " '

I

Sans pouvoir examiner d'une nanitre approfondic
-celu,.qtmahon si comple\e de la qmlulcauon des rape
ports juridiques, notis nous bornerons a Imlli[llf‘l“ com-
“nment elle pmltvll 3 soulevés dans | la délimitation du do-
maine de l‘autonmmc. -

Supposons jue deux vpon\ mwmaweq de l'un des ra-
res pays oit la loi impose un régime  matrimonial déter-
nnnu, de fa l{upuhh e Argentine par esemple, s¢ ‘:oienl', |
manua uu lmnw sans contrat el qu 'ils 5 aient ll\u lmwr
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domicile. M. Bartin ne prévoit pas cette hypothise, mais
il déciderait sans doute qu'ils sont maries sous le régime
de ia communauté légale de notre Code civil, et non
sous celut de la s¢paration de biens aveccommunaute
réduite aux acquets, qui est le régime légal de la ldégis-
lation argentine (1).

En effet, la loi argentine et la loi ['mug,alce sont d’ac-
cord, nous le supposons, pour décider,d’nne part que les
(questions de statut personnel dépendent de la loi natio-
nale de la personne, d’autre part quela substance des cone
ventions tacites est régie par la loi adoptée par les par-
ties. Mais il ¥ a conflit entre les deux législations au sujet
de Ja qualitication du régime matrimonial de droit com-
mun : la loi argentine impose celui qu'elle organise, et ce-
Ia pouir des raisons qui intéressent la réglementation des
yelations de tamille; elle en fait done un ¢lément du sta-
tut personnel; la loi frangaise voit dans le régime léga_l
une convention tacite,légalement présumée il est vrai, ct
la jurisprudence, allant plus loin, fixe ce régime, ainsi
fuc nous l'avons vu, au moyen de simples présomptions
de fait. Si done, dans notre esptce, on adopte la qualifi-
cation de la loi argentine, on déclarera les ¢poux soumis
au régime ¢labli par cette loi; si au contraire on adopte
la qmﬁﬂcqtibn de la loi (rancaise, on les déclarera sou-
mis au régime qu'ils doivent ¢tre réputds avoir choisi,

c'est-i-dire, d'aprés la présomption admise par la juris-
prudence frangaise, en Yabsence d’indication contraire,au

(1) V. Weiss, Pvaild elementaive de Droit international pIrive,
p. 592 note 3,
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régime organisé parlaloi de leur domicile matrimonial,
autrement dit au régime francais. Clest celte derniore
solution qu'adopterait M. Bartin, puisque le principe qu'il
a pos¢ veut qu'en cas de divergence la qualification de
la « lex fori» 'emporte toujours.
- Nous croyons au contraire que la régle d'apres laquelle
le statut personnel des étrangers est régi, méme en IFran-
ce, par leur loi nationale, doit étre entendue en ce sens,
que toutes les dispositions qui, dans la pensée du législa-
leur étranger, se réferent au statut personnel, doivent
élre appliquées méme sur notre territoire aux nationaux
de I'Etat intéressé. Toute autre interprétation méconnais
trait, & notre avis, le droit absolu qui appartient & charque
Etat de roglementer souverainement le statut personmel .
de ses nationaux; soush rusene, bien entendu, de I'or-
dre public mlernanonal (qui n'est point en jeu dans llnr
pothése que nous venons d’indiquer. |

Certaines thcisionsjudiciaires' paraitraient confirmer
sur ce point la thése de M. Bartin, G'est ainst qu 'un arrét
de la Courdecassation du 4 mars 1807(l)adcudc que des
“époux sardes, mariés sans contrat et domiciliésen France,
se trouvent soumis, en vertu de leur volonté présumée,
au régime de la communauté lgale de notre Code Civil,
~ malgré Part, 1573 du Code Civil de Sardaigne qui pross.
crit toute communaute auire que la communauté réduite
aux acquets, et qui, dans l'esprit de la législation sarde,
constitue incontestablement une prohibitivn I‘aisan't partic

du statut personnel des nationaux sardes et s'imposant &

(I) Dagl) iS 7; ’ 2‘“
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eux mune en pays Ltranﬂ'er. Toutefois on ne pcut amr

mer* que cet arrét rcsohe la quesuon de la quahﬁcanon_

- des rapports - Jurldlques et Pon peut y voir- qimplemeut
une 1nterprclallon erronce de I'art. 1573 du Code de Sar-
daigne, que cette décis sion rattache faussement au statut
réel, . | |
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, 'DEUxIEME- PAR_TjE

DES APPLICATIONS EXCEPTIONNELLES
DE LA NOTION 'AUTONOMIE.

CHAPITRE PREMIER

Du caractére de la régle « Locus regit actum »

~ Dans la tdr'miaolbgie e nos anciens aiit_curs, les axe
pressions de fornies '/‘arnzafiiés, solennilés, dtaient souvent
employées, dans la théorie des contlits de lois, pout desi-
gner tous les clunenta de l'acte Jundtque, aussi bien les
'elumenla mlcmes fjue les ¢léments externes. On quallﬂalt

| ﬂ'équemrilent les premiers de « formalités mlrumqum » ol -
« viscérales », et on les opposait aux formalités «extrin-
séques ». La terminologie étail tl’alllenra twes-var mhle, et

les classilications dos {ormes qui ont ¢té proposces sont
| _lombreuabs. On recohnait anJmud’Imi ijue c'est par. un

'\erllal)lc abus de langage (ue l'on appelait ainsi « tor-
mes » ce qm s l*alhchc, ou fond, et Pon réserve celle CX-

| pr(_,:ﬁmn pour le modn de nmmfnalatmn extérieure de la
‘volonté des per SONNEeS qui prenuent partauit adcymdu Jue.

Oli\e | . - - 14

......



- Cetle précision étant ainsi faite, il convient d'ailleurs
d’établir des distinctions dans le domaine des formes. « Il
~existe en effet, dit M, Lain¢ (1), c’est une division qui
s’impose, trois sorles de formes. Quelques-unes suppléent
~au défaut de capacité de certaines personnes. Plusicurs
sont deslinées A faire connaitre aux tiers certains actes
contenant des constitutions ou tl‘ﬂllSll'llbblOllS de droits. La
plllpall servent, & 1a fois ou distinctement, & manifester
1a volonté des parties, & protéger leur liberté, & conser-
ver le souvenir de lactc, dont elles constltueroul Ia
preuve. Or, comme nous avons vu, les premicres ap-
partiennent au statut personnel, les secondes au statut
 réel ». Les dout'prcmi(;rs croupes ¢lant ainsi mis de
cote, il réste le troisieme, qui - comprend les régles de
forme les plus nombreuses, les plus complexes et les
plus difficiles & analyser et @ classer & raison de lewr
objet. Ces régles rentrent-clles dans le domaine de I'au-
tonomic? Leur application dépend-elle d*an libre choix
des intéressés? Pour répondre & cette fquestion, sur le
terrain de la théorie pure, il convient de recourir au cri-
‘terium général que nous avons indiqué dans a premiére
parlie de cette ¢tude et de nous demander si la fonction
de ces lois est de suppléer au silance des parties, ou si
au contraire elles s'imposent A ces derniéres, si elles
limitent leur liberté. La réponse ne saurait faire de
doute : le taractélmmpe ratif des régles dont nous nous
occupons est certain. Elles ont pour but de pourvoir anx

() Lainé.  Introduction aw Droit inleynational privé, t. 1,
P 330, |
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intércts généraux que M., Lainé indiquait dans le passage

(ue nous venons de citer: protection pour les parties,
garanti¢ pour la pleine liberté de leur consentement et

pour la sincérité de la preuve. Elles sont d’ailleurs ton-
jours accompagnées d’une sanction; explicite ou impli-

cite, qui consiste, soit dans la nullité¢ absolue de Yopéra-

tion juridique, s'il s'agit d'actes solennels, soit dans lo
refus d’un ou de plusicurs modes de prewve. Il ne s'agit
done pas de savoir ce que les partics ont voulu, mais &
(uelles conditions leur volont¢ doit ¢tre reconnue et
produire des efiets legaux,

Si donc on se référait A notre principe général, on de-
vrait décider que les parlies n’ont pas le droit de choi-
sir la logislation qui régira Pacte juridique en ce qui con-

cerne la forme.

Mais cc résultat est ¢earté ou plutot atténué en prati-
que, du moins dans Popinion générale. Los conflits de
lois relatits ala forine des acles juridiQues sont dominés
par une maxime (raditionnelle qui a pour clle l'autorite
d'un long passé et d'une adhésion & peu pres unamine
¢'est la célebre maxime « Locus regil actum ». Or, dans
la doctrine adoptée par la majorité des auteurs, les pat-
ties ne sont pas absolument obligées de se souneltre, con-
formément & cette maxime, aux régles de forme odictées
par ta loi du lien ot I'acte est passé § elles peuvent, si
elles le  preférent, se conformer aux prescriptions de
lewr loi nationale commune. Elles jouissent done 2 cet
egard d'une faculte d'option, limitde il est vrai, et il y a
I une véritable éxception au principe général que nous

avons essayé d’Gtablir et suivant lequel Pantonomie, c'este

.
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a-dire le choix des inlSressés entre deux on pllisiours
I¢gislations, ne peut sexercer sur aucun des points on la
loi est impérative ou protibitive. |
' Toutefois le caraclire facultatit de la régle « Locus
regil acliin » est \jivenmltcOntroversé,ctl'ohne s'enclon-
nera pas si Pon tient compte de Phistoire de cette regle,
Les exigences de la vie juridique ont de bonne heure fait
sentir la nécessité d'alenettre en tols pays la validite de
I'acte juridique pass en la forme preserite par la loj
“locale : de 14 est nli-d la rigle « Locus regil acluin ».
‘Mais comme des systimies inspirés de principes généraus
trés-difterents sc sont sucecédé en matiere de conflits de
ldis‘, ces systemes, tout en acceptant la régle parce (quelle
¢tait dictee par les besoins de la pratique, Yont justifice
pardes raisons de diverse nalt@ré et ne lui ont pas tous
jours donn¢ le méme caractire ni la méme portée.

11 faut remarquer du reste que les conllits de logisla-
tions relatifs & la fonne des actes peuvent se présenter
sous des aspects maltiples, ctque par suite la rogle
« Locus regit aclun » peut ¢lre invorquée pour résoudre
des problemes vaviés.© o |

La question se piseen premier lieu de savoir si I'acte
fait dans laforime édictée par la loi du lieu oiiil est passé,
est valable, ctelle pout étre dedoublée. 11 conviendrait de
rechercher, d'abord, s cet acteest valable au regard de
la loi locale, alors méme yue les parlies seraient de nas
liunaliléél'mngém ot que 'acte intéresseraitun immenble
situéen pays ¢lranger; ensuite,si cet acte ent le supposant
validé par Ja « lexloei aclus », doit I'étre également par
les 1ogislations des jays ¢lrangers oitson sort peut étremis
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‘en uestion, par exemple par la loi nationale des parties
si I’on suppose qu’eclles ont “traité en dehors de leur pa- |
tric, ou par la loi du pays ot estsituée la chose qui fait
'l’objct de I'acte, ou par la loi du domicile du débiteur qui
sera actionné & raison de cet acte. Sans insister davan-
tage, on voit la diversite des hypothéses susceptibles de
se présenter dans cet ordre didées.

On peut se demander en second lieu si Pacte fait con-
trairement aux régles de forme édictées par la loi du
Jien oitil est passé, mais conformément aux preseriptions
de forme, soit de la loi nalionalo'tlcs parties, soit de la
« lex ret silee », soit de la « lea fori », est valable, 15t ici
encore des distinctions seraient a faire, suivant que la
(question se posera devant un tribunal du pays oft 'acte a
été passé, ou devant un tribunal d’un pays cétranger, ap-
pelé & en connaitre, | |

Voilidone deux questions principales, chacune suscop-
tible de sous-divisions, dont la_solution serait indispensa-
hle ponb avoir un s_\'stémc d’ensemble sur les conflits de
lois relatifs & Ia forme des actes. Nous nous bornons &
rappeler pour le moment, en ce qui concerne la premic-
re, qu'elle est résoluc en prineipe, et sauf des exceptions,
dans le sens dela validité de Iacte, quel que soit le pays ot
s'¢love le débat. Glest 1a Pobjet direct de la maxime « /.0-
mtsr&git aclum », le but essentiel en vue duquel elle a ¢¢
admise. Done, en those génorale, Pobservation de la loi
locale, en ce qui concerne laforme, sufit & valider l'acte.
Notre seconde question se pose alors ¢ cetle observation
de la loi locale est-elle nécessaire 1la régle « Locusregil
acluit » est-clle obligatoire ou facultalive? |
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‘Bien que nous 33 ons dxstmfrm, {len\ graml&: questions
et que lOlJJf.‘t de notro Ltllllb reatrelrrnc notre e\amen a
- laseconde, il faut reconnaitre que la solutmn de celle-ci
dépend Llrmtementdes motlfs par lesquels on Jmhne celle
u’on donne & la premiére. On peut en eﬂcl{_onsldemr la
validité de Pacte conforme & la « lews loci aclis », soit
comme Vapplication du droit commun,. soit au conlraire
~ comme une mestire de faveur dérogatoire aux princi-
‘pes généraux, mais admise dans l'intérdt des partiés; en
vue do faciliter les relations juridiques., Dans ce der- -

- _mer cas , comnie on ne peut. conlraindre une personne a

_user d’nne [‘fucur, ]c caracti re ﬁculhuf de la rvgle
nnpose. |

~ Quelle est done la loi quc l’on {lew l‘altl‘OLOIm'llll‘C com-

pétente en ce qui concerne la forme des actes ]ll[‘ltll-
'ques si lon faisait abstractionde cotto regle consacrue par
1a coutume ct par Passentiment universel?

I

La qll('.:-.llOll‘l vlc {lnereemcnl envisagée suivant los
&porjues. lllc sest poecq de lrcs-l:onnn licure, dans

Pltalie du moven w'c, mys de v:llr-s commerganlos ct

| l‘lCIlGG:, oit les actes juridiques faits entre personnes
otiginaires e cilés différentes et destinés & produire des
effets extralerritoriaux tlevawnt n-tr froquents, Aussi les
'Itramu\ de I'¢cole ltallennc fournissent-ils {les doutments
~assez nombreus,

Le pmhlomo du conflit tles lois était *ﬂorq tout nom'oan,
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car le droit romain, ainsi que nous 1’avons remarqué plus
haut, ne fournissait sur cet ordre de questions que des

donnces tout & fait insuffisantes, ct il convient d’ajouter

que ce probleme se  présentait dans_ des conditions qui
donnaient aux juristes appelés 4 le résoudre une initia-
tive particulierement étendue. En effet, le conﬂit des
diverses souverainetés, en matiere de Droit prive, se
compliquait de la question de savoir quelle était, dans Pétat
social tout particulier de I'Italic du Nord au moyen age,
Potendae dautoritd des statuls locaux. La situation des
cités lombardes, nominalement sujettes de 1'Empereur,
mais en fait indépendantes, (‘:taitlfl cet égard assez indé-
“cise, et e’élait une question fort délicate que celle de sa-
voir dans quelle mesure elles avaient le droit de se
donner des lois municipales dérogeant au Droit romain,
(qui formait le droit commun de I'Empire (1), Aucune
régle bien précise ne permettait de fixer 4 ce point de
vite les limites de leur autonomie , ot le role considérable
que joue dans les travaux des statulaires italiens, parti-
culitrewent dans ceux de liérlolc, la distinction des
statuts « favorables » et des statuts «odieuy », montre

(que Pautorité des lois locales variait beaucoup suivant

Pappréciation loute personnelle de ces auteurs, ui I'c-
tendaient ou la restreignaient suivant que la disposition
dont il s*agissait leur paraissait honne ou nauvaise.
Pour ces diverses raisons, los décisions de ces juristes
paraissent quelquefois faiblement motivies, ot rarement
clles procédent de principes générauy. lls furent des ana-~

(1) V. Lainé, op. cid, L1, . 139,

ST e w T G A B e .
A L E . . - 5
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Iystes ingénieux et d’'un grand bon sens pratique, ils
virent lesdiflicultés sousleurs aspects m'ultiples,- ils eurent
recours a de nolnl)relises distinetions et sous-listinctions,
mais ils ne cherchérent pas tdifier une synth¢se d'en-
semble, ct I'on e saurait le leur reprocher, car malgre
leurs titonnements indvitables, leur méthode a donné des
résullats plus féconds que n'en et donné une construe-
tion systémalique trop hative, _
Dans la maticre des conflits de lois relatifs & la forme,
illecur arrive parfois de passer en revue plusicurs opinions
en présence, puis de conclure par une simpleaffirmation,
On en trouve un exemple dans le passage suivant de la
dissertation de Cinus : « Prenons Phypothiese suivanle:
la coutume ou le statutde Bologhe exigeque le testament
soit fait devant dix témoins, et c’est le droit commun «ui
siir ce point est observé & Florence. line personne qui
avait des biens tant & Bologne (ua Florence a fait (&
I'lorence) son testament devant sept témoins, Titius, ’hé-
ritierinstitué, vient a Dologne, y réclame les biens qu’y
avait le testateur ot produit le testament, Les possesseurs
des biens opposent la nullité du testament, disant (que,
pour Glre valabley il aurait da élre tait en présence de
dix témoins, Lequel des deux statuts Pemportera ? . Nous
ne pouvons pas dire gu'il faut consitérer le licu du con-
trat, puisqu’il s'agit ('un testament, Que déciderons-nous ?
speculator a traitd ce point, suivant son habitude, en rap-
portant diverses opinions, mais en s’abstenant e donner
la sicnne. Jacobus de Ravena dit que Pheéritier institud
anra les biens situés aFlorence, mais que les biens situés A
Bologne appartiennent & I'hériticr ab imtestul. Carilaftivme
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“qu'il fant s'attacher a la coutume du licu ot les biens sont
situés. A la vérité, son opinion semblese henrter au prin-
“cipe que P'on ne peut mourir partie lestal et partie inles-
{al; mais & cela je réponds que celle régle, propre au
droit ¢erit, qui est partout le méme, n'est plus applicable
lorsqque des statnts diflérents sont en présence, que la di-
versilé des slatuts permettrait de mourir lestal pour les
biens situés 2 Florence et inlestal pour les biens situcs &
Bologne, comme elle  permetirail de faire denx tesla-
“ments, 'un conforme 4 la coutume de la premicre de
ces villes, lautre conforme 2 la coutume de la seconde,
Petrus, dce snjet, donne ia méme décision, lorsiue la
couluie de Pautre cit¢ est vraiment conlraire, mais
pense «que I'heritier institud doit recueilliv tous les hiens,
si le droit commun est observe dans les deux villes. Cer-
tains auteurs plus modernes sont d’avis que Phéritier ins-
Htué a droit A tous les biens, parce «ue 'on doit s‘lalla'-
“cheran licu olt le testament a ¢té fait, alors mémeque les
biens sont aitleurs, Et je pense que cette opinton doit pré-
valoir » (1). | | |

Albdrie de Rosate, se demandant si le testament fait &
Venise, dans la forme rogie par la coultune locale, pat
un citoyon de Bergame, doitproduire deseffets dans celte
dernicre cité, résout celle question par lafiirmative, mais
it s¢ borne & conibattre Popinion contraire sontenne par
Oldradus et Jacobus de Ravena, en  s’appuyant sur des
lois romaines qlii en réalité sont ctranuiéres & la uess
lion (2),

(1) Gite pare Lainé, op, eat., L1, p. 123,
(2) Lainé. op. cil,, L |, p. 120,
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A son tour Bartolo examine l‘lwpot.abbo d'un testament
fait i Venise par un étranger, el présence de deux ou
de trois témmn%, Ce (que permet le :talut vénitien, alors
que le droit commua exige un nombre de témoins plus
considdérable, Apres avoir discyle et résolu par Paffirma.
tive la question de Ja validité du statut local, Barlole se
demande ¢'il est nlrj)lic;il;le aux étpangers. 1 estime qu'il
faut encore répondre afiivmalivement, mais en dehors
d'un argument de toxte, *ri,?s'l_)ell concluant, qu'il puise
dans Ia 1, 2 an (}.,'lib.l- VIo tit, XXX (Qm’madumdum,
Aestamenla aperiantur), Bartole se borne & invoquercelto
raison, «(ue la loi véniticnne, simplifiant les- formes. du
testament, pulsqunllo exige un oins grand nombre de
témoins que le droit cominun, est une contume « wtilis !
bona et fmﬁdi'nbiﬁs », el qitc par sujte sonapplication doit
Stre “tendue le plus largement possible(1): C’est un faible
argumcnl ot en tous cas toat a {Hit insuffisant pour jus-
tifier d'une maniére générale la vompuence de la loi lo-
cale en matiére de forme, On concoit & la vigucur qu’il
puisse ¢tre invciqu_(.» pour trancher le conflit de deux 1é-
gislalions qui s ’iliusosent_'l’une et 'autre sur le méme ler- |
~ Titoire, & savoir du droit commun et du droit local, con- '

| sudcrt, comme droit d exception, Mais que I'on enmawe le
conflit entle (lem lurwlauons uulupcn(lantes, par e\eln-

~ple entre laloi du licu do Pacte et celle du pays dorigine -

du testateur. Il est inadmissible que celle-ci s'efface ainsj
devant la premiere, par la raison que ses dispositions se-
raient inoins bonnes que celles de 1a loi du pays oit le tes.

(1) V. Lainé, op. cit., L 1, 138-141,
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tament a ¢¢ fait, Un Etat ne peat, sans abdiquer sa pro-
pre souveraineld, juger Jui-meme sa législation inféricure
A celle d’un Ftat voisin, ct baser les rbglcs du conflit sur
ceite prétenduo inférioritd,

Kn mati¢ro de contrals, Bartole se borna & afiirmer
que la formo de Pacte est régie par Ia loi du lieu on il
est passe (1),

Ainsi les Jurisconsultes italiens du moyen ige, tout en
sontantla nécessité pratique d’admeltre en tous pays la
validite de I'acte fait conformément aux preseriptions de
forme de la loi locale, étaient assez embarrassés pour
appuyer cetle solution sur des raisons vrajiment rigon-
reuses, Aussi, bien qu’on puisse sans aucun dounte faire
remonter jusqu’it euxl’_origine de la 16gle « Locws regil
aclun», ost=il assez difticile de préciser lefondement théo-
rique qu’ils lui ont attribud, |

Ils invoquérent, il est vrai, des textes du Digeste et du
Code de Juslinien (2), Mais cos arguments n’étaient point
déeisifs, Fachinée, un professenr de Pise, le seni parmi
les jurisconsultes de Vécole italienne qui so soit sépare
sur celte question de Fopinion adénérale, démoﬁl_ra le peu
cl’appni que pritaient & la thése de Bartole les princi-
paux textes qu’il avait cités (3). Mais son avis demeura

is0lé (4), et du reste il éerivitdala finda Xvr et au

(1) Laind, op, cil. L. 1. p. 135, |

(2) Les principaux élajent slal. 6aul, XNI, H;lal. 2 au
% VI, XXX ;lah fau €., VHI, XLIN;1a 1 48 au D, XXIN, 11, 1a
. 3% au D, De regulis juris; la 1.4 au 1), De usuris el fruclibus;
la 1. 31 au C. De testawmentis,

(3) Controversiee juris, lib, V, cap. XC et XCI.

(1) Ence sens Lainé, op. ¢it. L1, p. 3i1 el 354,

b



commencement du xvir sitelo, & une époque, par con-
“sCquent, oit Ia r{fgle'.qnilf'.'alitle I'acte fait dans la forme
réglementée par la loi locale, commencait acynérir
Pantorite d'unoe regle coutwmiére, Cette régle fut agloplﬁé"
de bonne Il{;ill'{a, non seunlement en ualid, oi clle fut ad-
mise dis que lo prolila’}n‘milu conflit dasloisse fut posa (13,
mais en I'rance, oi cependant sa victoire fat un peu
plus lente et plus difiicile, parce qu’elle eut & Iutlercpu#
tre la notion de la territorialité des contumes, et oi ello
ne triompha I:I’u"nn maniera détinitive qu'an xvee siocle,
grico & Vintluence de Dumonlin (2),

I

Si maintenant nous passons a la dovlrim‘* rangaise et
hollandaise postéricure au xvie siecle et qm A subi lm-—
| fluence de d"Argentrd, nous constaterons encore une una-
nimitcé & peu prés complute dans ladoptmn de la régle
| _{¢ji etablie par la doctrine 1hlwnnu (3), inais aussibeau-
coup Q’incertitude en ce qul concerne lo fondemcnt (le
-~ cette rerrlc | |
La que»hon se preaentmt pour les jurisconsultes de
e olc francaise d’une maniere plus em!nua%&nte en-
ore «que pour ceux de lu.ole italienne. (qu\-m, en effet,
‘Wavaient pas i se pl'cowup v d'encadrer la regle (q'ils
'pl‘ﬂpi)aﬂll‘l]l dans un’ systeme de prmmpa% geadraux,

(l)l.ame op. cit. L, It, p. 310,
(2) Lainé, op. cit. b, 1L, p. 312 el suiv,
(3) On peut conaulter- sur les vicissitudesque subit cette regle

dans la doclmm francaise, Laing, op. cit,, 1l p ‘1-.)8 el suiv,
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puisqwils procédaient par décisions isolées et qu'ils

~analysaient séparcément les diverses especes de rapports

juridiques, Mais du jour ol Fon établit une régle desti-
née & dominer toute la théorie des statuts, celle en veriu
de laquello toutes les lois sont réelles ou personnelles, la

réalité ¢tant la régle et la personnalité 'exception (1), on.

devait logiquement tenter de faire rentrer dans cetle
classiflcation générale les dispositionsrelatives & la forme
des actes. | |

Cetle entreprise &tait ardue, car s'il est des lois qui

~sadaptent mald cette division des statats, on peut citer
au premier rang les regles de fo_rme. Peut-on dire qu'elles

s¢ réterentdirectement A la condition juridique des per-
sonnes, on & celle des choses? Aussi pour leur attribuer
lo caractere de lois réelles, ou celui de lois parsonnelles,
dut-on recourir & de véritables artifices de  raisonne-
ment, |

Quelques auteurs se prononceérent pour la réalité, mais
en bornant leurs explications aux formes des actes par
lesipuels on dispose d’un imimeuable: tels furent Burgun-
dus ct Rodenburgh (2). La consequence logique de cette
maniére de voir était Ia compétencedc‘la « lex reisila »,

“et si Rodenburghadmet lavalidité de acte contraire aux

prescriptions de forme de cette loi,inais conforme a celles
de la « lex loci aclus », il voit 12 une régle anormale et
dictée par les besoins de la pratique.

(1) Voir sur ces caractéres généraux de la doctrine fraucaise,
Laine. op, cil., L, i, p, 2% el suiv., p. oY el suiv.
(2) Laiaé, op. cit,, t. 11, p. 372 el suiv,
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Telle est aussi dans ses grandos lignes la doctrine do
Jean Voil. Apres avoir afflrmé dans toute sa rigucur lo
principe de la réalitd, et en avoir conclu que les actes
devraicnt &tra. faits dans la forme exigée par la loi da
pays ol sont situés les biens (quo ces actes concernent, il
constate que la coutume a apporte un tempérament a
cette régle en faisant admettre la validité do 'acte con-
formo 4 1a loi du licu oit il a &t6 passé, Les raisons do
celte dérogation au droit strict sont, snivant Jean Voit,
des motifs d’ulilité pratique : dune part, les inconvé-
nients qwil y aurait eu & obliger les particuliers & fajre
plusieurs actes revitus de formes  différentes, lorsgi'ils
possédent des biens dans plusieurs territoires soumis A
différentes coutumes ; d’aulre part, Pentrave qu’on au-
rait mise aux relations juridiques, en imposant aax par-
tics I'observation de la loi d'un pays oii elles ne se trou-
vent pas, loi sur laquelle il pourrait leur étre diflicile de
se renseigner exactement (1),

I’autres aut-urs crurent pouvoir classer les lois de
forime parmi les statuts réels, sans restreindre cette théso
aux formes des actes portant ali¢nation d’un immeuble,
Tels furent Guillaume Raviot et Boullenois. Celni-ci avait
commencé par admettre la nécessité de créer une cate-
goric spéciale de statuts (ui comprendrait les regles de
forme, et pour laquelle la loi compétente serait détermi-
née parle lieu de formation de P'acte (2). 1l changea plus

(1) Commentarius ad Pandectas, tib, 1, lit, 1V, pars2, De stalu-
bis, ne* 10 el suiv,
(2) Lainé, op. cit,, t. 11, p. 375.
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tard davis, et soutint (quo les lois de forme sont réelles,
Et voici ses molifs : « Mais, dés lors, il faut diro que ces
formalités servant & P'authenticité des actes sont réelles,
,.:u- Ia raison allégude par Durgundus que les actes solen-
nels « omaino sorliunlue essentinim  secuinduwin  leges
«regionis in qua celebrantur ». Or, si les actes prennent
leur &tre et leur essence de la 1oi du lien ofi onles passe,
ils apparticnnent & cette Loi ; co sont les enfants do
cetlo Joi, elle leur a donné 1'étro et la vie ; les contrats
sont la chose du licu, les formalités sont attachées au
contrat, elles affectent la chose et non la personne, elles
sont donc réelles » (1),

Ainsi l'acte est assimilé & une chose, et la loi du lien
on il s’est form¢ le régit an méme titre que les immeubles
qui se trouvent sur le territoire ol clle est en vigueur,
C’était bien, en effet, la seule facon possible de justifier
la regle « Locus regit aclum » par la réalité des lois de
forme, Mais on n’y parvenait, on le voit, qu'an moyen

d’une fiction subtile qui détournait complétement le mot

« chose » ct le mot « réel » de teur sens normal.
I était pent-étre plus difficile encore de rattacher les

régles de forme au statut personnel, Les lois personnelles,

c¢’est presque une naiveté de le dire, ont pour caractére
distinctif de régir un groupe déterming de persénucS, ct
de les suivre sur quelque territoire qu'elles se transpor-
tent. Nos anciens auteurs ne s’en sont pas cependant tous
jours tenus d’'une maniére trés-ferme i _ceno notion si
simple du statut personnel ; il leur est arrive de la dé-

(1) Boulleneis, l’ersonnalite et realité des lois,t, L.p. i‘Jﬁ,Obs_er-
vation XXIII. Gité par Laing, op. cit. L, 1, p. 376,
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naturer, en vue do donner & leur division des statuls lo
caractere de généralité que sa nature no comportait pas,
ct de réduire la notjon du statut personnel & Peftet oxtra-
territorial dont les lois persoanelles sont susceptibles (1),
Mais ainsi entendue, Ja distinction des lois  personnelles
d'avee les autres lois perd sa précision et sa valeur pra-
tique, En ee (ui concerne plus spécialement les régles de
forme, dire qu'elles sont personnelles en ce sens qu'elles
pauvent avoir une autorit¢ extraterritoriale, ce n'est pas
résoudre le conflit; ce n'est pas expliquer pourquoi Pacle
juridique doit ¢tre soumis aux prescriptions de forme de
la loi du licu oft il ost passé, plutot qu'i celles de la loi
du pays ot les partics ont leur domicile. Comment done
certains auteurs Francais ont-ils été amendés A considérer
les dispositions relatives ala forme des actes comme per-
sonnelles ? | | |

Bouhier ptisc le principe suivant : « Tout statut qui
concerne les formalités extrinsdques des actes et leup
autheaticite est personnel, en sorte que, quand lacte est
pass¢ dans les formes usitées au lien onn il est rédigé, il
“a partout son exécution (2) », Dans ce passage, Douhier
‘ne parait avoiren vue que Pauniorité extraterritoriale dont
Jouit le statut personnel., Mais ailleors, il imagine une
raison singuliere pour expliquer la personnalité des lojs
de forine, Ces lois, suivant lui, sont attachées & la per-
sonie, non point des parties, ce quiaurait pour conséyuen-
ce logique Papplication de la loi de leur domiCile, mais

(1) \’oi'r a cesujet Lainé, op, cil., L. U1, p. 19 et suiv.

(2) Obscrvations sur la coulwme de Bourgogne, chap, XXIiI,
Ne 81 - ' | -
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des oftlciers publics chargos de recevoir Vacte, co yui en-
\raine la competence de la loi du pays ou Pacto est pédi-
6, car ces officiers publics seront toujours domiciliés au
lien ow ils instrumentent, « On oppose mal { propos,
dit Bonhier, que si les statuts gui regavdent la forme des
actes sont personnels, ce ne peul ¢tpe que par rapport i
la personne des disposans, et par conséquent qw'ils doj-
vent se conformer A la loj de teur domicile. Je w’étonne
quon n’ait pas pris garde que Ia forme des actes est atta-
chée, non 4 la personne de celui qui les passe, mais i
celle de Potficier qui est chargé de los rédiger; car clest
lui qui est le maitre de la forme; c'est i lui que les par-
tics, souvent illittérées, sont obligées de s’en rapporter;
c’est lui qui est responsable do cette forme, s'il arrive

qw’il fasse A cet égard quelque faute essenticlle contre son

devoir. C'est de Pautorit¢ qui lui a ¢té confiée par les
magistrats du licu of il est établi que dépend Ja foi qu’on

donne 4 ses actes. Clest done uniquement par rapport &

lni qwon doit décider de leur forme (1) s,

La raison imaginée par Bouhier A supposer qu'elle
diit &tre admise, ne pourrait valoir en tous eas (ue pour
les actes qui exigent Vintervention d'un officier public ;
elle n’explique pas pourquoi les acles privés dépendent,
au point de vue de la forme, de la loi du licu o ils sont
passés. lst-ce & dire que la rogle « Locus regit actum »

ne s'appliquait pas & ces actes ? Telle n'était point Popi-

nion générale. Les formules employées par la plupart des

(1) Observations sur la couwluine de Dourgogne, éliap. A\
ne 8i-87.
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autenurs ne paralsaont fairo dcetd urard ancuno 1||=>lmcllon,, =
clles visent les acles privis commelesqctea publies(1). En
ce qmconcerncnolmmnent letmlfuneutologmplm, des do~
| cnmcnta uombl cuxnous N ppmunont que, d'aprésla dOCl[‘l ne
dominante au xvire an xvirsiceles, la validito de cet acte
~Glait suho;dmmee Al loi dullemlesalcdmuon Ondécidait -
mune génuralelmnt que I'observation de celte loi Clait,
nou senlement pelmlbﬁ, mais obligatoire (2). L o\p'mauon.
ile I ouluer ost done. nmulnalcment insufsante pour don-
ner une base tlworlque ala rogle « Locus regil aclun »
telle qu’elle s'ctail lIltt‘Ollllltc ll‘llls la scicnce el d'ms Ia
' pratique, I '_
 Dautres auteur. camme 11rohml ct l’othwr, lﬂlSabl'(.'l]l
| leo lois de formes en dehors de l‘ulmcxon des statuts en
« recls » et « personnels » 3). I autres enfin compost-
: rcnt avcc ces lois une troisicme clasc;e, cclle des statuts
K l‘m\tcs » i dece nombre parait avoir 6tu Paul Voiit (i) |
'0 court exposé sufit pour monlrer Tincertitude de la
lloctrme, aux Xvie o xvire SleIO:a, au sujet du caractére
de la régle « Locus regit achum », Tous les anteurs; ou )

apeu prés, l’qdmeltent* mais Sd"‘lt-lltle l’e\pllquel, de lui B :

_donncr un fondcment ranonnol de Jui aaswnor unc pl.lce'
dans les prmcupcs gens..rau\ du Droit; les dwerfrcnces,

| (l’oplmon les plus tranchées se m'lmfcsleut. |

(I)Fn ce qens, Lmné ap, cit, |, ii,p 413, o
2 V. Furgole, Des lest aments, ch. 2 , sect, 2, n”fa*..-; Pothier,
Des donanons(ea!amen!awea ch.l,arl. 2§ 1: Merhn, Réper-

By _toue\ Testament, sect 11, § I\ alt 1, {,.pl.Lame, Op. Cilly L, |

1, p. 15 el suiv,

(3) Proland Iemocm s Ies staluls, p. 135- i;a Puthier, Cou-
tume d'Or teans, Introdiction Générale, n° 25,
(8) De statutis, sect, IV, chap, II.
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1w

Aussi la qdcslion dn caractoro obligatoire ou facultatir
do la réglo no pouvait-clle étre résolue daprés des prin-
cipes bien fermes. Comment celte question fut-cllo envi-
sagco par la doctrine italienne 2 M. Lainé croit que Pap-
plication de la « lew loed aclus » aux formes dos acles
Juridiques fut conSidér«_’:c_comme obligatoire, mais qu'on
ne peat cependant Paffirmer avec certitude, la plupart des
décisions données par les auteurs ilaliens se référant a
des hypothdses oit il sagissail de savoir si.lacto fait con-
formément A la loi locale &tait valable, ct non de savoir
si Iacto fait contraivement aux prescriptions de cette loi
était nul (1). On ne distinguait pas du reste les actes
publics des actes privés (2).

in France et en Hollande, la faculté de se conforincr A
la coutume du lieu de I'acte, méme lorsque cet acle con-
cernait des immeubles situés dansun pays relevant d"uno.
coutume différente, ne fut admise d’abord qu’d titre
de faveur, car elle ¢tait contraire anx traditions réalistes
qui remontent jusqu’a Porigine de notre ancienne juris-
prudence ct de celle des Pays-Bas, Aussi Rodenburghre-
connait-il formellement aux parties le droit de suivre la
loi du licu o immeuble est situé, méme lorsque Pacte
est passé dans un lmy's(-trém‘.f_;er. « Aucune raison de droit

(1) Lainé, op. ¢it, (. 11, p. 393.
(2) Lainé, op, cit. L, 11, p, 413,
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ni d'équité, dit-il, n'oblige & interpréter an détriment des
hommes des mesures introduites dans leur intérét» (1),

Il omet d'examiner 'hypothiso ot I'acte n'est conforme, |

niala «lev situs», ni dla « lewe loci aclies », mais & la

loi du domicile de son auteur.

Mais peun & pen, peut-¢tre sous Vintluence toute meéca-
nique des formules par lesquelles on résolvait habjtuel-
lement lo contlit, on en vint & considérer la loi du lien
de Facte comme obligatoirement applicable enmaticre de
forme. C'est en ce sens (que s¢ prononcent, & propos du
lcsialllellt, I'roland (2), Bouliier (:3) et Boullenois (4). En
Hollande, Pl Voiit po'se en principe la nécessité d'ob-
server Ja loi du licu de Pacte, mais il admet A celte reglo
un tempérajuhent: poui' des motifs d¢quité et d’utilite

pratique, Pacte contorme & Ia loi du domicile de son au-

teur sera considéré comme valable au lieu meme de ce
domicile (D). Iluber se prononce d'une manicre absolue
pour lecaractére obligatoire de la rigle, et il juslifie celle
duualon par l'idee que les ¢trangers deviennent les sujets
lempoxalros du pays ol ils se trouvent (G). (Pest d'un motif

semblable que s’est inspiré PAllemand Hertius, Co dernier

admet cependant parexceptionle caractére facultatif de la
régle dans le cas oit Pacte ¢mane d’une scule personne,

(1) De jure quod oiitur ex sta!utorum dne:sma!c, Lk, c..lp.
11, § 1.
- {2) Memoires sur les statuls, p, 136, .

(J) Observations sur la cnumme de ﬁomgagne chap. XNXVIII,
no s |

(1} Persomzalile’ el :éalite'. p. 127 el sui\. .

(D) De statulis, sect, IX; cap. 1, n* 4, 9.

) Prwtectiones juris civilis, 4, 11, lib. 1, til, 11, n= 3, A
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par exemple lorsqu'il s’agit d’un testament, et dans le cas
oit I'acte &émane do plusiours personnes appartenant A
méme pateie (1), Jean Voit seprononce pour le caractére
facultatif do la véglo (2). . S
~ En résumé, dans lo deraicr &tat de I'Ancien Droit, du
moins en I'rance, Vopinion la plus générale imposait N LR
Pobservation des régles de formo édictées par la loi du ‘,
licu ol I'acte est passd, Kt cependant cetto régle no ful | '~’-
pas sans soulever des proleslhlions et des rosistances, |
tout an moins au sujet du testament olog‘raphc'. La gues-
tion fut débattae au Parlement de Paris dans un procos
célebre au cours duquel fut prononed pour la premiére
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fois en juslice 'adage « Locus regil acluin » (3). 1’arrdt,
rendu par la Grand’ Chambre le 15 janvier 1721, pro- h‘*
| nonea la nullité d*an teslameut'olographe rédigé & Douai | | ;;’f
par M. de Pomereu, gouverneur, conformément & la | ﬁ
coutume do Pavis, alors que lo testament olographe était ;
prohibé par la coutume de Douai; mais on ne peut savoir w
si le Parlement considéra le testateur comme domieilié |

A Douai, ainsi que le prétendaient les héritiers deman-
deurs en nullité, en sorte que le testament aurait été_'cona
lrﬁ_ire A la fois & la loi du domicile et & la loi du lieu de
lacte; on s'il le considéra comme domicilié & l’afis,
ainsi que le soutenaient les défendeurs, et s’il annula le
testament par application de la maxime « Locus regil
“achom » eﬁvis_agée comme résle impeérative ; c’ost en ce
sens (u‘avait conclu I'avocat général Githert des Voisins.

(1) De coll:’sim'ae legum, secl, IV, § 10,
(2) Ad Pandectas, De stalulis, n° 15,
(3) V. Lainé, op. cit,, L. 11, p. 417 et suiv,
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On no peut dire par suite quo cet arrét ait fixd la juris-

- prudence sur 1a question; il nous apprend tout au moins

quelle &tait contraversée, I} parut choquant qu'une per-

- sonne domicili¢e en un pays ol Je teslament olorrralﬂw'.-
“est antoris¢, no pl‘lt user de- cette faculté lorsqu'elle so

trouwut acculontelluuent en un lmunu cette forme de
tcshmont ¢lait mterdlto Pour mntor co rl'slllt’ll Rwaul
eut Yidée de soustraire la (uestion dL. i \Elll(lllb du tos-

tament olo"raphe an domamo e h l‘ormo des ﬂClG:: ot
d’en faire wne quesllon de capacité (1), Mais cet expd-

dient, s’il avait Pavantage de permettre au te«talour de
S0 cont‘oaner A la coutume de son domimlo, avait en

- revanche l’mcom't.,menl de l’v obliger, Boullenois pro-
posade faire de la facultd do ;cster en Ja forme ologra~

phe, | cunullfilivement, 'nﬁe (uestion dé' capacit¢ et une
(uestion de forme, ce qui anrait permis a appllquer enlre
la Joi du domicile et celle du licu de l’qcle, la plus told-
anta (2) : théorle manifestement 1II0frlque, comme Boul-

lenois le rccommt lm-mmno, et qu il ne rwommmde que
- par des r raisons d’utilité prqhque. A question dtait encore

disculce tlans le dnrmer état de I'Ancien Drmt
-V

-Parmi les législations modernes, les unes  consacrent

Ia régle « Locus regil actiin », en s’expliquant sur le ca-

{1) Du don awluel, ch. VI, n° 307, J
(2) Personnalité et péalité des lois, I, p. 77,



—_ 23| —
ractére obligatoiro ou facultatif qu’elles entendont lui at-

tribuer; les autres restent muettes sar la question, On

peut citer, parmi les premicres, lo Gode civil italien do
1866 (avt, 9 § 1 ¢t 2), qnui, tout cn posant en principo

que la forme des actes est regie par la loi du licu onrils

sont passés, reconnait aux parties le droit de suivre leur
loi nationale pour les actes privés, lorsqu’elles appartien-
nent toutes & la mémo nationalité, Parmi les secondes
on peut citer le Code civil FFrangais, qui ne conlient (ue
des applications isolces de fa regle « Locus vegit acliin »,
ct nulle part une théeri ie d’unsemblc sur la matitre,

Or, dans les Etats appartenant an deuxieme gronpe,

la loi éerite ne donnant pas de solution, la régle conserve

son caractére coutumier, ot par suite c’est dans la tradi-
tion, c’est dans Pancienne Théorie des statuts, quo'l‘on
devrait chercher des. raisons de décider, Malheurense-
ment nous avons constaté combien la doctrine de nos an-
ciens auteurs ¢tait & cet égardrestée obscure et indéeiso,
~Suivant M, Duguit, la théorie que les rédacteurs du
Code civil auraient tacitement remise en vigueur, serait
celle d’apres laquelle les lois de forme constituent des
¢léments du statut personnel des ofticiers publics chargds
de recovoir les acles, et qui explique de cetle manicre

la compétence de la « lex loci dcetus », M. Doguit en dé-
duit cette conséquence, que la rogle « Locus regil ac-

twin » ne sapplique qu'aladétermination des formes ins-
trumentaires dont doivent étre revétus les actes qui exi-
‘gent le concours d’un officier public, et qu'elle est impé-
rative. C'est ce principe, trés-net et {¢cond en applicalions
- pratiques, quidomine, suivant M. Duguit, tous les contlits
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de législations relatifs & la forme des actes en Droit posi-

tif francais (1). |
Le systtme qui rallache ainsi les lois de forme 4 la

capacité des officiers publics avait ¢té, nous I'avons vu,

imaginé par Douhier. (Pest dans I'opinion de cet auteur,
veproduite par Prévot de la Jannds, que M. Duguit voit
I'expression de  IPélat dofinitif de la doctrine et de la ju-
risprudence francaises, au xviip siéele, sur laguestion (2).
(Yest altribuer & ces deux auteurs une autorité Dien
crande, et nullement justifice & nolre avis. Il ne faut pas
perdre de vue qu'd I'époque ol derivait Bouhier, la vigle
qui valide Pacte passé dans les formes preserites par la
loi locale, datait dajd de plusieurs sideles, que les auteurs
italiens du moyen dge P'avaient proclamde, que Dumoulin
I'avait faitaccepteren France, que son existence était & pen
présunaniniement reconnue, el e jamais on n’avait songé
A 1a baser sur unc assimilation des lois de fQI‘IIlGﬂ desloisde
statut personnel, Il est hien difticile d’admeltre que Dou-
hier ait en le pouvoir de modifier ainsi par sa seule déei-
sion la portée d'une régle contumicre, en ¢mettant une
théorie (ui, logiquement interprétée, devait entrainer des
constquences pratigues importantes, notamment une res-
triction considérable du domaine de la rogle < Locus re-
git actum », Une de ces consciuences devait dlre que
colte rogle serait inapplicable & la question de la validits
du testament olographe, Or nous savohs an contraire (ue
la doctrine, an Xvuesiéele, se pronongait dans le sens o

(1) Dugail Des conflits de égistations velalifs & la forme des
acles eieils (1hivso), 1, Db el i,
(2) ()l)o C.l"l lh &” C‘l Sl]i\’u
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Ja validité de cet acte, lorsque la loi du licu de sa redac-
tion autorisait cemode de tester, et que P'on discutait sou-
lement la question de savoir si les dispositions de cette loi
ne slimposaient pas d'une maniére absolue, a P'exclusion
de la loi du domicile du testateur, |

Au :sm'pl_us, en regardde Popinion émise par Boubier
pour justiier en theorie la rogle « Locus regil aclm »,
on peut citer les manitres de voir tres-divergentes de
beaucoup d'autres anteurs, notamment celles de Roden-
burgh, de Jean Voit, de Huber, de Hertius, de Doulie-
nois, de Froland, de Pothier, que nous avons sommaire-
ment indigquées, Entre ces tagons si - diverses d'envisager
Jes conflits de  lois relatifs {4 la forme des actes, rien, ni
dans le texte du Code civily, ni méme dans les travaux
préparatoires, ne permet daffivmer que ce soit celle de
Boulicr qui ait ¢té choisie parles rédacteurs dece Code.

Ainsi la question gue nous posions au début de ce cha-
pitve ¢ La régle « Locus regil actem » est-elle une appli-
cation des principes généraux qui ragissent le conflit des
lois ? Est-clle, an contraire, une dérogation & ces prinei.
pes ¢ Celte question, dont doit dépendre 1o caractire ohli-
watoire on facultatit qu'il convient de reconnaitre & la
régle, cst restée indécise dans la théorie des statuts, el
elle.est par suite diftleile & traneher sous lempire des 16«
gislationsqui.comme lanodtre, se bornent & se référer i la
tradition, sans essayer de la préciser,

Suivant Savigny. la loi normalement applicable & la
forme des actes juridiques est celle qui régit la snbstance
de cos actes. « Il semble, ditsil, que la forme de 1'acte
Juridique doit élre roglée par le droit local auquel cel
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acte est soumis.... Ainsi les contrats devraient se faire
Paprés les formes logales exigées dans le lien de lexé-
cution, les testaments, d’aprés les formes voulues au do-
micile du testatenr, les mariages, d’aprosles formes pres-
crites au domicile du mari (1). » Telles seraient, suivant
Savigny, les solutions e commande le droit commun,
ct si elles sont écartées dans la pratique, en vertu de Ia
rogle « Locus regil reclum », celte regle présente le ca-
actére d’une exception anx principes géncraux, admise
en vue defactliter les relations juridiques, |

Cette maniére de voir ne nous parait pas al'abri de la
critique, Le ec¢lébre  juricconsulte semble avoir perdu de
vue que la compétence de la loi qui régit la substance
des actes juridiiques relevant de 'autonomie individuelle,
comine les contratset le testament, est fondeée dans son
systéme sur une preésomption de soumission vo ontaire. Or,
on ne peut baserla sphére normale d’application des
‘tégles de forime sur la libre acceptation des intéressts,
puisiue ces rigles sont impératives, ainsi que nous avons

essaye de Pétablir plus haut,

I.'Ecole italienne résout le probleme par Papplication
du principe de la personnalite da Droit (2). En vertu de
ce principe, la forme des actes juridiques devrait étre
régie par la loi nationale des personnes qui prennent
parl &t ees actes, Des motifs d'utilite et méme de nécessité
pratiques font admetire une exception & ce principe, On

(1) Savigny, Systénte (Lrad. Guenous), t. VI, p. 3ib.
(2) V. Weixss, Ivaité élténentaire de Dyoit international privé,
p. 10 el soiv; o
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rendrait la conclusion des actes juridiques presque tou-
jours difileile, souvent méme impossible pour les indivi-
dus expatries, si on les obligeait & suivre, en quelque
pays (u’ils se transportent, les prescriptions de leur loi
nationale. On leur permet done de se conformer A la loi
du licu ot se forme Pacte; maisils peuvent, s'ils le pré-
férent, ne pasuser de cette raculté, et sc conformer au
droit commun, c'est=a-dire obeir a lear loi nationale.
« Cette rogle, dit M. Weiss (la-régle « Locus regit ac-
{um »), constitue pour 'étranger une faveur, nne déroga-
lion apportée, dans son intérét, an droit commun de la
personnalit®  des lois elle doit done é&tre ramenée & ses
plus Ctroiles limites, ot elle ne peut Glre imposée & qui
n'en veut point. Il est naturel de reconnaitre & Pétranger
le droit d'opter, quant & la forme extéricure de ses actes
~ juridiques, entre la loi locale et celle de sa patrie, et
Pattribuer ainsi & la régle « Locus regil aclunt » un ca-
ractere purement faculiatif (1) ».

Il existe sans doute des dispositions qui, quoique rela-
lives en apparence 4 la forme, se rattachent en réalitt 4
la capacité, car elles ont pour but de compléter Ja pro-
tection que la loi a cru devoir organiser en faveur de
cerlaines perscines & raison de leur dge on de lour situa-
lion de famillej elles rentrent done dans le statut per-
sohnel. Mais il nous parait exeessif de dire que toutes los
regles de forme sont des lois personnelles, On ne voit
pas, par exemple, 'influence que peutexerce ratiorgielles
ment la nationalité sur Papplication des lois qui subordons

(1) Weiss, op. cits p. 233,
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nent & la formalit¢ de la transcription la validite des
mutations immobilicres & I'égard des tiers, ni de celles
(qui exigent que la transaction soit constatée par un acte
¢cerit, Cette influence se concevrait peut-¢ire micux d
I'éeard des dispositions qui soumecttent certains actesa

"authenticite ; on pourrait par exemple considérer l'art,

031 de notre Code civil comme une mesure de protection
édictée dans Pintérét du donateur, ot se rattachant & son
statut personnel. Mais encore faudrait-il démontrer quela

lot oreanise cette protection dans Pintérét de ses nationaux
o ,

seuls, et qu'elle n'entend pas Pimposer, pour des raisons
d'ordre publie, aux ¢trangers comme aux nationaux. Quoi
qu’il en soit, toutes les fois qu'un acte juridique intervient
entre personnes de nationalité différente, et sauf peut.
dtre le cas ol manifestement la régle de forme n'est édic-
tée que dans Pintérét de 1'ane d’entre elles, Papplication
du principe dela personnalité ahoutirait & soumettre l'acte,
cumulativement, aux exigzencesde forme de toutes les lois
nalionales «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 unite,
une réalité en quelgue sorle indivisible, soit soumis an
méme point de vue & plusicurs législations différentes. lin
résume, la theorie de PPEcole italichne nous parait procc-
der d’un prineipe heaueoup trop absoly, et qui' se réduit
prasgue  une affirmation arbitraire i raison de l'extréme
généralité qu'on prétend lui donner,

Si cette thoorie prosente avee celle de Savigny ce ca-
ractére commun, sjie 'une et Fautre envisagent la regle
« Lucusregil achitin » comme une faveur pour les porties,

s Al
- i P N



— 237 —

justitiée par les nécessités (e la pratique, mais dérogeant
au droit strict, la thése opposée, celle qui voit dans Ia loi
du lieu de Vacte la loi normalement compétente pour en
régir la forme, ct qui conclut par suite au caractére im-
peralif de la régle, a ¢té aussi soutenue., Elle a éte déve-
Jloppée d’une facon particulicrement remarquable par
M. Buzzali dans 'ouvrage qui a pour titre : ' aulorila
delle leggi straniere rvelalive alla forima degli atli ci-
cili(1).

Suivant M. Buzzati, la rvégle « Locus regit aclum » ne
peut trouver une base suffisamument solide nidans 1'auto-
rit¢ de la tradition, ni dans la classilication des lois en
statuts véels ¢t personnels, ni dans le consentement una-
nime des nations, ni méme dans des motifs d'utilitc pra-
tique 5 elle n'est pas davantage fondée sur une idée de
soumission volontaire. Les régles relatives a la forme
sont de véritables lois d’ordre public, inspirées par des
raisons de diverse nature, morales, religicuses, politiques,
¢conomiques, ct obligatoires d'une maniére absolue sur le
territoire oft elles ont été édictées, Voild pourquob les
¢trangers comme les nationaux sont tenus d’observer,
lorsqu'ils font un acte juridique, les régles de forme en
vigueur aun pays oft ils se trouvent,

Nous reconnaissons ue les lois de torme sont d’ordre
- public} mais la conclusion «u'en tire M. Buzzati est tros-
contestable, Ainsi la législation espagnole adinet la valie

(1) on trouvera une analyse sommaire de cet ouvrage dans
les Principes d¢ Droil international pricé de M, Rolin, L 1, p,
351 et suiv,
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dil¢ du testament nuncupatif.(1)Supposons ¢u’un Espagnol
teste en France dans cette forme; ious ses biens se trou-
vent en Espagne, et ¢’est devant un tribunal espagnol que
s'tlove un litige au sujet du testament, Ce tribunal de-
vrait annuler cet ac'tc, comme conlraire 4 'ordre public
francais, auquel le testateur aurait contrevenu en n’obscr-
vant pas les formes exigées par notre Code civil. Or,on no
voil pas bien en quoi notreordre public peut ¢tre troublé
par la confection sur notre territoire d’un testament qui
“ne satisfait pas a ces exigellces; alors que ce testament
¢mane d’un Glranger et qu'il est destiné & produire tous
ses effets dans un pays ¢tranger. On congoit au contraire
(que ce méme ordre public ne puisse tolérer qu’un Fran-
cais fasse en Espagne un testament nuncupatif et que les
conséquences juridiques de cet acte soient invequées de-
vant un tribunal de notre pays, & Vencontre d’héritiers
[rancais, et & 'égard de biens situés sur notre territoire.
M. Buzzati invorque ilest vraien faveur de la compétence
exclusive de la « fex loci aclus » une raison spéetense ot
que M. Rolinacru devoir approuver. Leslois de forme,des-
lindes en géndrald assurer lalibre et sincére expression de
la volont¢ des parties, varient en raison du degré de ci-
vilisation el deculture des peuples; or, & cet égard, cha-
(jue legislateur local est scul compétent, Cet argument ne
nous parait pas dcéeisif. 1l nous semble naturel; au cone
traire, dfappt*ééier le degre de culture présumé d’une per-
sonne d*apres sa natlonalité plutot que dapres le lien oft
elle se trouve, peut-ctre d’une fagon purement accidens
telle.

(1) Weiss, 7rattd élimentaive de drott intzrnatiosal prive, p, TU2,
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VI

A notre avis, pour déterminer Ja loi normalement appli-
cable 4 la forme fdes actes juridiques, il convient tout
d’abord de mettre & part certaines formes qui se ratta-
chent au statut personnel, d’autres qui se rattachent au
statut réel.

Certaines prescriplions de forme rentrent, disons-nous,
dans le statut personnel. Glest en effet un droit incontes-
lable qui appartient & chaque législateur de réglementer
comme il croit devoir 1 faire la condition juridique de
ses nationaux, leur aptitude a prendre part a tel ou tel
acte, de subordonner cette aptitude aux conditions yu'il
juge convenables, et par suite de leur imposer ou de lour
interdire Pemploi de certaines formes, alors méme qu'ils
se trouveraient en pays étranger. 1l nous parait difiicile
de nier que sa décision a4 cet ¢gard, qui est 'exercice
d’un des attributs norinaux de la souverainete, doive étre
respectée par les Elals ¢trangers, & moins yu'elle ne soit
jugée par ceux-ci susceptible de comprometire leur pro-
pre séeurité ou la bonne organisation de la sociéte telle
qi'ils la comprennent : dans ce cas, la notion de I'ordre
public international devrait entrainer I'exclusion de la
loi ¢trangere. | | |

Dans certains cas le logislateur, exprimant formellce
ment sa volonté &cet égard, décide gue la regle de forme
s'imposera O ses nationaux méme en pays étranger. Oh
en trouve un exemple dans Part, 992 du Code Néerlandais,
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qui interdit aux Iollandais de tester & I'dtranger autre-

ment quen Ja forme authentique ; Vart, 982 de ce Code
n'autorise I'usage de la forme olographe qu’il réglemente
(que pour léguer des objets de peu de valeur. La Cour
d’Orléans a cependant valide le testament par lequel une
Hollandaise avait disposé de tous ses biens en la forme

“olographe francaise (1), La Cour fait une application de

la regle « Locus regil actin »  mais le législateur néer-
Jandais a manifesté clairement la volonté de faire de la
prohibition qu'il édiczte dans 'art, 992 une régle de statut

petsonnel, puisqu'il Uattache & la qualité de national des

Pays-Bas et ¢ear'e expressément la loi du liew ot I tes-
tament est rédige s cette décision aurait da ctre respectee
par lestribunaux frangais,notre ordre public absolun’¢tant
point d'ailleurs en jeu. Refuser d'appliquer I'art. Y92 du
Code néerlandais dans Vespece, clest méconnaitre le droit
qui appartient & chague logislateur de fixer comme il croit
devoir le faire le statut personnel de ses nationaux (2).
Pour la mdéme raison, les tribunaux ctrangers devraient
respecter a déceision par laquelle 'art, 999 de notre Code
civil défend aux Francais de tester a4 Pétranger dans
une fornme olographe autre que celle qui est réglementée
par Ia loi frangaise. |
Dans d’autres hypothéses le législateur ne s’explique
pas aussi catégoriquement, il ne prévoit pas le contit de
lois, et n'enléve pas explicitement & ses™ nationaux la fa-

(1} Opléans, 3 aod! 1839, D. 590, 2, 153,
(2) V. En ce sens, Dospagnel, Pideds, p. 143, el I'étade précitée

- du méme auteur sup « L Régle Locas regit vetum et E0rdve Pu-

blic ». (ltevue pratique, 1890},

Sl 41 e B - B [ N .
- e T L T T R L B I O T S U I T, cvaehe "33 Dy, beda e iyt 15 ook upty i ; R

~ -h

. - -
B ¥ i

- !‘.l.ﬂ..'\.'.L



— 241 —

culté de se conformer ala loi ctrangére, consacrée pai

l'adage « Locus regitactuin », mais la méme solution ré-
silte du caractére et du but de la régle de forme envisa-
vée. Ainsi on ne saurait douter que les formes prescrites
par les articles 457 ¢t 438 de notre Code civil pour Ialié-
nation et Phypothéque des bicns des mineurs en (utelle,
'autorisation du conseil de famille et ’homologzation du
tribunal, ne rentrent dans 'organisation de Pincapacité,
qu'elles ne se rattachent a 1'étendue des pouvoirs du tu-
teur sur les biens du pupille, et qu'elles ne relévent 4 ce
titre de la loi nationale de ce dernier.

Dans beaucoup de cas, la délimitation du domaine de la

{

forme @’avee celui du statut personnel est trés-délicate.
Ainsi Particle 9638 de notre Code Civil protibe les testa-

ments faits par deux ou plusieurs personnes dans un seul

et méme acte, soit au profit d’un tiers, soit A titre de
disposition réciproque ct mutuelle. On peut étre tenté de
voir dans cette disposition une simple régle de forme,
dont I'application serait subordonnée a la maxime « Lo-

cus regit achun »} en conséquence, on validerait le les-

tament conjonctif fait par des Francais en Espaghe, la
l¢gislation de ce pays ne contenant point de prohibition
seimblable A celle de notre art, 968. Celte maniére de voir
a ote adoptée par certaines décisions judiciaires. Mais Ja
considération de la forme parait &tre, dans la guestiondu
testament conjonclif, d*un intérét secondaire; si la loi an-
nule cos testaments, c'est moins en vue dimposer 'obser-
vation de formalités doterminées que parce qu'elle les
soupeonne d'étre peu sincéres, ou toutau tmoins de n’;woir'
pas o1¢ rediges dans Mabsolue indépendance gui doit pre-
Olive i
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sider A la confection des actes de cette natare. L'article
068 parait donc se rattacher & la liberté du consentement,
question de fond, plutot qu’a une question de forme. On
peut donc y voir une restriclion-dela capacité des I'ran-
¢ais, les suivant méme en pays étranger (1).

Les art, 1391 et 13395 de notre Code Civil donnent lien
a une difficult¢ analogue. Nous avons déja en Poceasion
d"indiquer la controverse que soulévent ces arlicles en
droit international prive, et nous avons rappelé que Pune
des opinions soutenues voit dans Pobligation de rédiger
les conventions matrimoniales 'want‘ la céléhration du
mariage et dans l’mlenllcnon de les modifter apris celte
date, des prescriptions de forme, dontl’fnpphcanon dépen-
drait de la maxime « Locus regit actimn », A notreavis,
- si 'on se place & un point de vue purement logique, le
moment auquel un acte juridique doit étre pastv ne se
confond pas avee la maniére dont il doit 1'étre, avee les
conditions «ui concernent son mode de formation, de réa-
lisation extéricure (2): cetle considération suftirait pour
exclure los dispositions relatives & I'immutabilité des con-
ventions matrimoniales du domaine de la forme. Mais ce
ui nous parait plus décisit’ encore en ce sens, clest ue
le bt que nous avons crtt devoir reconnaitre aux textes
dont nous notis occupons, & savoir lemaintien dela bonne
harmonie dans les relations des ¢poux, les rattache Q'une
maniere intime A Porganisation de la tamille, telle que

(1) V.enee sens Dup.wnel. La Régls ¢ Lorus regit actitm » el
I« Ordre Public ».

(2) Voitr & ce sujel la thése de M. Le Normand sur ¢ L'imnau-
iabitite des conventionsralrimoniales,, p, 129 et sutv,
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“chaque législateur, dans la plénitude d2 sa souverainete,

a le droit de la comprendre et de Uimposer & ses natio-

naux, et 4 eux s2ulement. Aussi avons-nous considére la

regle relative almmwtablhtu des conventions matruno-
males comme une rcglf, do statut pcrammel (l)
La méme obsery ation peut s’ apphquer & la - disposition

“de Part. 331 de notre Code Givil, qui  exige, pour que
la iégilimation s’accomplisse, que Penfant soit reconnu.

at plus tard au moment de la ('t,lehmtmn du mariage.
Cetle rézle parait.avoir oté édictée en vue de rendre im-
possible unetraude qui était fréquente dans notre Ancien
droit : des ¢poux dont lunion avait ¢t¢ sterile se procu-

| ralent une [‘:oslcutememmlrvel en reconnaissantun enfant

.qm lear ¢tait en réalité Gtranger, Celte disposition inté-

resse done Pétat des personnes : elle a pour but d'empé-
- cher quela qualité d’enfant légitime nesoit usurpée ; elle -

 se rattache par suite & l’ﬂ])llllldi‘ rejquise pour légitimer

H #ah

ou ¢tre logitimé, aux conditions de fond de la logitima-
tion ctnon aux conditions de forma, Elle fait parlie du
statut personneldes IFrangais. D'ott il suit qu'elle s'impose
A eux méme en pays cleanger, mais que dautre part

“elle w'est pas opposable en I'rance anx étrangers dont la

loi nationale ne bll‘lOl‘(!OllIll‘ pas la lég

- riage & wne l*ewmmssalu:’z faite au plll:a tard an moment

de la eélébration du mariage, par exempleaux Espagnols

~ou aux Italiens, Sur cette guestion, fa jurispradence fran-

caise n’est pas fixee. (,:cl‘l:}illz}s_ decisions, notamment un
arpét de fa Cour de Besancon du 25 juillet 1876 (dans

(1) L ce seus Despagnel, foc, vil,

itimation par ma-
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Clunet, 1877, p. 238) envisagent la disposition de Iart.
331 comme une regle de formie § d'autres paraissent la
considérer comme une régle de statut personnel, par
exemple un jugement du Tribunal de la Seine du2l aonit
1876 et un arrct confirmatif de la Cour de Paris (Clunet,
1877, p. 330)(1). ' | |
Certaines prescriptions de forme rentrent dans le sta-

tut réel. 1l noussutiira deciter les plus imporlantes, celles

(qui ont pour but dassurer la publicit¢ des actes transla-
tifs de propricté ou de croits réels, notamment celles gui
concernent la transeription, linseription et la notitication
“ou l'aceeptation du debiteur pour la cession de creance (2),
Ces formalités dépendent de la loi du lieuolt se trouve la
chose. tdict¢es en vue de proteger les ticers, clles inté-
ressent Pordre publicterritorial et s’imposent d’'vne ma-
nicre absolue j aucunc option nest possible en ¢e yui
- les concerne,

Vil

Los régles de forme qui ne rentrent, ni dans le statut
personuel, ni dans lestatut réelydevraient étre considérdes
PLaprés les principes comme étant de la compeétence de
la loi (lujuge saisi. En rogle géncrale, et sauf les cas of
une raison particuliere tirce de Ia nature du rapport ju-

(1) Consulterd ce sujet 'clude de M, bespagnel sue « La tégi-
timation endroit inleraationat pricé »; dahs Chinet, 1858, p, 502
el sulv, _ |

(2) Voir a ce sujet I'lude de M. Despagnel sur « La yigle
Locus regitactum el 'Ordye Public v,
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ridique demande application d’une loi ¢trangére, la va-
lidit¢ d'un acte doit étre appréciée d’aprés la loi du pays
oil cet acte doit produire effet, ol ses conséquences juri-
diques sont invoquéas en justice. Lorsqu’un législateur
¢ldicte une régle de forma, et en dehors des hypothéses

oil son intention est da restreindre la capacité de ses na.

tionaux, ou de réglementer la condition juridique des
choses situd¢es sur son tervitoive, le hut qu'il se propose
divectement estd’interdire & ses tribunaux de sanctionner
un acte dépourva des formes qu'il a cru devoir exiger
La validité d'un acte, au point de vue de la forme, de-
vrait donc étre appréciée, en théorie, d’apres la « lex
fori ». |

De I il résnlte que 'acte qui satisfait aux exigences
de Torme decette loi doit toujoursétre valide, alors méme
quil ne saidsferait pas anx prescriptions de laloi du licu
ol il a ¢été passé. Mais ildevrait en résulter ensens inverse
que P'acle conforme 4 la loi du licu ot il a ét¢ formé,
mnais contraire aux regles -de forme de la « lea fori »,
devrait etre tenun pour nul. Gest fei qulintervient la regle
« Locus regil achn », fondée, & notre avis, sur les
exigences de la pratique, et non sur Vapplication du
droit strict ¢ la « lew fori » abdique une part de sa sou-
veraineté exclusive et admet la validitd de 'acle passé
eh pays elranger conformainent & la loi locale, |

Doit-elle aussi reconnaitre la validité de l'acte nul en
la forme au point de vue de la loi du lien on il s'est
torme, mals valable au point de vue de la lol natio-
nale commune des partios ¢ Un  pésultat sarait ditleile &
justitter si 'on hasait la compétence e la « dex  loct

-4y
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aclus » sur Vidoe dune snjétion torcée des parties & 'ée
gard de la loj locale, comme le faisaient quelgues-uns des
Jurisconsultes  statutajres, ou sur le caractere Jordre
puldic des lois relatives & la torme, comme I'a fait M,
Buzzati. Mais dans notre maniere de voir, 1a régle « Locus
regil actunt », ioin (’étre une application de la notion
Alordre public, est au contraire une dérogation & celto
théorie, dont la conséquence devrait dtre Papplication
oxclusive de la « lex fori ». Le caractere utilitaire que
nous avons reconnn & la regle « Locus regil achiin »
nous aména done & une conclusion toute différente, Puis-
iqwelle a pour but de faciliter les relations juridiques an
point de vue international, co but sera d'autant plas lar-
gement atteint que 'on accordera une plusgrande latitude
-aux parties en ce ¢ni concerne laforme desactes, 1 peut
arriver qu'une personne momentanément expalriee reste
plus familiarisée avee sa législation nationale qu'avee la
loi du pays ol elle se trouve ; ne pas lui permettre d'ob-
server les formes prescritespar Ja loi do sa patrie, serait
~uncriguenr qu'aucune nécessité pratique ne justifie, et qili
n'aurait d’autre résultat que de multiplier inutilement, au
arand préjudice de la séeurite  des relations juridiques,
les causes de nullite des actes, 11 n’y a donc- (que des
avantages & permetire Voplion, an point de vue de la
~forme, entre Ia « lex loci aclus » et la loi nationale com-
mune des parties, toutes les fois, bien entendu, que celte
option se trouvera matériellement possible,

Le caractere facultatifde larogle « Locus regit aclum »
ost consacrd en Droit positif francais, mais dans une
mesure limitée, par Part. 999 du Code Civil, lequel donne
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anx Francais qui veulont tester en pays étranger la tacul
té d'ojter entro la forme olographe réglementéo par la
loi francaise et Ia forme authentiue telle qu'elle est fixce
par la loi étrangere, |

Fn doctrine, le caractére facoltatif' de la régle compto
la plus grand nombroe de suffrages. Copendant quelques
auteurs considérables se séparent du sentiment général,
notamment M. Asser. « On ne voit guére de motif, dit-il,
de déelarer la régle facultative, Quelles que soient les
considérations qui Vont fait adopter, nouspensonsu’une
fois adopiée, elle doit élre obligatoiré. Nous Ja croyons
destinée & angmenter la certitude des faits juridiques,
Or, cetle cortitude doit exister @ priori, ot tire indé-
pendante de tous déplacements subséquents (1), » Sans
doute il serait ficheux qua la validité d'un acte juri-

difque une fois passd fit sujette & dos fluctnations &

raison des divers pays ofl il pourra produive des con-
sdquencesjuridiques etonsa validité pourraétreappricice
par les tribunanx, Mais nous ne voyons pas conunent
cette incerlitude pourrait résulter de la faculté d'option
reconnue aux parties, an momentde Iaformationde Facte,
entre la loi du lieu de formation et leur loi nationale

commune, L’objection de M. Asser ne nous parait done

pas infirmer 'argument qu'on peitt tiver desinconvénients

~qu'il y ad multiplier sans nécessité les causes de nullité
des actes,

(1) Asser, op, cil,, p. GO,



'CHAPITRE II

Des applications de la notion d’autonomie résultant
de texteslégislatifs spéciaux.

Cow
L

Nous avons indique dans un chapitre précédent leprin-
cipe général qui détermine le domaine de I'autonomic en
droit international privé, Nous nous sommes efforcé d’¢-
tablir que toutes les lois qui, eavisagées au point de vue

du droit interne, présentent un caractere impératif on

prohibitif, conservent ce caractere au point de vue inter-
national, de sorte que les personnes placées normalement

sous lenr empire ne peuvent s'en affranchir en so sou-

mettant volontairement A une législation étrangore.

Cette régle, basée sur cette idée trés-simple que la vo-
lonté du législateur ne peut &ire tenue en échec par celle

des individus, cesse d"¢tre applicable lorsque le législa-
- teur lni-mémepermet aux individus, & I'égard de certaines

relations juridiques qu’ildétermine, d’opter entre plusicurs

législations differentes, méme sur despoints (ui échappent

rationnellement au domaine de Pautonomie, Nous avons
admis dans le chapitre précédent, en ce qui concerne les

regles de forme et malgré le caraclére impératif de ces

rigles, une option possible entre 1a loi du lieu on I'acte



se forme et 1a loi nationale commune des parties, Celle
exception & notre principe général éait basée sur iau.
torité de la coutume et justifiée par les Lesoinsde la pra-
tique. Mais des exceplions du méme genre doivent étre
admises, dans tous les cas, rares il est vrai, ofi lo legisla-
teur, par une disposition formelle, a déplacé lui-méme
les limites normales de Pautonomie su point de vue du
droit i'n!m'uational prive, etles a étendues au-deld, onres-
treintes en-degidudomaine des dispositions interprétatives
on supplétives,

I

~Comment le legislateur peut-il étre amené & intervenir
de Ja sorte ?

Les dispositions impératives ou prolubuma wppllcal)les
auxactes juridiquesoin Pautonomis individuelle peut s’exer-
cer, notamment aux convenlions et au testament, sont
de nature tros-diverse, et se référent & des objets varics,
Quelques-unes sont édictées dans un hut de protection
individuelle : telles sont les régles sur Jes vices du con-
sentement, sur l’mcapqcnle des mineurs et des personnes
judiciairement interdites, Pinterdiction de la vente et des
llomtionsirréfombles entre ¢poux; d'autres se rattachent
A Porganisation de la famille : telles sont les régles rela-
tives & la résarve, les disposilions qui, en matiére de con-
ventions matrimoniales, iuter{lise_nt aux futurs époux' de
modifler par leur contrat Poridre 1égal des suceessions, de
déroger aux dispositions relatives & la puissauce maritale
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on aux droits gqui appartiennent an mari comme chef do
la communauta (art, 13838 et 1380 C. C.); d"autres pro-
hibeut des conventions qu’cllcs Jugent inmmorales @ telles
sont celles qui détendent usure, qui dénient Paction en
justice poup los dettes de jeun, gui interdisent les pactes
sur succession future ; d'autres sont inspiréas prineipales
ment par des considérations politiques ou économidues
par exemple la prohiljilion des substitutions (art. 890).
Tout en faisant des réserves au snjet dela classification
aénérale des lois proposcée par M, Pillet, nous avons ad-
mis avec lui que la véritable méthode du droit intorna~
lional privé doit consister dans une analyse de chaque
disposition législative, en vue dattribuera chacune d’elles |
une sphere de compdétence variable & vaison du but dans
lequel elle a ¢été édictée, de Pintérét social gqu'elle a pour
| objet de sauvegarder. Or Papplication de cette méthode
peut avoir pour résultat de soumetire, par exemple, un
contrat, & plusieurs législations diflérentes, C'est ainsi
quindépendamment de la loi d’autonomie, il pourra te-
| fever d'une ou plutxeurs legislations, & raison de la na-
tionalité des p'u ties ; d’une autre, & raison du licu ofl
il est concluj d’une autro, a raison du lieu on il doitétre
exéeutd, ou A raison de la chose qui en fait Pobjet, on
“enfin du licu on sera intentée 'action en justice, 11 faut
en effet analyser isolément chaque régle prohibitive et
rechercher quel ost le pays dont lordre public pourrail
¢tre troublé par sa violation. En ontre, sur les points ot
la loi n’a d’autre fonction que de suppléer au silence des
parties, la législation apphcqme est celle que les parties
ont 0‘:111‘0‘-‘-50]]10[“ ou tacitement chome, et leur liberté
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d'option est en principeentivie, De i un concours possi-
bte de plusicurs Jegislations 4 propos d’un méme contrat,

Ce résultat n'est pas exempt d’inconvénients, 1 serait
Aésirable qu'une relation juridique velevat autant que
possible, au point de vue international, d'une législation
unirque @ it serait ainsi plus facile anx parties de se ren-
seigner exactement sur Ja poride, sur les diverses consé-
quences possibles de Pacte auguel elles prennent part, 1
existe d’autro part cntre les dispositions d'une mémo lé-
gislation un certain rapport harmonique, une certaine uni-
té de vues qui setrouvera bxjiséo lorsu’une méme relation
juridique sera réglée concurremment par pluﬁmws légis-
Jations différentes, |

Ces inconvénients pratiques ont ¢té apercus par
M. Pillet, sans qu'ils Vaient cependant déterminé & aban-
donner fa méthode qi'il juge avec raison la senle confor-
me an caractere du droit international prive théorique,
« On arrivera sans doute, dit-il, en appliquant cotte me-
thode, & soumettre un méme contrat & plusicurs lois diflé-
rentes suivant les aspects sous lesquels on Penvisagera,
Ce]a' estun inconvénient, nous le reconnaissons volontiers,
inais co méme inconvénient existe dans tontes les doctri-
nes gui ont &té présentées sur ceméme sujet, I faudrait,

pour P’éviter, soumetire par voie d’autorité un wéme

contrat international & une senle et méme loi déterininéc
«a priori »ct qui ne pourrait &tre que la « lew loci
actits » 3 on ohticndrait ainsi Punité, mais & quel prix, en
subordonnant entierement le régime légal des contrats an
“caprice des parties, en rainant, d’une fagon compléte
et irremédiable, Pautorité de toutes les lois relatives &
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cet objet, Clest & ¢uoi un jurisconsulte na voudra jamais
sonserire (1) ». '

Il est certain qu il n appartient pas au |umconsulte da
prendre cette initiative 3 il est 1i¢ par la naturoe des dis-
“positions lé"nclatueaulomll est l‘mterpm‘-te, ot qu’iln’a pas
‘1o droit de modifier & son gré, Mais le ]l'.'”ISI’ltOlll' ne
peut-il, frapps des inconvénients que nous avons signa-
I¢s, qpporter quelques dérogations 4 la rigucur des pl‘lll"
~eipes en vue de réaliser cetle unité si du:u‘able dans la
rérrlomentatton d'un méme rapport juridique ?

(e desaderamm ne peut étre completement atteint,
Nous devons Qlﬂnaler cependant certam: eflorts le"lal‘llli\
qui ont gl tentus pour y donner la plus large sfiuaﬁclmn
pocsnbxe. Nous avons dbji eu l’occqszon de citer | articlo
7 du projet de lll:o prcllmumm redigé par la commh-
sion belge de I'L\lblﬂll du Coda (‘ml Rappelons m ce
te\te : B | -

« Los oblig gations conventionnelles et leurseffots sont ré-
-rles parla loi du lien du contrat, Toutefois preferpnce

est donnée aux IO‘S nallonales es contractanta, si ces

lois dl::pOSBIlt d’une maniére ulenlu[ue. Ces regles ne qont_
pas applicables si, de lmtnnlton des pqruce,' constalée
-expr essément o maml‘eatce par les cnconstances, |l pée
sulte qu’elles ont enlcndu soumettre lear conventlon A uua |
loi delermmw. Ia i'lculte ﬂccmd@e, A cetegald, aux par- .
ties conlraclantea, ne p"ut avoir pour objet ue la lot na-

"nonalc de 'une ’entre elles au moms, la_ loi du lien du
“contrat ou la loi du lieu on celui-ci doit étre exéeutt,

" 1, Clunet, 39, p. 18,



les dispositions du présent article sont snivies quels jue
soient Ja nature des biens ui font objet de laconvention
et le pays ot ils se trouvent »,

Ce texto contient une double dérogation au drojt com-
mun, Dune part il restreint, d’autre part il éhrgit les li-
mites normales de Vautonomie,

N les restreint en ce sens qu’il reduit Ja faculte d'op-
tion reconnue aux parties contractantes A 1a loi nationale
de Pune d’elles au moins, 4 la loi du licu du contrat et A
la loi ‘dn liend’exécution, Cetle disposition a fté vivement
critiguée parM. Rolin (1).11 faut reconnaitre en effet que
bien gu'elle Jaisse aux contractants une latitade assez
grande ponr n’¢tre pas en pratique trés-géwante, clle
porte cependant atteinte dans une certaine mesure an
principe de la liberté des conventions consacré jar I'ar-
ticle 1131 de notre Code civil, Ce prin(éipe voudr:it que,
“sur les points on Ia loi est purement supplélive, le -hoix
accordé aux parlies en ce (qui concerne la roglem: sta-
tion du contrat fut illimit¢. 1 faut ajouter toutefois ie
méme sous lempire de la dispositioil qﬁe nous venons -
citer, si elle était convertic en loi, les contractants pou
rajent sans aucun douto incorperer dans leur convention les
dispositions supplétives d’une législation autre que celles
entre lesquelles se trouverait enfermé leur choix ; ce qui
leur serait interdit, ce serait de se référer a celte légis-
lation « in globo », |

Notre texte élargit d’autre part les limites normales de
T'antonomie, en ce sens que la loi adoptée par les parties,

(1) Rolin, op, cit, L 1, p. 519,
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et qui est, sauf ka prenve d'uno volontd contraive, lour
lot nationale commune ou la loi du lien da contrat, doit
regir celni-ci d’une maniére géndrale, et non plus seule-
ment sur les points qui sont réglés par les dispositions
interprotatives on supplétives, Glest ce qui parait ressortir
de la généralitc mime des oxpressions employés : les
obligations conventionnelles et leurs effets sont réglés par
la loi du lieu du contrat, et surlout des explications four-
nies par le rapportear de la commission, M, Van Ber-
chem, et qui tendent O justifiep la limitation apportée par
le néme texte & fa faculté d*option qui appartient aux in-
téressés, « Los diverses dispositions de Vart, 7, a dit
M. Van Berchem, sont destinces a végler, non seulement
la convention elle-mime et son interprétation, mais en-
core ses effets, lous ses effels, Il a pary inadmissible de
permelttre anx parties contractantes de faire indirecte-
ment, par Pélection d’une loi quelconque, sans relation
aucune avec les pattiesou avec P'objet de affaire, co
qu'elles ne pourraient faire directement, c'est-a-dire de
substituer absolument, pour les effets du conlrat, mémo
eenx qui tiennent & lordre public, leur volonta partici-
litre & celle de Ia loi jui gouverne naturellement la con-
vention (1) », _- o -
On voit quelle est la pensée des rédactenrs du projet,
Afin de réaliser dans la mesure du possible I'unité dans la

réglementation des contrats qui présentent des points de

contact avee plusieurs [ézislations diffirentas, ils donnent
& la loi d’autonomie une compétence générale sur toules

(1) Gité par Rolin, op. ¢it., L 1, p. 220.

M L 2
¥ (e

. o r
’fﬁ .
M L]

For M -
LT T e b e,

PR | - \ ¥ B o . - . |
. -.4____..-! . " s . » . A r .t ' B ; R .
vlfl‘-"_"":t_l ok ..-6'" : -r' S . , . P . - . , B . -
T R L 1. ST ' L N . . . . . . .
[ o e LT T L e e e . PR . . N "
L T U e N, e B I T L LS PR DS e T

-;.-
e
}
i

"

Fyeat

N
PAPTR L )

':';,



— U85 - . R

Jos «queslions que ce contrat est susceptiblo de faire
“naitye, Mais ils s'efforcent de compenser dans une cere | o
laine mesure celte concession faite & I'autonomie par une -
“restriction, et pour ne pas permedre aus parlies de (é- T
placer avee une liberté absolue la sphere d "lppll("lll()ll }
mrunlo des regles d'ordre public, ils déterminent limita- o
tivement les 16gi; hllO]]s qu ‘elles auront In faculte de cl:m-
Nous disonsqu'ils donnent i la loi d'antonomie utie coni-
pétenco rrénéra'le, Cette proPéSilion éolnporte deux res- P
lr;cllons f(ui s’imposaient en quolquc sorte ¢l qui sont f
consacrées pard'aulres daspwtwns du projet, D'une let, *ﬁ
la mpacne des coutracl-'mtawate régio par leur loi natio- 1
nale (art. 4) ; _dauu p‘u't, la uohon de l’ordre public Lg
nm:mlnonal, confirmée, en termes obscurs il est uan et 3”

peu salisfais sants, par Farticle 14, permetira au Ju”e saisi
d’éear ter Ja lon otrau"me el 'y substituer la sienne pm-' |
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] pre sur tous les points ol l’apphcanon exclusive de Ia
« lex fori »sem considérdée comme absolument indispen- -
sable an hon ordre qocml |
1article 9 du Code cml I’ Ilahc- soumel fm:ﬂ; i la loi

- mhmmlo comlnnue es ])Jl‘llt?‘i et a de [’aut, a la loi da f

~lien du conlml « lasubstance et les eflets llt‘::Ol)]I auonw,
| | oxprcsaons trea-latfrc et qui pmamentcomprem_lw ,l’euf .
“semble de'la ro'rlementqtlon applwahh t11'1‘*co'litrat
Le Code. Ll\’ll 1k ltahe conaacre ._mm lo prmmpe d’apre
lequel la camclto des personnes est régie par leur loi -
mllomle, il consacre aussi la réserve du l’ordr publu, |
mtermhoml (art. G, 11 et 1‘5') | S I " h




CONCLUSION

Dans un remarquable onveage consacré  Ja Mcéthodo
du Droit international privé, et o toutes les difficultds si

comploxes du sujet ont &té aperenes et disculées, sinon

résolucs, M. Jitta a sontenu une these qni n'abontit &

rien de moins qu’'a ‘la négation du Droit international

privé, concn comme un systenie universel de régles fon-
dées sur la raison et s'imposantégalement & tons les
Elats. C'esten vain, suivant M. Jitta, qu’on anaij.'S,cra la
nature des diverses especes de rapports juridiques; ce
procéds ne permetlera point de découvrir dans chacun

d'eux un caractére quile rattache d’une maniere objec-

tive, indiscutable, 4 la souveraineté de tel on tel Etat,

Inutilement d¢composera-t-on, par exemplo,lcn tous ses.

¢léments, la notion de la capacité juridique; on n’y trou-
vera pas contenue en quelque sorte 'idée que la capacité
doit &tre régie par la loi nationale de la personune plutot

(que,par celle de son domicile ou par celle du lieu oit

elle agit, La méthode de Savigny est donc impuissante &
résoudre par elle-méme les contlits de lois.
‘Pour rattacher un rapport de droit 4 une législation

déterminée, le travail d’analyse du juriste est insuffisant §

il faut Vintervention du pouvoir souverain. Cette inter-
' i . i . ‘c * » . [ 4 ] I L )
vention peut se manifester, soit a titre individuel; ¢'est-a-
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dive par Ia déeision isolée de chaque législateur résolvant B
pounr son propre compte les conflits de lois susceplibies
de so 111‘ésehler;soit d’unc manitre universelle,c’est-A-dire B B
par Paction collective des divers Etats, se mellant d’ac- o 5 |
cord pom' adopter un ensemble de regles harmoniques, -
en vue d'assurer & chaque relation juridique une régle- ﬁ
‘mentation uniforme, dans quelque pays gue cette relation | g
puis&:e donner lieud des litiges.
Il est sans doute désirable que le droit international
privé prenne ainsi une forme positive, soil par Faction
v individuello de chaque législateur, soit, ce (ui vaut mieux
~encore, par suite d'une entento commune entre les Etats,
Des faits nombreux, que M, Jitta relate avee soin, mon-
trent que le droit international privé tend de plus en plus
A entrer dans cette voie de réalisation pratique, Mais en
~attendant que sa codiflcation soit une ceuvre accomplie,
il faut bien que la théorie supplée aus lacunes de la loi
positive, Leconflitdes lois civiles ¢t commerciales se pré-
sente coinme un fait normal, comme une conséquonce -
intluctable de la coexistence de plusicurs législations S
différentes, qui peuvent entrer en concours & propos d’un o
. mdme rapport juridique, Ce conflit réclame impérieuse-
5 ment une solution, dont les éléments, A défaut de texte
~ écrit, ne peuvent étre puisés que dans des données ra-
| tionne'lles'. Une étude de la fonction sociale des lois nous
paralt étre le seulmoyen de déterminer la sphere d apph-
“cation de chacune d'elles en cas de conflit,
Or il existe une catégorie de lois pour lesquelloa celle
délimitation est dictée d’une fagon particuli¢rement claire
-par la nature et le but de ces lois: ce sont les disposi-
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tions supplélives, Leur seul objet est do déterminer coque
les parties, qui se sont insuffisamment expliquées, doj-
vent Clre réputcées avoir vouln, La législation supplétive
“compélente est done rationnollement cellequi est la mejl-
Teura interpr’-tc de la x*olonté des inlérossts, c'est-a-dire
“ceilod laquelle il est \ralsembhble qu 'ils so sont volontal-
rement référés, - N |

- La théorie de lautonomle a (lonc un fomlement indis-
cutable. Mais on lui a quelf[uel’ms demandé plus quwelle
no pouvmt donner, en cherchant dans la loi d’autonomie
la regle qui devaitgouverner d'une manidre générale cer-
taines catégories de relations Jlll‘ldl([l]e.b, telles que les
~ conventions, le testament, Ces relations sont soumises, &
| .'cerlams ¢gards, & des lllSpO\IlIOIIS unpératwes on prohi-
bilives, dont Fapplication ne saurant &tre subonlonnce a
la volonté des parltculler... | -
~ Ainsi réduite au domaine quo lul impose la rigueur dos .
principes, la théorie do l’autonoxmc peut, dansla pratique,
avoir deu\ mcomémenla. | - | ' |
Le plelmer est d'entrainer quelque incerhtude dans la
dctermmatlon de la loi appllcable en matlére de dro:t sup-
N plétlf‘, colte détermination se réduisant 4 une question de
falt Lo correctit consiste dans ladmxsswn de présomp-v
. tions lerrales. Celles-cn ne dowent toutefois entrer en jeu
Qw4 défaut d’indications Speclales fournies par les cir-
constances de la cause. 11 n ‘en est rmtrennent que dms les
hy polheses ol la loi ne llent pas comple d'une mtentton
;lacue contraire a ses dtsposmons. Dans ces cas, si les
~formes auxquelles la loi subordonne la faculté de. derorrer- o
¥ ses régles n’ont pas. e obser\ées, Cest umquement -
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par prasomptions légales que pent &tpo f‘lite la preuve de
Vintention des parties,

e sccond inconvénient est une conscquence directo de
cello jdce, que la loi d’autonomie ne doit s'appliquer, en
bonne logique, qu'en ce qui concerne lesdispositions pure-
ment supplétives. 1l en résulle, ainsi que nous Favons
- montré, qu’une méme opération juridique peut se tron-
ver soumise, A des titres divers, 4 plusieurs législations
différentes, C'est 1A une conséquence assez ficheuse, Il
'y aurait pas, d’autre part, de bien grands inconvénients
A permettre aux parties, lorsqu'elles traitent dans des con-
ditions qui font naitre un conflit de lois, d’opter entredeux
ou plhsiéurs législations en présence, méme sup cortains
points qui, en pure théorie, devraient étre exclus du do-
'malne de lautonomle, a condmon bien entendu de recone
‘naitre 4 chaque Etat le droit de tenir poup nulle sur son
territoire toute convention qu'il ) juge contraire A une régle
d'ordre public absolu, Cette double considération peut
~ justifier certaines extensions qui ont été apportées par la
loi ou par la pralique au domaine de Pautonomie, exten-
- sions’ accompagnées parl‘om d’'une lumtauon dans le
choix qui appartient aux intéressés entre les législations
des divers Etats, Nous avons trouvé un exemple particu-
litrement remarquable de celte autonomielimitée dans la
regle « LO'czqs regit acluim » et dans le caracteére faculta-
(if que Ja majorité de la doctrine reconnait & cette regle, .
En dehors de cot exemple, gu'on peut considérer comme
appartenant au droit coutumier international, nous avons
en A signaler certaines dispositions de droit écrit, notam-
ment celles du Code civil d’Italie qui concernent les con-
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ventions. Ces déplacementsdes limites théoriques de Pau-
‘lonomie deviendront sans doutede plus en plus fréquents:

a4 mesure que le droit iuternational privé prendra une

- forme posilive, ¢t que le principe de I'autonomie, demeuré
en quelque sorte a 'état abstrait, passera dans la réalilé

vivanle ct pratique,

Vu le président de la thése,
I'. DESPAGNET
~ Yu ¢ le Doyeb,
BAUDRY LACANTINERIE
- | - . Vu et permis dYimprimer s
Le Recteur de I'Académie de Bordeaux

Gaston BIZOS
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