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PREFACE

-

Deux auteurs du xvure siecle, Boullenois et Froland,
qul doivent & une étude attentive de la théorie des
statuts la notoriété dont ils jouissent encore aujour—
d’hui, ont pris la peine de nous dire comment ils fu—
rent amenés & écrire leurs ouvrages. Nous tenons
d’eux que le legs fait par Me de Riparfont & ses con—
fréres, de sa bibliothéque, fut ’occasion de conférences
dans lesquelles furent agifées les plus épineuses
d’entre les questions que la contrariété des coutumes
avait fait surgir. Cette heureuse libéralité fut la cause
de I’éclat dont la théorie des statuts brilla en France
au xvIie siecle.

Jimiterai exemple de ces illustres ancétres et,
pour expliquer & mon tour comment j’ai été conduit
a cette entreprise un peu insolite de faire un livre
consacre tout entier & la théorie du droit international
privé, je rappellerai simplement les circonstances qui
m’ont poussé & m’appliquer & ces questions.

Je fus appelé, il y a bon nombre d’années, & ensei-
gner le droit international privé sans y avoir été
particulitrement préparé. Il m’eiit été difficile alors
de dire si j’étais le partisan ou l'adversaire de la doc-

~trine des statuts. La vérité est que j’ignorais & peu

pres tout d'une science qui - n’était comprise que
depuis fort peu de temps dans les programmes de

(")



Vi - PREFACK.

nos facultés de droit. Je dus donc apprendre en
méme temps que j’enseignai (cela nlest—il jamais
arrivé qu’a moi, peut-&tre non) et, dés les premiers
pas, je me heurtai & une difficulté capitale, qui,
hélas, aprés tant d’années écoulées, n’a pas encore

disparu. Papercevais les questions, je discernais sans

trop de peine le fort et le faible des solutions diverses
que les auteurs proposaient de leur donner, maisje ne
trouvais chez aucun d’eux de raison décisive capable
de fixer mon esprit hésitant. Les jurisconsultes qui
ont été mes premiers maitres affirmaient que-le droit

internalional privé est bien un véritable droit et nul

d’enire eux ne me fournissait la preuve de ce carac—
tére obligatoire qui est le signe du véritable droit.
Parmi eux, les uns allaient & la personnalité, les au-
tres & la réalité, le plus grand nombre cherchant, par
un sage éclectisme, & fenir la balance égale entre ces

deux extrémes. lls paraissaient tous trés convaincus,

mals lorsque j’étudiais de pres leurs doctrines j’aper-
cevais, en fin de compte, que les unes pouvaient pa-
raitre plus équitables, plus convenables, plus accep-
tables que les aulres, mais que les unes et les autres
n'étaient jamais qu’équitables, acceptables, convena-
bles. De cerlilude on n’en trouvait aucune chez eux.
It je me disais qu’il n’était peut-étre pas & propos de
blamer Pancien systéme de la comilas gentium pour
aboutir & une doctrine tout aussi incertaine sous des
apparences plus assurées. |

La certitude en droit n’atteint pas au degré qu’elle
occupe dans les scicnces exactes. Le droit spécule sur
les faits de la vie réelle et non point sur des abstrac—

tions. Or les faits sont éminemment variables, ils

subissent des influences sans nombre et il est impos—
sible de créer une loi commune tenant compte de tous
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PREFACE, VII

les besoins dont ils révelent 1 existence. Le droit n’est
pas cependant livré & une incertitude fatale, méme s’il
s’agit dun droit appelé & exercer son autorité sur des
peuples indépendants les uns des autres. Les besoins
d’'une sociélé policée ne varient pas sensiblement
avec les climats ; les hommes, de lear ¢6té, montrent
sous toutes les latitudes les mémes fendances, sont
sujets aux mémes passions, souffrent des mémes né-
cessités. N’y a-t-il pas dans cette similitude les ger-
mes d'un droit commun, et un droit international
est-il réduit & des conjectures, alors que I'observalion
directe lui fournirait une ample moisson de vérités
sociales incontestables? .

Il est toujours pénible d’avoir & se conlenter d’une
demi—vérité et la parole du maitre, si respectable
soit-elle, n’est jamais la caution suffisante de ’exac—
titude de sa doctrine. Il semble surtout que le devoir
de s’instruire personnellement et de ne fenir pour
existants que les principes dont on a pu vérifier soi-
méme le fondement soif particulierement impérieux
pour un professeur. Le professeur est responsable de
I'enseignement qu’il donne, il est moralement cou—
pable si, par sa facilité & accepler pour juste ce qui est
au plus probable, il accoutume I'esprit impression—
nable de ses auditeurs a considérer comme une science
une doclrine acceptée par lassitude bien plutot que par
choix et qui est incapable de justifier des fondements

‘premiers sur lesquels on prétend la faire reposer.

Ces 1dées, ou mieux ces scrupules m’ont conduit &
faire une étude attentive des questions fondamentales
du droit international privé. Je remarquai, non sans

¢tonnement, que ces problemes généraux touchant

a l'existence de notre science et & ses premiers prin-

‘cipes arrétaient peu d’ordinaire les auteurs, que ceux-
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c¢i se bornaient parfois & quelques indications tres va-
cues & leur sujet, et parfois & des affirmations pures et
simples. Ge fut pour moi une raison de plus d’insister
sur des questions que 1’on ne peut négliger sans laisser
planer l'incertitude sur la science tout entiere. Il me
sembla qu’il y avait 1& un point de méthode essentiel
a bien établir. -

J’en al assez dit pour faire entendre les raisons qui
m’ont déterminé & écrire cet ouvrage. Est-il besoin
d’ajouter ue son élaboration a été lente et pénible et
que si ¢’était vraiment un mérite pour une doctrine
d’avoir été remise cent fois sur le métier, je pourrais
le revendicuer ? Mais il importe peu et nos anciens,
par leurs confidences sur la dureté du labeur qu’avait
exigé leur ceuvre, n’ont jamais excité notre pitié.

Je suis, pour moi, d’autant moins disposé & la ré-
clamer que si ce labeur est ardu, ce qui est vrai, 1l
est fort loin aussi de manquer de charmes. Le droit
international privé a au moins une qualilé, il n’est
pas et ne peut pas étre serre dans l'étau d’une légis-
lation écrite. Qu’il y perde en précision, ¢’est cerfain,
mais il y gagne plus encore en élévation. On se lasse
vite de disputer sur le sens des travaux prépara-
toires des articles d’un code ‘et ce n’est point sans
quelque ironie que ’on préte aux auteurs d’une loi,
praticiens sans grande malice, des opinions profondes
sur les questions les plus abstruses du droit. La science
de la législation civile est trop souvent compromise
par la nécessité de suivre la loi écrile. Cette néces-
sité icl n’existe plus ef, si cet appui constant manque
au Jurisconsulte, au moins cette barricre ne le retient
plus. De méme que le mathématicien spéeule sur des
quantités quelconques que rien ne vient fixer et con-
centre directement son attention sur les rapporls des
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PREFACE. X

nombres entre eux, de méme l'internationaliste, négli-
geant le contenu des diverses lois, considére la loi sous

- sa forme la plus générale, la loi envisagée comme une

institution sociale dont il faut pénétrer la mnature et
fixer les limites. Aucune branche de la science du droit
ne séduit plus facilement celui qui, méme par occa-
sion, s’y est adonné,

Un auteur céde aisément & la croyance qu’il n’est
personne qui ne.puisse tirer profit de la lecture de
son livre. Jaurais tort d’entretenir cette illusion ou de
la laisser germer chez les autres : aussi, au rebours de
'ordinaire, m’empresserai-je de dire & qui ce livre
ne convient pas.

Ce livre n’a pas été écrit pour les praticiens. Bien
que J’ale pris le soin de rapprocher de la doctrine les
décisions de la jurisprudence (particuliérement de la
plus récente) et qu’ainsi il ne se trouve pas dans notre
domaine de difficulté pratique de quelque importance
quil n’alt sa place dans cet ouvrage, mon but n’a pas
ete dedonner un état complet des décisions judiciaires
intéressant lapratique quotidienne des affaires. Parmi
ces décisions j’al retenu celles-la seules qui, engageant
les questions de principes, pouvaient aider & mes

recherches.

Ce livre n’est pas davantage destiné aux étudiants
et, 8’1l convient & certains d’entre eux, c’est seulement
a ceux que des études déja prolongées ont mis & méme
de connaitre les divers problémes compris dans le
droit international privé. Quant aux autres, qui ont
a acquérir d’abord la petite somme de connaissances
necessaire pour triompher de I'épreuve de P'examen,
J’al & peine hesoin de leur dire que ce n’est point
dans mon ouvrage qu’ils devront aller la chercher.
Qu’ils aillent frapper d’abord & d’autres portes: ils
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reviendront ensuite & nous, s’il leur plait d’appro-
fondir davantage les notions qu’ils auront d’abord
acquises.

Comine, d’autre part, il est évident que je n’ai point

ici la prétention de faire la le¢con aux maifres eux-
mémes, a des collegues dont j’estime fort et dont
j’admire parfois la science et 'ingéniosité, on pourrait
ttre tenté de conclure de cette énumération que ce
livre, du propre aveu de son auteur, ne convient &
personne du tout. Ce serait exagérer, car je pense que
ces recherches, qui ne correspondent sans doute a
aucun objet pratique détermineé, conviendroni bien
aux besoins des esprits d’une certaine catégorie. Je
le destine et le dédie aux esprits curieux de certitude,
a ceux qui pensent ne rien savoir tant qu’ils ne se
rendent pas un compte exact des bases sur lesquelles
repose leur science, & ceux qui ont inscrit. dans leur
reglement de vie cette belle maxime familiére, parait-
il, & saint Augustin : « Il faut aimer & comprendre. »
A ceux-Ia, praticiens ou théoriciens, maitres ou éléves,
je puis dire que mon livre fournira, non pas la solu-
tion définitive et compléte des problémes dont notre
science fourmille (ce serait me vanter singuliérement
que de le prétendre), mais une considération impar-

tiale et approfondie de ces problemes, une méthode

qui peut revendiquer au moins une qualité, celle
de rendre compte de tout ce qu’elle admet, depuis
ses origines les plus lointaines jusqu’a ses derniéres
conseéquences. Kt si ceux-la ont souffert, comme
jail souffert moi—méme, de cette impréeision des
premiers principes qui rend obscure et conjecturale
la. science tout entiére, ils jugeront, je l'espére, que
mes longs efforts n’ont point été enticrement inu-
tiles.

—_

W



PREFACE. XI

La premiere qualité de la science est la probité, et
chez un auteur la probité consiste d’abord & ne rien
celer & ses lecteurs des incertiludes qui l'assiégent.
Aussi, étant resolu & faire, avant tout, un livre de
bonne foi, j’al observé avec soin de ne leur présenter
comme certains que les principes dont j’ai pu leur
~fournir la justification. Ces principes ne sont pas tros
nombreux, ]e le reconnais tout le premier ; pour le
reste je n’al pu que leur faire la confidence de mes.
hésitations. J’a1 dit ce que ]e sals el Je vois bien que
je suis loin de fout savoir.

-Ces incertitudes sont, pour une part, le résultat des
conditions defait dans lesquelles se meut notre science
et I’on espérerait vainement les voir disparaitre. Mais
elles diminueront progressivement, cela est str, car
elles sont, pour une part aussi, I'effet de Pinfirmité
d’esprit de chacun. Je ne doute pas que sur beaucoup
de points ou je n’al pu parvenir & me former une
conviction compléte, d’autres, plus avisés et plus heu-
reux, apportent la lumiere qui fera reculer de plus
en plus les ombres qui peésent sur notre science.
L’essentiel est que 1'on accorde aux notions fonda-
mentales sur lesquelles elle repose toute l’a,ttentlon
qu’elles méritent.

Il est d’'usage qu’un auteur paye un juste tribut de
reconnaissance a ceux qui U'ont précédé dans la car-
riere. J’aurais trop & faire s’il me fallait énumérer
ic1 tous ceux dont les travaux m’ont été précieux au
cours de ces études. Qu’il me suffise de citer ici, parmi
ceux a qui je dois le plus, mon savant collegue Lainé,
dont I'/niroduction aw droit international privé m’a,
rendu d’inappréciables services ; de Bar et sa si- pro—
fondément intelligente 7Theorie und Prazis des snter-
nationalen Privatrechis; Dicey, dont les ouvrages
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nous aident puissamment 3 connaitre la jurispru-—
dence anglo~américaine. |

Je dois aussi un remerciement - particulier &
M. Adrien Roux, docteur en droit, dont le ztle et la
complaisance m’ont permis de publier un ouvrage
dont y’al cru longtemps que je ne verrais jamais la
- fin. '

.
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PREMIERE PARTIE

NOTIONS GENERALES

CHAPITRE PREMIER

Introduction.

1. Le droit, science de vie. — 2. Pénétration réciproque des peu-
ples dans les temps modernes. — 3. Droit nouveau corres-
pondant 4 ce récent état de choses. — 4. Constitution de ce
droit. — 5. Science des limites locales de l'empire des
régles du droit. — 6. Son utilité; établissement de la
certitude du droit privé dans les relations internationales. —
7. But de cet ouvrage ; recherche des principes directeurs
du droit international privé. — 8. Hs sont fournis par les
faits sociaux.

1) Voué a la réglementation des relations sociales, le
droit voit sa forme et son esprit liés dans une large mesure
‘aux altérations que ces relations elles—-mémes sonl succes-
sivement appelées & subir. Non pas sans doute qu'il n’ait
en lui rien de fixe et que la définition de ses préceptes soit
purement une question de circonstances et d’occasion. Toute




2 PREMIERE PARTIE. — CHAPITRE PREMIER.

et I'esprit de justice ne varie pas 1. En dépit des grands
changements qui se sont opérés dans les conditions socia-
les et dans les moeurs, les écrits des philosophes anciens
n’ont rien perdu de leur actualité, le droit romain a été la
souche commune sur laquelle se sont greffées nos lois
modernes, et s’il faut un exemple plus précis encore, le
célebre Grotius, dont l'intelligence s’alimentait principale-
ment au commerce de penseurs antérieurs de dix siécles
au moins a son époque, a puisé dans leurs écrits la subs-
tance d’un ouvrage qui a fondé le droit des gens et qui,
de nos jours encore, est un auxiliaire indispensable & qui-
conque prétend faire des problomes internationaux I'objet
de ses spéculations.

Il est vrai cependant que les conditions extérieures dans
lesquelles le droit est appelé a faire sentir son action so-
ciale exercent une influence marquée sur la forme et sur
la portée de ses prescriptions. Sans doule celles-c1 ne
seront jamais auire chose que la traduction de ces gran-
des idées de probité, d’égalité, de respect de la personnalité
humaine qui forment les éléments de cette indéfinissable
notion de la justice, mais la langue de cette traduction
variera. Le droit est avant tout une science de vie, une

1 Il est certain que le droif n’est pas un produit de la pure raison. Ceux
qui, suivant d'une fagon trop servile les traces de Montesquieu, ne veu-
lent y voir que le simple produit de la nature des choses méconnaissent
un phénoméne certain. Le droit ne vaut que ecmme réalisation sociale
de V’idée de juslice et I'idée de justice reléve de la conscience plus que de
la raison. Or l'idée de juslice, si elle a quelque chose de subjectif et de
variable, a aussi quelque chose d'universel ef de commun. C’est méme
celte conception commune de la justice qui rend possible 'existence et
le fonctionnement d’un droit positif soit dans le sein de I'Etat, soit
dans la société inlernationale Les lecons tirées de la seule raison ne
bénéficient pas ainsi d'un assentiment universel. Il ne faut pas oublier,
en outre, que I'idée de justice s’éveille trés nette chez 'enfant alors que sa
raison n’est point encore éclairée. L’idée de justice est plus profondément
inhérente a la nature de 'homme que la raison. Les révélations de la
raison se prétent & des définitions, les inluitions de la conscience ne s’y
prétent point et cependan{ elles ont un réle nécessaire dans l'organisa-
lion des rapports des hommes entre eux (Cf. Ahrens, Cours de droit na-
turel, ch, 11, ¢ 2, 4° éd., pp. 155 et suiv.).
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science soclale. Lia société attend de lui qu’il accomplisse
son ceuvre de paix et de progres, il faut qu’il se conforme
aux besoins de cette société, qu'il serve ses intéréts, qu’il
la suive dans ses développements successifs ; 4 cette con-
dition seront subordonnées I'efficacité de son action et la

‘légitimité de son empire.

2) Parmi les transformations auxquelles notre époque a
assisté, aucune n’'a été plus radicale ni plus féconde que
celle des moyens de communication entre les hommes. Une
connaissance plus approfondie des propriétés physiques des.
corps, un bonheur dans I'invention qui ne s’était pas encore
rencontré ont contribué a réaliser ce qui était jugé autre-
fois supérieur aux forces humaines, a rendre quotidiens
des déplacements jadis rares et d'un grand prix. Il en
est résulté une pénétration réciproque des peuples dont
I'antiquité ne nous ‘ofire pas d’exemple, et bien plus encore,
quoique ce phénomene soit moins visible et moins frappant,
une multiplication inouie des échanges internationaux.
Savons-nous, lorsque nous achetons sur un marché public
le moindre objet manufacturé, quels produits de quels
pays en ont fourni la matiére, quelles mains dans quels
climats ont travaillé a sa fabrication? Nous ne réfléchis-
sons pas que chaque moment distinct dans la production
de cetie bagafelle a été marqué par une opération juridi-
que, quil en a fallu d’autres, toutes différentes, pour I'a-
mener sur ce marché ou elle a frappé nos yeux, et que si
quelque curiosité nous poussait a refaire en sens inverse
la marche qu’elle a dit accomplir pour nous parvenir, nous
découvririons probablement que cet objet, d’une valeur de
quelques sous, a pu élre 'occasion de rapports juridiques
embrassant la plus grande partie du monde connu.

- Le commerce au sens étroit du mot, le désir de s’ins-
truire en voyageant, la simple fantaisie ou 'ennui ne sont

~pas les seules causes de cette pénétration réciproque des

peuples qui reste la caractéristique de notre époque. Il faut
compter encore, et pour une forte part, 'émigration, cet
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abandon du sol natal, sans perspective assurée sinon sans
espérance de rétour, phénomeéne si fréquent qu’il consti-
tue pour certains Etats de I'ancien monde une cause de
déperdition de forces inquiétante, tandis qu’il aboutit &
former dans le sein des nations habitant le nouveau des.
eroupes importants de personnes éirangéres par leur ori-
gine, par leurs meeurs, par leurs lois. L’émigration est la
source nécessaire de quantité de rapports internationaux.
Il faut compler aussi I'annexion, et I'on sait quel réle
considérable ce facteur a joué dans la vie politique du
x1x° siécle. | |

A la différence des événements que nous avons cités, ’'an-
nexion n'engendre pas des rapports de juxtaposition mais.
des rapports de succession. Le passage d'une population
d’'une nation & une autre occasionne des conflits nombreux
enire les deux souverainetés auxquelles elle a été succes-
sivement assujeltie. Ge sont encore des rapports interna-
tionaux qu les font naitre, et ils sont nombreux. Nous de-
vons mentionner enfin comme derniére cause de rapporls
de ce genre cette soif d’agrandissement et de découvertes
qul a entrainé, dans la derniére partie du dernier siécle, la
plupart des nations & la recherche de terriloires nouveaux.
Cette fidvre d'exploration a généralement pour résuliat de
faire vivre sur un méme sol, dont la condition jaridique
n'est souvent pas méme bien déterminée, des hommes de
toute provenancedont lesrelations, par la force des choses,
seront des relations internationales.

3) A cet élat de choses nouveau, et en contradiction abso-
lue avec les habitudes anciennes, un droit nouveau ne pou-
vait pas manquer de correspondre. Nous ne parlons pas ici
des coutumes et des lois nouvelles dont cette transforma-
tion a déterminé l'introduction dans le droit public inter-
national, telles que, par exemple, les régles internationa—
les de I'émigration, de la navigation, de 'occupation des.
erritoires sans maitre, ou encore celles qui sont relatives
aux conditions et aux effets de I’annexion. Nous parlons
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du pur drgit privé, de la législation destinée -2 réglemen-
ter les actions des simples particuliers et a sanctionner les
rapports qu'ils nouent quotidiennement entre eux. Sur ce
terrain qui est le notre 1l est facile d’apercevoir que ce
commerce International dont nous constatons lintensité
serait impossible §’il n’existait pas un droit ayant pour
objet et pour effet de favoriser 'extension internationale
de l'activité humaine!. Irait-on & I’étranger si I'on n’était
pas str d'y jouir de la sécurité de sa personne et de la
propriété de ses biens ? Emigrerait-on si ’on était exposé
a se trouver exclu de la protection du droit, si, comme
autrefors dans certaines coutumes, 'air rendait esclave?
Et inversement qui oserait entrer en rapporls avec des
étrangers si I'on ne savait que l'on peut acquérir contre

1 Brocher, Les Principes natwrels du droit infernational privé,R. D. I.,
1871, p. 413, et Lorimer, R. D. I , 1878, pp. 339 et suiv. Dans une étude
antérieure [le Droit international prive, sa définition, etc., Cl. 1893, p.'9,)
nous avons dit que la continuité des rapports internationaux a donné
naissance « a une véritable société internationale qui se superpose dans
chaque pays a la sociélé nationale sans la faire disparaitre ». M. Kahn
{Ueber Imhalt, Naiur und Methode des internalionalen Privairechls,
P. 9, n. 2) considére celie conceplion comme fantastique. Nous ne la
maintenons pas moins. Qu’est-ce, en effet, qu'une société sinon un
groupe d’hommes dans le sein duquel des rapports continus ont engendré
une certaine communaulé d'inléréts et par la une certaine communauté
d’existence ? Considérer le droit comme le produit de l'aclivité législa-
tive est un procédé purement formel\ étroit et dépourvu de toute valeur
philosophique. Le droit est le produit direct de la sociabiliié. On le re-
trouve dans toutes les sociétés (et non pas seulement dans les sociétés
organisées), méme dans celles qui n'ont qu’une existence fortuite ef pas-
sagere. Voila pourquoi il est légitime, quoi qu'on en ait dil, de parler de
la communaulé internalionale de ses intéréts et de ses droits. L.a commu-
naule internalionale n’est pas seulement une expression ou, comme le
prétend M. Esmein (Droit constitutionnel, 3¢ éd., p. 29), un courant
d’opinion (?), c’est un fait el un fait générateur de droit. Gf. de Mohl, die
Pflege der int. Gemeinschaft, pp. 582 et suiv.

Le défaut d’organisation de celie communaulé pourra meltre ohslacle
a la régularité désirable dans P'application du droit, mais il ne 'empé-
chera pas d'exister a tilre de conséquence nécessaire de l'existence de
celte communauté, Cf. Kamarowsky, Relations entre le droit internatio-
nal et les autres branches de la jurisprudence dans la R. D. I,,1875,pp. 1
et suiv., et Rolin, Science et conscience du droit, R. D. I., 1887, pp. 433
el suiv. V. aussi Renault, Introduction & l'étude du droit international.
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eux toute autorilé que le droit donne & celui qui se con-
forme & ses prescriptions?

Reprenons A ce point de vue 'exemple que nous donmons
tout & I'heure. L’industriel qui a entrepris de fabriquer le
petit objet que j’ai acquis a dit se procurer les éléments
dont il se compose, la matiére premiére, les couleurs, I'en-
veloppe. Par lui-méme ou par des intermédiaires il est
allé chercher trés loin ces divers éléments. Il lui aurait
ét¢ impossible de se les procurer s’il n’avait pas été certain
d’obliger le producteur a'les lui livrer et s'il n’avait pas pu
user 4 loccasion contre lui des moyens que fournit le
droit contre le débiteur récalcitrant; de son cdté, celui-
ci n’aurait pas accepté un pareil contrat s’il avait pu crain-
dre que le fait d’avoir expédié sa marchandise & I'étranger
dat le priver du droit d’exiger, le cas échéant, le paiement
du prix stipulé. 11 y a plus, et l'auteur de la commande a
du avoir encore des garanties juridigues contre le trans—
poricur. Il ne pouvait pas étre & sa merci parce que celui-
ci était étranger, il n'edt pas contracté s’il et du subir
cette nécessité. Les exemples abondent et il est facile d’en
trouver de plus importants que celui que nous avons choisi.
Il suffit pour s’en convaincre de réfléchir que les relations
les plus importantes pour la personne, le mariage, la cons-
titution de la famille, la propriété, peuvent, elles aussi, de-
venir internationales. Accepterait-on, méme un instant,
I'idée qu’elles peuvent étre placées hors du domaine du
droit ?

Et, en elfet, des conséquences monstrueuses se produi-
raient si les divers Ktats vivaient, au point de vue du droit,
sous le régime de la séparation absolue. Un étranger, un
homme n’appartenant pas & la communauté locale devrait
étre destitué de tout droit?, il n’y aurait pas de relation

! C'est le phénomeéne qui parail avoir existé dans les civilisations trés
anciennes et auquel les meeurs remédiérent jusqu’a un certain point par
la pratique de I'hospitalité. I1 n’a pu se produire que dans des commu-
nautes assez primilives pour ne point ressentir le besoin de relations
extérieures. On en retrouve de nos jours un reste dans la haine dont
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juridique’ possible, d'un pays & un autre pays, un droit
acquis dans les limites d'un Etat serait fatalement paralysé
et impuissant une fois ces limites franchies, en pleine mer
et sur les territoires qui n’appartiennent & personne il n’y
aurait pas d’autre lo1 que celle de la force brutale. Aucun
commerce International ne serait possible parce qu’il
n’existerait aucune sécurité internationale 1.

Il faut donc, 1l faut de toute nécessité une communauté
juridique 1nternationale, 1l faut une formule juridique com -
mune, quil sera la loide cette société internationale d’ordre
privé que la pratique du commerce entre nations a cons-
tituée. Cette lo1 sera le droit international privé et nous le
définirons la science qui a pour objet la réglementation
juridique des rapports internationaux d’ordre privé 2

I'étranger est poursuivi chez les peuples restés le plus longtemps en
dehors du commerce international. Mais on observera aussi dans I'his-
toire de la condition des étrangers qu’il n'y a aucune époque et aucun
droit ou 'on ne renconlre cerlaines institutions favorables aux étrangers
(proxénie, hospitalité, elc.). G’est que dans tous les temps la nécessité
d’'un commerce internalional a été reconnue.

1 Cf. Dicey, A Digest of the law of England with reference to the con-
flict of laws, Introduction, p. 9.

2 Cette définition sera élucidée et complétée par les développements con-
tenus au prochain chapitre. Donnons a titre de curiosité quelques défini-
tions empruntées a des auteurs modernes: Felix, L.e droit inlernalional
privé est 'ensemble des regles d’apres lesquelles se jugent les conflits
enire le droit privé des diverses nations; Fiore, Le droit international
privé est la science qui établit les principes pour résoudre les conflits de
législaiion et pour régler les rapports réciproques des sujets des
Etats divers ; Asser, On appelle droit internalional privé i'ensemble des
principes qui déterminent quelle loi esl applicable soit aux relations
juridiques entre personnes apparienant 4 des Itats ou territoires diffé-
rents, soit aux actes faits en pays étrangers, soit enfin dans tous les cas
ou il est question d’appliquer la loi d’un Etat dans le territoire d'un autre
Etat; Westlake, Private international law is that department of nalio-
nal law which arises from the fact that there are in the world different
territorial jurisdictions possessing different laws ; Lainé, Le droit infer-
national privé peut élre défini le droit qui régle les rapporis des Etats
au sujet du conflit de leurs lois; de Bar, Das iniernationale Privat-
recht bestimmt die Compelenz der Geseizgebung wund der Organe
(Gerichie, Behoerden) der einzelnen Siaaten fiir die privaten Rechisver-
haeltnisse ; Rolin {(qui fournit une bonne crilique des diverses définitions
proposées), I.e droit internalional privé pourrail étre défini 'ensemble
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%) Cette loi, comment arrivera-t-on & la constituer? Le
probleme est compliqué et sa difficulté justement célebre.
Il ne faut pas songer & imposer aux peuples une loi com-
mune au lieu et place des législations diverses qui les ré-
gissent actuellement. Il n’existe pas d’autorité supérieure
et unique qui puisse accomplir cette tiche, et, sil'on entre-
prenait d’obtenir de la persuasion un résultat que la force
ne peut pas procurer, on échouerait par cette double rai-
son qu'une méme loi ne peut pas convenir & tous les pays
et qu'un Litat ne saurait accepter I'autorité d’une législa-
tion commune, si bonne fat-elle, sans renoncer par la
méme au droit d’améliorer sa législation, ce qui consti-
tuerait de sa part I'abandon de son devoir essentiel, une
véritable désertion?.

Il serait tout aussi téméraire d’espérer déterminer les Etats
i souscrire & I'établissement d'une doctrine commune qui,
dans chaque Etat, se superposerait & la loi nationale et ré-
glerait les rapports privés entretenus avec l'étranger, de
méme que dans 'empire romain le jus gentium tut employé
a régir les relations entre citoyens et pérégrins. Gette espé-

des régles qui définissent les droils des élrangers et la compétence res-
peclive des législations des divers Ktats en ce qui concerne les rapports
dedroit prive; Jitta, Méthode (pp.45et51 combinées), Le droit international
privé est la face ou modaliié du droit privé qui doit soumetire les relations
sociales entre les individus aux régles juridiques qui conviennent a leur
nature; Weiss, Le droit inlernalional privé est I'ensemble des régles
applicables & la solution des conflits qui peuvenl surgir entre deux sou-
verainetés a l'occasion de leurs lois privées respeclives ou des intéréts
privés de leurs nationaux; Surville et Arthuys, Le droit international
privé est le droil qui détermine le domaine respectlif des lois civiles des
divers pays, quand eclles se trouvenl en conflit & l'occasion d'un acte
quelconque; Dicey, He (the writer) will himself remember and vill
attempt to tmpress upon his readers thal these names are nothing more
than convenien! marks by which to denote the rules maintiained by the
Courts of a given couniry,as to the selecltion of the system of law
which is 1o be applied te the decision of cases that contain, or may
contain foreign element, and also the rules mainlained by the Courts
of a given couniry, as lo the limils of the jurisdiction 10 be exercised
by its own Courts as @ whole, er by foreign Courts. Les tendances des
diverses écoles se fonl déja sulfisamment reconnaitre dans ces définitions.
1 Cf. de Mohl, Die Pflege der internat. Gemeinschafl, elc., p. 603.

Jl

Lo b,
PRSIy L

S
T A T

- - R N -
F LR RS, VT AT Eo LI W LA Er s S NP PR

e
v-8

El R ! T
PCAPRER S T R L




INTRODUCTION. 9

rance pourtant est moins chimérique, et méme dans un

certain domaine, celui des relations commerciales et écono-

miques, elle a déja été en partie réalisée. CG'est ainsi que
- de grands traités, plus connus sous le nom d’Unions, assu-

jettissent,chacun pour son objet particulier (postes,télégra-
phes, monnaies, chemins de fer, propriété industrielle,
hropriété litléraire et artistique), un grand nombre d’Ktats
3 un régime commun. Qu'un mouvement se soit produit
en ce sens, celaest certain, mais il n’est point assez avancé
encore pour permettre d'augurer qu’ill puisse aboutir &
créer une législation complete, ce succeés n’est pas méme
fort souhaitable, car on pourrait craindre qu'une innova-
tion aussi considérable ne fitde peu de durée. FEn général,
chaque peuple tient a garder ses institutions particuliéres
et les nécessités internationales les plus pressantes ne
changeront rien a son sentiment sur ce point.

(Que l'on remarque ici combien la tache du droit inter-
national privé est plus ardue que celle du droit internatio-
nal public. On peut dire qu’il y a entre eux toute la diffé-
rence qui sépare la marche sur un terrain libre de celle
qui se pratique sur un sol hérissé d’obstacles. L’édification
d’un droit des gens ne rencontre pas d’empéchements dans
la législation intérieure des pays qu’il régira. Le droit
intérieur ne s’occupe pas des rapports des nations entre
elles ; au contraire, 1ls’occupe des rapports des particuliers
entre eux et, lorsque ces rapports, par les conditions de
leur établissement, deviennent internationaux, il est im-
possible de faire abstraction de la réglementation qu'ils ont
recue dans les lois intérieures des Ktats intéressés.

La législation de chaque Litat renferme quantité de dis-
positions relalives aux rapports des particuliers entre eux.
(’est ce qu’on appelle proprement le droit civil de la nation.
Fort peu de ces dispositions sont consacrées aux rapports
entre sujets d’'Etats différents.

Quelques dispositons sur les droits accordés aux éiran-
gers et sur les charges particuliéres qui les frappent, quel-
ques articles sur les lois régissant les Frangais a I'élranger,
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¢’est tout ce qu'on trouve dans notre code civil et, si les
recueils plus récents sont aussi un peu moins incomplets,
il demeure vrai qu'ancun d’entre eux n’offre un ensemble
de dispositions assez large pour servir de base & toute une
série de rapports qui se présentent dans les domaines les
plus divers du droit privé?.

A défaut d’'une loi commune unique ou superposée au
droit civil de chaque nation, il faut (c’est la derniére solu-
tion la seule possible, la seule tentée en fait) adopter
entre les lois des différents peuples un systéme de com-
binaison rationnelle qui assure a chacune d’entre elles la
part d’influence et 'étendue d’application qu’il est légitime
de lui laisser?. Telle est la communauté de droit privé que

1 11 est a remarquer que les diverses compilatlions écrites dans le cou-
rant du xix¢ siecle s'inspirérent d'un esprit de plus en plus ouvert aux
nécessités internationales. Hamaker (Das inlernationale Privairechi,
seine Ursachen und Ziele) fait ressorlir d'une comparaison établie entre
les codes civils francais (180%), hollandais (1838) et italien (1866}, com-
bien le point de vue adopté par ces divers législateurs s’est éleve
avec le progres du temps. L’article 11 du code francais est une euvre de
défiance pure ; I'art. 9 du code civil néerlandais s’éléve a l'idée d’égalité
non sans faire certaines réserves; I'art. 3 du code italien se rallie fran-
chement et sans arriére-pensée a cette idée.

L’opposilion n'est pas moins sensible dans les lois consacrées a la
solution des conflits que dans la matiére de la condition des éirangers.
Le code de 180% s'occupe surtout des Francais & 1'étranger (art. 3, § 3,
47, 170, 999), et s’il considere parfois les étrangers qui sont en France
(art. 3, 821 et 2) c’est lorsqu’il s’agit de leur appliquer la loi frangaise ; la
joi néerlandaise du 15 mai 1829, un peu plus explicite, n'est pas concue
dans un esprit différent. (Cf. Jitta, La Méthode du droit international
prive, pp. 292 et suiv.); le code civil italien (Introd., art. 6-12), au con-
traire,esl congu en termes généraux et vraiment internationaux. Il est in-
téressant d’observer quele code italien a exercé la plus grande influence
sur le code civil espagnol de 1888 et sur les projets de revision du code
belge. La loi d’'introduction du nouveau code civil allemand est moins
nette dans ses dispositions touchant au droit international privé (sect. I).
Elle parait le fruit d'une transaction entre le point de vue international
genéral et un point de vue strictement germanique. Il est 4 craindre
qu’elle ne donne lien a de trés nombreuses difficultés d’interprétation.

? « Celte combinaison, dit fort bien Charles Brocher, doit se faire de
« telle sorte que l'activité sociale puisse, dansune certaine mesure tout
« au moins, se déployer sur le vaste échiquier du monde avec la méme
« liberté et la méme sécurité que si elle se renfermait dans les frontiéres
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I'on peut établir entre les nations, communauté qui n’est
point sans doute absolument parfaite, mais qui représente
dans ce domaine le plus grand effet auquel le droit puisse
atteindre!. Cette communauté consistera a accorder dans
chaque pays aux étrangers une somme de droits suffisante
pour leur permettire de jouir pleinement et librement des
hienfaits du commerce international, elle tracera aux con-
flits des principes de solution rationnels justes, propres a
jouir en tout pays d’une autorité indiscutée , elle accor-
dera & chacun la garantie des droits qu’il peut avoir acquis,
dans le domaine des relations internationales. Sans doute
I'empire du droit intérieur est plus fort et son action plus
compléte, mais il faut savoir se résigner a faire du droit
international privé une science imparfaite si 'on veut
quelle soit effective et respectueuse de la part d’indépen-
dance qui appartient & chaque Etat en matiére de législa—
tion. |

5) Depuis que ce probleme a été posé, nombreuses ont
été les formules successivement proposées pour le résoudre.
Les premiers parmi les jurisconsultes qui s’y adonnérent
vivalent a une époque ou l'autorité du droit romain, ra-
vivée par les travaux de I'école de Bologne, était univer-
selle et incontestée. lls eurent recours a cette panacée
pour résoudre les conflits que faisaient naitre les rapports
entre habitants de cités voisines?. Le reméde était pu-

« d’'un seul Etat. » (Théorie du droit international privé dans la R.D.I.,
1871, p. 415.) CGf. Asser, Drotf international privé et droit uniforme dans
la R.D. 1., 1880, p. 3.

t Il est important de bien définir ce que I'on enlend par communauté
de droit dans notre science, car il arrive souvent que I'on emploie celte
expression sans préciser suffisamment sa signification. Je n’ai jamais
bien compris, pour ma part, quel est le sens de cetle communauté de
droit dont il est question dans I'cuvre de Savigny (Droit romain, t.VI1I,
pp. 30 et suiv.) et comment elle tend nécessairement a identifier. les deux
cas de collision qu'il distingue.

2 On peut étre étonné de la persistance des idées anciennes sur ce
point. Savigny et Phillimore considérent encore le droit romain comme
une source appreéciable de droit international privé (Savigny, Droil ro-
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rement empirique et ne tarda pas & trahir son insuffisance.
La fameuse théorie des slatuts qui substitua son autorité
a celle du droit romain était également empirique : elle
n’a pas laissé cependant que de jouir pendant deux sidcles
d’une fayeur générale, faveur qu’elle est loin d’avoir entie-
rement perdue & notre époque. Gest seulement au xix® sié-
cle que L'on-a cherché & donner une solution rationnelle
aux probléemes de notre ressort. Les travaux de I'école alle-
mande ont surtout été remarquables a cet égard et les noms
de Schaeffner, de Waechter, de Savigny, de Brocher, de
de Bar, pour ne citer que les plus connus, ont le droit d'étre
honorés comme ceux des fondateurs et des plusillustres
représentants de cette école aux progres de laquelle 1l
semble bien que I'avenir de notre science soit dorénavant
lié. Parmi les esprits originaux qui ont réussi a se frayer
leurs voies dans ce dédale on ne peut pas omettre Man-
cini, le chef de cetie fameuse école italienne qui parait
exercer sur la législation actuelle une influence prépon-
dérante et comple de nos jours un grand nombre d’adeptes
parmi les jurisconsultesles plus honorablement connus.

Pour ces maitres, pour tous ceux qui cherchent a édifier

sur des considérations rationnelles un systéme de droit
international privé, les termes du probléme sont ceux que
nous avons définis. Il s’agit de trouver entre les lois po-
sitives des divers pays une formule de conciliation qui
réserve a chacune d’elles sa part légitime d’influence dans
la réglementation des questions internationales d’ordre

main, trad. Guenoux, L. VIII, p.9; Phillimore, Commentaries upon inter-
nattonal law, 1.1V, p.5,n. (r). On sait cependant{Waechter I’a bien démon-
tré)qu'il est impossiblede trouver dans la compilation de Justinien un seul
lexte qui se référe ceriainement a la solution d’une question de droit inter-
national privé. On s’explique, du reste, trés bien ce phénomene. Un Etat ne
se preoccupede Uinfluence qu’il convient d'accorder sur son territoire aux
lois d'un Ktat étranger qu’autant qu’il considére ce dernier comme son

égal en souveraineté. Ce poinl de vue était étranger aux Romains [{u re- .

gere imperio populos, Romane, memento), il le fut en général & tous les
empires de Panliquité. C'est pour la méme raison qu’a part quelques
regles indispensables, I'anliquité n’a pas eu davantage de droit des gens.
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privé que la pratique fait surgir. Si 'expression de méca-
nique juridique était usitée, nous dirions volontiers que
nous sommes en présence d'un probléme de mécanique
juridique tendant a réunir dans une direction commune
les forces divergentes des 1égislations des divers peuples.
En se plagant a ce point de vue, on a appelé notre disci-
pline la science des limites locales de ’empire des régles
du droitt. C’est un terme trés expressif sinon absolument
juste. Savigny a eu raison de rapprocher les problemes que
fait naitre le conflit des lois dans I'espace de ceux qui
se rattachent au conflit des lois dans le temps. Lorsque
dans un seul et méme pays une loi nouvelle succéde a
une loi ancienne, une question assez analogue & la notre
ne manque pas de se poser. Qu s’arrétent les effets de la
loi ancienne, & quel moment commencent ceux de la loi.
nouvelle ? C’est aussi une question d’effet de la loi dont
on ira quelquefois chercher la solution dans des considé-
rations semblables a celles qui servent a résoudre les con-
flits de lois. Il arrive méme parfois, dans la matiére de
I'annexion par exemple, que ces deux ordres de question,

I C'est I'expression employée par Savigny (Traité, t. VIII, tr. fr. p. 9.
Du reste la question de la dénomination a donner & notre science fait
elle-méme difficulté et plusieurs sont mécontenis de I'expression usuelle
de droit internalional privé parce qu'elle parail impliquer pour notre
discipline le droit & étre considérée comme une pariie inlégrante du
droit international, ou parce qu'il parait exisler une contradiction entre
les deux qualificatifs que ce titre réunit (V. sur ce point Kahn, Ueber
Inhalt, Natur und Methode des internationalen Privairechis, pp. 1 et
suiv., et Dicey, Conflict of Laws, Introd., p. 12). Nous considérons ce
débat comme de peu d’importance. Lorsquune expression est recue de-
puis longtemps et que chacun sait quels problemes elle recouvre, il im-
porte assez peu qu'au point de vue de la parfaite exactitude des termes
elle préte a4 discussion. Il est & observer de plus que les substituis qu'on
prétend lui donner sont plus reprochables encore. On parle de conflits
ou de collisions de lois, de droit civil international, de reconnaissance
internationale des droits, de droits de l'étranger, etc. Tous ces termes
sont trop étroils et correspondent mal 4 'ampleur de nolre science.
Quant & la prétention de Cimbali de réserver I'expression de droit inter-
national privé aux seuls rapports privés des Ltals enlre eux elle est
tout a fait anormale et injustifiée (Cf. Kahn, loc. cit. ).
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apparaissent si intimement unis I'un & 'autre qu'il devient
assez difficile de les distinguer.

6) Nous pensons en avoir dit assez pour donner une
idée exacle, bien que sommaire et tout a fait générale, de
la nature des problémes compris dans notre science,
essayons de déterminer maintenant les services qu’elle est
appelée a rendre. Elle est destinée, avons-nous dit, a
étendre I'action du droit aux relations internationales qui
sans elle seraient privées de son secours. En quol con-
siste précisément cette action, ce secours? Si je ne me
trompe, le bienfait du droit consiste en ce qu’il contient &
la fois une direction et une garantie !, Une direction : le
droit indique & 'homme les formalités et, en général, les
conditions quelconques qu’il doit remplir pour placer sa
personne, ses biens, ses actes, sous la protection de la lot.
En ce sens le droit est 'ensemble des reslrictions que les
exigences sociales posent a la liberté de 'homme. Une
garantie : la direction indiquée étant supposée suivie, les
conditions requises étant remplies, le droit garantit au
particulier I'assistance du pouvoir social & 'appui des pré-
tentions qu’il peut élever contre ceux qui ont formé des
rapports avec lui. Telle doit étre aussi la double fonction
de notre droit quant aux relations internationales d’ordre
privé. Il fournira une direction en indiquant dans chaque

1 Les philosophes attribuent volontiers au droit un but de perfection-
nement de la nature humaine, L’élymologie du mot les y autorise. Nous
avons pour lui des ambilions moins hautes et croyons que le perfection-
nement de la nature humaine doit élre aitendu bien plulét de I'usage que
fait 'homme de ses facultés. Ce n'est pas que le droit ne puisse con-
courir & 'obtenlion de ce résultat, mais 4 ce point de vue méme il nous
semble que son influence n'est pas a mettre en paralléle avec celle des
idées religieuses ou morales. Nous insistons au texte sur cette idée que
le droit comporte essentiellement une garantie. On 'oublie {rop souvent.

Le droit simple élément de direction n'aurait qu'une influence sociale

fort incertaine parce qu'il n’a pas de racines assez profondes : ¢’est parce

~qu’il renferme une garantie que le souverain lui-méme s'oblige 4 main-

tenir, qu'il est la science sociale par excellence. Cf. Ahrens, Le droit na-
turel, ch. 11, § 3, 4 éd., pp. 162 et suiv. :
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cas aux Intéressés la voie & sulvre pour conquérir une si-
tuation juridique réguliere, il s’acquittera de ce devoir en
leur fournissant, a défaut d’une législation unique, bonne
pour toutes les hypothéses de relations internationales
(nous savons que cela est impossible), des formules qui
leur montrent dans chaque cas quelle condition légale est
la leur et & quelles exigences juridiques ils devront se
soumeltre pour acquérir un droit inattaquable!. Il leur
assurera une garantie internationale de leurs droits en
assurant & leurs prétentions légitimes un respect égal
dans tous les Etats qui composent la communauté inter-
nationale.

I1 leur procurera ainsi la certitude du droit. On ne sau-
rait attribuer un trop grand prix a la certitude du droit. A
qui veut réfléchir un instant, il apparaitra que s’il 1mporte
a un peuple d’avoir de bonnes lois, 1l lu1 1mporte autant
et peut-étre plus encore d’avoir des lois fixes ef.connues
de tous. Dans le domaine de la législation intérieure,
'usage de la codification et I'institutton d’'une cour supréme
chargée d’assurer 'unité de la jurisprudence répondent & ce
besoin. Yrépond également ce principe de la non-rétroac-
tivité des lois qu’aucune bonne législation ne saurait écar-
ter. On peut dire, sans exagération aucune, que le droit in-
ternational privé a pour premier objet d’établir la certitude
du-droit privé dans les relations internationales. Ce seul
objet ne suffit pas a faire décider quel il doit étre, mais 1l
nous autorisera a rejeler comme insuffisantes toutes les
solutions du probléme qui ne procureralent pas cette cer-
titude. Nous aurons mainte occasion de faire retour a ce
besoin de certitude dans le courant de nos recherches.

! « Le droit régle de notre action et de notre inaction ne nous régit
« point comme une fatalité dont nous ne pourrions ni prévoir ni dé-
« tourner les coups. 8'il en était ainsi, il n'atteindrait pas son but, ce ne
« serait point une régle, car ne sachant que faire pour le tourner a notre
« avantage, nous agirions comme s'il n'existait pas, attendant paliem-

« ment le sort qui nous serait réservé. » (Hamaker, Da;s internationale
Privatrecht, seine Ursachen und Ziele, p. 15).
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La certitude du droit ne sera obtenue qu’a certaines
conditions dont nous retiendrons une seule pour le mo-
ment. Il faut que le droit international privé repose sur
certains principes fixes, inébranlables, reconnu$ par tous
les juges, ouverts a tous les intéressés. On nous raconte
que dans le trés ancien droit romain les pontifes s’étalent
réservés la connaissance exclusive des formules d’actions,
yvoyant un sar instrument de domination sur les citoyens.

Tout procédé de ce genre doit étre banni de notre science..

Il faut que le moindre citoyen du moindre Etat puisse
connaitre les principes de droit qui régissent les relations
internationales d’ordre privé. Il n’aura un véritable droit
qu’autant que ce droit sera assez fixe et assez général pour
étre universellement connu.

Cela seul indique assez le réle que la doctrine est appe-
lée a jouer dans notre science. L’'établissement de regles
fixes de droit international privé suppose une connais-
sance exacte des rapports qu’elles sont appelées a4 domi-
ner. Le droit, on le sait, n’est pas une créalion arbitraire
de I'esprit ou de la volonté, il est bien plutdt (bien que non
exclusivement) une résultante des rapports qui lui sont
soumis. C’est la nécessité de ces rapports, c¢’est la nature
des 1ntéréts auxquels ils correspondent, c’est l'analyse

des satisfactions qu’ils viennent donner & ces intéréts qui

impriment au droit son caractére et le sens de son action.
Le droit est un représentant bien plus qu'un maitre et, si
cette derniére qualification peut lui éire donnée, c’est que,
dégageant les traits communs de l'institution des particu-
larités de chaque espéce, il peut s’imposer au nom de la
supériorité que possédent les intéréts généraux sur les in-
léréts particuliers. |

C’est donc une analyse exacte des rapports internatio-
naux que requiert avant tout 'ceuvre de la constitution
d"un droit international privé et il apparait que c’est bien
la la tache de'la doctrine. Méme on peut dire que nulle
part 1l n'est aussi nécessaire que I'élaboration formelle et
positive du droil soit précédée de son ¢élaboration doctri-
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nale. Un législateur faisant une loi, des négociateurs pré-
parant un traité essaieront fatalement d’assurer une supé-
riorité quelconque aux institutions et aux lois de leur pays?.

‘C’est chez eux une tendance naturelle; ils y résisteront d’au-

tant moins qu’ils peuvent se figurer qu'en y cédant ils font
leur devoir. Et ainsi leur ceuvre, jugée trop favorable & un
pays, ne pourra pas étre acceptée par les autres; ce ne sera
pas une ceuvre internationale et le but social de notre
science sera manqué. On ne peut éviter ce mal que par une
étude scientifique préalable. La science est seule assez indé-
pendante pour chercher la vérité sans autre préoccupation;
seule elle peut adopter un point de vue assez élevé pour
engendrer une doctrine qui convienne également a tous.

Cette grande tache occupe depuis longtemps les juris-

“consultes. Ils connaissent la lenteur de leur action, 1ils

n’ignorent pas le dédain que professent souvent pour leur
ceuvre ceux qui ne soupgonnent pas l'importance et la
difficulté de questions qu’ils n’ont jamais qu’effleurées,

~ils entendent encore les gémissements et les plaisantes

imprécations de leurs prédécesseurs?. Ils ne désespe-
rent point cependant, car ils savent aussi que les tra-
vaux les plus solides sont ceux qui ont demandé plus de
loisir; ils se rappellent que cette grande législation, qui

1 Comme nous le verrons plus amplement dans la suite, le trait carac-
téristique des doctrines anglaise et américaine consiste 4 considérer le
droit international privé comme une branche de la législation nationale,

‘dela common law. Ce principe a eu pour résultat la constitution d'une

doctrine anglo-américaine irés différente de la doctrine continentale, mais
qui tend aujourd’hui a s’en rapprocher. De certains passages de Wharton

- (Conflicts of laws, §§ 1, 2, et de Maine, Lectures on international law,

pp. 43, 44) on pourrait conclure que la doctrine américaine était plus
favorable que la doctrine anglaise & l'adoption d’'un droit international
privé général ayant pour but de distribuer la justice entre Ies nations.

2 Les plaintes de nos anciens jurisconsultes, particuliérement de ceux
qui appartiennent au Xxvire siécle, sont un lieu trop connu pour que
nous y revenions, si ce n'est pour dire qu’ils ont bien su se venger
sur nous des peines qu’ils ont endurées. Froland, qui s'intitule modes-
lement le premier auteur qui se soit occupé des questions de cette

espéce, nous a légué des ouvrages qui comptlent parmi les plus fasti-
dieux que l'on puisse rencontrer.

2
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a 616 vraiment celle du monde civilisé, ne s’est point faite
4 coup de lois, de constitutions et de sénatus-consultes,
mais par l'action patiente des prudents et les décisions
répétées des magistrats. Et leur zéle est loin de se refroi-
dir. Dans tous les pays ou la culture du droit est floris-
sante, nombre d’esprits se sont spécialement dévoués a
la tache d’accélérer les progrés du droit international
privé, plusieurs publications périodiques ont été fondées
qui jouissent d’une légitime autorité, des associations ont
pris pour but I'étude que Fon peut dire toute nouvelle de
la législation comparée ; elles aussi peuvent revendiquer
une bonne part dans le progrés des idées juridiques in-
ternationales. Le matériel exigé est donc prét et tout
porte & espérer que nous sommes appelés & contempler,
dans un avenir peu éloigné, avenement de cette commu-
nauté juridique internationale qui donnera aux relations
privées des peuples leur supréme expansion.

7) Nous considérons comme un devoir d’apporter aussi
notre pierre & l'édifice. Notre but en publiant cet ou-
vrage est surtout d’approfondir les principes premiers sur
lesquels repose le droit international privé. Il nous semble,
en effet, qu’il existe & ce point de vue une lacune dans
la littérature juridique contemporaine. Est-ce indifférence,
est-ce hate de courir & des questions plus pratiques, je ne
sais, mais il est certain que parmi les auteurs il en est
bien peu qui prétent aux premiers problémes de notre
science l'intérét qu’ils méritent!., La plupart d’enire eux

1 Ce reproche, 4 vrai dire, est beaucoup moins mérité aujourd’hui
qu'il ne I'était il y a peu d’années encore. La littérature juridique con-
temporaine marque aux premiers principes de notre science un intérét
de plus en plus grand. Nous signalerons a ce point de vue les ouvrages
suivants: Jitta, La Méthode en droit international privé, Meili, Die
Dokirin des internationalen Privatrechts, dans la Zeitschrift de Bohm,
t. I; Hamaker, Das internationale Privatrecht, seine Ursachen und
Ziele ; Dicey, Conflict of laws, Introduction ; Bartin, Etudes de droit in-
ternational privé; de Vareilles Sommiéres, La Synthése du droit interna-
tional prive ; Niemeyer, Zur Methodik des internationalen Privatrechis ;
Kahn, Ueber Inhali, Natur und Methode des iniernaiionalen Priva-
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touchent & peine a ces questions que quelques-uns re-

jettent méme comme indignes de I'examen, et, apres

quelques lieux communs, s’attaquent immediatement aux
divers conflits particuliers dont la pratique révéle chaque
jour l'existence. Qu’en résulte-t-11? Que leurs démonstra-
tions, manquant toutes d’'une base premiére visible et in-
discutable, sont impuissantes & produire la conviction.
Elles sont souvent ingénieuses, entourées parfois de tout
Iappareil d'une érudition imposante, elles ne sont jamais
convaincantes, parce qu'elles ne pénétrent jamais jusqu’au

fond de la question. On parle d’obligation et de droit, et

ce n'est jamais que pour des considérations d’équité, de
convenance, d’utilité que l'on se décide, on répudie le
principe de I'école anglaise et, en fait, c’est par des pro-
cédés analogues aux siens que I'on tente de constituer une
doctrine. -

Il n’y a jamais eu, & notre avis, d’erreur de méthode plus
grande que celle-1a. Le droit international privé a ceci de
particulier qu il n’a pas de loi écrite ou traditionnelle & 1n-
terpréter : c’est a lul-méme qu’il appartient de se faire sa
loi. Cette singularité est en méme temps sa force et sa
faiblesse: sa force, car il n’est enchainé aux caprices ou
aux erreurs d’aucun législateur?, sa faiblesse, car il

~manque de cette plate-forme indiscutable pour y élever

son édifice. Quoi qu’il en soit, cette situation particuliere
impose aussi au jurisconsulte des devoirs particuliers.

irechis; Corsi, Unificazione o codificazione del diritio internazionale
privato; Buzzati, Il Rinvio; Catellani, Del conflitio fra norme di di-
rilto internazionale privato; Gemma, Propedeutica al diriiio interna-
zionale privato ; Zitelmann, Internalionales Privatrecht; Meili, Das in-
ternationale Civil und Handelsrecht, et sans doute bien d’aulres encore
que nous ne connaissons pas.

1 And it may be observed thal this branch of jurisprudence has been
and is being, more scientifically developed than others, by judges and,
by jurists. It is a malter for rejoicing that il has escaped the Procus-
tean ireatment of positive legislation, and has been allowed to grow to
is fair proportions under the influence of that science which works

out of conscience, reason, and experience the great problem of Law or

Civil Justice. (Phillimore, loc. cit., p. 11.)
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Manquant de la garantie que lui donne d’ordinaire la pa-
role souveraine du législateur, i1l faut qu’il aille chercher
4 sa source la plus reculée le droit dont il usera, qu’il pé-
nétre les conditions d’existence de la sociéié internationale
et qu’il scrute ses besoins, qu’il dégage les intéréts com-
muns des nations, qu’il sache dans quelle mesure on peut
leur imposer des devoirs réciproques, qu’il détermine le
point ou 1l faut s’arréter par respect pour leur indépen-
dance. Alors seulement il aura pleine conscience de la
valeur de ses principes, pourra les justifier et en faire les
bases d’une doctrine solide et lumineuse, véritable maison
de verre de chaque recoin de laquelle on apercevra les fon-
dements. |

Cette méthode est particuliérement nécessaire au pro-
fesseur: il doit former ses éléves & se montrer exigeants
en matiére de démonstrations et & ne considérer une pro-
position comme certaine qu'autant qu’ils peuvent la mesu-
rer toute d’un seul coup d’ceil de sa base premiére & son
extréme portée. 1l faut qu’ils puissent éprouver la solidité
des assises et vérifier la rigueur des attaches. Il faut sur-
tout se garder comme d’une faute grave de les habituer &
se contenter d’une demi-vérité, & confondre une prohabi-
lité avec une certitude. Nos éléves puisent & 1'Université
des habitudes d’esprit dont ils subiront I'influence pendant
toute leur carriére, c¢’est leur faire un tort considérable
que d’employer devant eux des méthodes peu rigoureuses
et qui ne servent qu’a ancrer plus profondément le doute
dans I'esprit. Quoi qu’on en dise, ils deviendront presque

fatalement de mauvais praticiens s’ils ne sont pas d’abord

de bons théoriciens.

Llle n’est pas moins nécessaire au point de vue de la
formation générale du' droit international privé. Nous
avons mentionné plus haut le besoin d’un systéme de

régles uniformes: comment obtenir cette unité si ce n’est

au profit d’une doctrine rationnelle et logique ? Pense-t-on
obtenir I'adhésion des nations a une loi arbitraire dont
elles n’apercevraient pas la nécessité, & une justice qu’elles
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ne regarderaient pas comme la véritable justice? Toute
union de ce genre serait éphémeére. 1l faut d’abord pro-
duire une conviction commune et seule la lumiére de la
raison y réussira. Comme le dit bien Lorimer, il n’y a pas
deux systémes de justice et d’injustice!. Le tout est de
dégager en notre matiére le systéme juste. G'est le seul
qui puisse étre proposé aux suffrages des nations, le seul
qui ait chance de les réunir sous son autorité.

8) Telle est la grande fonction de la doctrine. Mais
nous nous haterons de dire que cette fonction ne sera ve-
ritablement remplie qu’'autant que la doctrine se pliera
exactement aux données de fait du probléme qu’elle est
chargée de résoudre. La vraie doctrine, la vraie science
ne sont point des ceuvres dlmagmatlon. Leur premier.
devoir est d’emprunter & la vie réelle les éléments de
leurs décisions : négligent-elles ce soin, leur ceuvre n’est
plus quun fatras inutile et encombrant. Ge défaut a été
celui de plusieurs doctrines célebres et I'on s’explique le
discrédit pourtant injuste qui frappe dans l'opinion com-
mune les ceuvres de science pure. Les jurisconsultes
statutaires, tout praticiens qu’ils étaient, n’en demeuraient
pas exempts lorsqu’ils enseignaient, contrairement a I'évi-
dence méme, que toutes les lois peuvent se répartir en lois
concernanl la personne et lois concernant les biens. De
nos jours le chef de 'école italienne moderne, Mancini, y
est tombé plus que personne, attribuant & la nationalité
au point de vue du droit public un réle qu’elle ne posséde
pas, dans le but de I’ériger en souveraine dans le domaine
du droit international privé.

Ces excdés de l'imagination n’ont rien de I]PGE‘SS&II’B'
'exemple de I'école fondee par Savigny est 12 pour nous
montrer que I'on peut fonder une doetrine scientifique tout
en restant trés respectueux deslegons que fournit la simple
nature des choses. o |

1l faut done a toute bonne doctrine une base empruntée

-t Lorimer, Droil international, trad. Nys, Introd., p. XVL..
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a la vie réelle, & ces phénomenes sociaux que l'on peut
eonsidérer a bon droit comme nécessaires parce quon les

voit se produire avec une continuité pleine d’enseigne-

ments dans le sein de toute société. Quelle sera la base de
notre doctrine, il n’est pas encore temps de le dire. Le
choix de cette base fait toute la valeur de la méthode. Ge
choix du reste est assez large. On peut aller la chercher
dans les caractéres communs que présentent les lois pri-
vées,si I'on juge que ces caractéres solent tels qu'ils com-
porient des conséquences arrélées quant & la solution des
conflits, on peut s’en rapporler de préiérence a I'intention
exprimée par les divers législateurs, on peut s'élever un
peu plus et aller chercher dans l'analyse de la souveral-
neté du législateur la mesure qu’il conviendra de donner &

la portée de ses lois dans I'espace. Ghacun des systémes -

possibles a son fort et son faible, mais, quel que soit celui
que 'on adopte, il importe de le fonder non pas sur des
axiomes émis & priori - mais bien sur des vérités premiéres
dont 'évidence éclate aux yeux de tous. (e principe sera

le fondement premier de notre méthode. Nous serons peut-

étre amené, au cours de nos études, & émetire des 1dées
assez différentes de celles qui ont habitusllement cours.
Cette perspective n’a rien qui puisse effrayer. La doctrine

du droit international privé n’est pas si parfaite que I'on
ne puisse espérer trouver la vérité dans des voies diffé—
rentes de celles qui ont été suivies jusqu’ici. Une seule

préoccupation nous guidera, scruler rigoureusement la
solidité de nos principes. | |

Alors seulement nous pourrons présenter, comme dignes
d’étre acceptés, les résultats que nous aurons obtenus.
Peut-étre trouvera-t-on ces résultats bien pauvres et
dira-t-on que ce n’était guére la peine de se livrer a d’aussi
longues recherches pour arriver en somme a des solutions
dont la plupart sont déja connues et pratiquées. Ce re-

proche quinous a déja été fait ne nous émeut pas. Nousne

cherchons pas & créer un droit international nouveau, et il
faudrait en vérité étre bien naif pour penser que des sié-
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cles ont pu étre dépensés en recherches sans que, par une
voie ou par l'autre, ne fat-ce que guidé par cet instinet
de la vérité dont parlait Bartole, on soit arrivé sur la plu-
part des points aux solutions les plus acceptables. Notre
but est tout différent. Nous cherchons & jeter plus de lu-
miere dans ce domaine de la science, en scrutant plus
profondément ses assises, en recherchant avec plus de
soin les lois nécessaires qui la régissent, en déterminant
avec une précision plus grande les relations de ses diverses
parties. Si ce travail nous conduit parfois & des solutions
nouvelles, nous ne les repousserons point, mais aussi §’il
doit aboutir seulement & confirmer et a mieux faire com-
prendre des notions déji regues, nous croyons qu’il n’aura
pour cela rien perdu de sa valeur. Encore hétons-nous
d’ajouter, pour ne tromper personne, ue nous ne pré-
tendons nullement émettre un systéme de droit interna-
tional qui soit sans lacunes n1 défauts. Une semblable per-
fection, nous le démontrerons, est impossible a atteindre,
et quol quon fasse, ces grands faits, la diversité des
Etats et la pluralité de leurs législations auront fatale-
ment cette consequence que I'on ne possédera jamais un
systéme rationnel de droit international privé aussi complet
dans ses prescriptions, aussi uniforme dans ses effets que
peut I'étre la législation intérieure d’un seul et méme pays.
- Nos lecleurs, je le pense, ne s’étonneronl pas outre
mesure de cet aveu. Familiarisés avec les problémes in-
ternationaux, ils connaissent la difficulté que 'on éprouve
a arriver dans ce domaine a des idées nettes et exactes et
comment il ne faul pas prétendre acquérir sur tous les
points la certitude. Diit-on me savoir mauvais gré de cette
déclaration, je me résigne sans peine aux criliques qu’elle
me vaudra. Un jurisconsulte a dit au sujet de notre science
qu'elle mspire & qui la cultive de I’humilité pour lui-méme
et de la charité pour les autres!. Jamais, depuis que le

~droit international privé existe, pensée plus juste n’a été

émise a son endroit.

' Buller cité par Lorimer. R. D. I., 1878, p.339.
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CHAPITRE 11

Objet du droit international prive.

9, Objet du droit international privé pour les anciens auteurs.
— 10. Son objet véritable. — 11. Réglementation dans
chaque pays de la condition des étrangers. — 12. Solution
des conflits entre législations différentes. — 13. Détermina-
tion dans un pays quelconque de ’effet des actes juridiques
passes a ’etranger ; théorie de ’effet international des droits
acquis. — 14. Mise en ceuvre de cette théorie; annexions,
changements de nationalité. — 15. Classification des ques-
tions de droit international privé. — 16, Méthode a suivre.
— 17. Domaine du droit international privé.

9) Le role socialde notrescience ayant été défini dans le
précédent chapitre, nous avons maintenant 3 bien préciser
les diverses questions composant le domaine qui lui est
propre..

L'objet principal du droit international privé est d’arri-

ver a la solution des conflits de lois. Qu’est-ce qu’un conflit
de lois? On désigne sous ce nom les hypothéses dans les-
quelles un méme rapport de droit, se rattachant par ses
divers cotés a plusieurs législations, fait surgir un doute
sur le point de savoir quelle loi lui doit étre appliquée.
Par les circonstances dans lesquelles ce rapport est né ou
a acquis son développement, il a suscité la concurrence de
lois diverses ; ces lois pouvant, & des titres différents, pré-
‘tendre & étre observées, elles paraissent se combattre:
on dit pour ce motif qu’il y a conflit. ‘
Un exemple, mieux qu'une définition abstraite, montrera,
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quelles sont les hypothéses auxquelles nous faisons allusion.

Supposons qu'un Frangais épouse une Anglaise, on se de-

mandera immédiatement si ¢’est la loi francaise ou la loi
anglaise qui devrarégir les conditions de leur union. Ajou-
tons que ce mariage a lieu a Bruxelles et nous voyons
qu’'au précédent conflit issu de la diversité dans la nationa-

- lité des époux vient se joindre une complication tenant au

lieu dans lequel leur mariage est célébré. Trois lois sont
alors en présence et 'on est obligé de se demander dans
quelle mesure chacune d’elles devra étre obéie. Sulvons
ces époux dans leur vie matrimoniale. Les mémes difli-
cultés qui se sont déja produites au début et lorsqu’il s’est
agi d’apprécier les conditions juridiques auxquelles 1ls de-
valent satisfaire pour contracter un mariage valable renai-
tront au sujet des conséquences légales de leur union. A
quelle loi seront soumis leurs rapports personnels? A quelle
loi leurs rapports pécuniaires ? Il est possible méme que
celles-cisoient plus graves et plus complexes ; il suffit pour
cela d’'imaginer que les époux changent de nationalité ou de
domicile pendant leur mariage, qu’ils aillent par exemple se
fixer en Suisse, ou encore qu’ils possédent des biens dans
un tiers pays quin’est ni leur patrie, ni le lieu de leur domi-
cile, ni celui ol leur mariage a été célébré. Méme embarras
encore et méme conflit si ces époux, aprés.un certain temps
de vie commune, se voient forcés de recourir au reméde du
divorce ou au palliatif de la séparation. Nous voyons ainsi
qu’un seul acte juridique, un mariage peut établir une con-
currence entre cinq lois civiles différentes qui toutes ont
des titres sérieux & étre appliquées. L'une se réclamera de
la nationalité de I'époux ou de I'épouse, 1'autre du lieu de
la célébration de leur union, une autre de leur domicile,
une autre encore de la situation de leurs biens. Ce sont 12
des prétentions qui, au premier abord, n’ont rien d’absurde
ni de- fantaisiste : on pressent la gravité du conflit et la
difficulté qu’il y aura a se prononcer entre tant de titres
divers dont aucun ne parait dénué de sens. Heureux encore
si le tribunal saisi dé la contestation n’est pas situé dans
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un Etat distinct de tous ceux que nous avons mis en cause
et si la question de compétence ne vient pas, brochant sur
le tout, augmenter I'embarras des intéressés et des juges?.

Les questions de conflits sont certainement les plus nom-
breuses et les plus difficiles de celles qui servent d’aliment
4 notre science ; bien plus, pendant longtemps on les a
considérées comme constituant seules son objet, de telle
sorte que le droit international pouvait étre -défini la science
qui a pour objet la solution des conflits de lois. Telle était
- la maniére de voir de nos anciens auteurs et ils y sont de-
meurds fidéles & ce point que dans leurs ouvrages méme
les plus considérables on ne rencontre pas une seule ligne
qui ne soit consacrée & une question de conilit entre cou-
tumes. Cette méthode, en dépit de son imperfection, est au
moins chez eux fort intelligible. Pendant tout le cours de
notre ancien droit le développement de notre science a eu
pour occasion, non pas la considération des rapports pro-

1 Conformément a la doctrine généralement suivie, nous considérons
quun rapport rentre dans le droit international privé lorsqu'un des élé-
ments de fait de nature & influer sur I'application du droit, est étranger.
M. Jitta (La Méthode du droil international privé, pp. 46 et s.) trouvant
ce criterium insuffisant enseigne qu’au point de vue d’'un Etat déterminé,
un rapport de droit iniernational privé est celui qui n’est pas soumis au
droit privé national de cet Etat. Il distingue alors entre les relations
juridiques qui rentrant dans le domaine de législalion d’un seul Etat sont

nationales quant a lui et relativement internationales pour les autres

Etats, et celles qui appartenant a la fois par leurs diverses parties an
domaine de diverses législations sont absolument internationales. En
outre, il admet qu’au regard de la collectivité des Etals toutes les rela-
lions juridiques possibles sont internalionales. Comme procédé de mé-
thode ceci parait tout a fait critiquable. 11 v a 14 une véritable pétition
de principe, On se demande quelles hypolhéses rentrent dans le domaine
de notre science. M. Jitla répond que ce sont les rapports juridiques sou-
mis a une loi autre que celle du juge. Il suppose donc que l'application
des principes a ¢été faite avant de décider si elle peut étre faite. Cela
sappelle metire la charrue avant les beeufs. En outre, nous contestons
que foutes les relations juridiques sans exceplion soient internationales
au regard de la collectivité des Etals. Les rapporis de droit, qui ont tous
leurs éléments dans le ressort d'une méme souverainelé, sonl essentielle-

ment nationaux aussi bien au regard de la collectivilé que pour les Etats
particuliers.
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prement internationaux, mais celle des rapports entre pro-
vinces ayant, comme ¢ était la régle, des coutumes diffé-
rentes. Or, nous verrons hientdt que dans un méme pays
et entre provinces obéissant & des lois différentes les ques-
tions de conflit sont, en effet, les seules qui puissent prati-
quement se poser. | '

10) Quoi qu'il en soit, cette méthode n’est plus la notre 1
et nous pensons que le droit international posséde essentiel-
lement un triple objet; il doit : 1° régler dans chaque pays
la. condition des étrangers; 2° résoudre les conilits entre
1égislations différentes ; 3° déterminer pour un pays quel-
conque 'effet des actes juridiques passés a I'étranger 2.

! La notion ancienne et qui consiste & voir dansla solution des conflils
I'objet unique du droit inlernational privé se trouve encore chez Mailher
de Chassat, Schaeffner, Waechter, Savigny, Felix, Fiore et chez les
Anglo-Américains. Les auteurs contemporains font une place séparée a .
la condition des étrangers, mais nous aurons l'occasion de voir que ce
sujet a été beaucoup moins approfondi par eux que la théorie des conflits

- de lois. 11s sont inséparables I'un de l'autre cependant et I'on ne sait bien

ce qui appartient au conflit qu'autant que l'on a éliminé d'abord ce qui
est du ressort de la condition des étrangers.

2 La distinction posée au texte n’a rien d’artificiel ni de « construit .
pour les besoins de la cause ». Elle se retrouve en droit intérieur ; dans
toute législation, entre le principe du droit et l'accomplissement de son
effet, trois moments doivent étre distingués, le moment de la possession
du droit, le moment de Fexercice, le moment de 'exécution. En d’autres
termes, pour qu'une personne bénéficie de V'effet d'un droit, trois condi- .
tions doivent étre réunies, elle doit en avoir la jouissance, jouissance
dont certaines personnes élaient ou sont privées a tilre exceptionnel (es-
claves, morts civils, condamnés 4 une peine afflictive et infamante perpé- .
tuelle, femmes quant aux droits politiques); elle doit ensuite remplir les
conditions mises par la loi a 'exercice de ce droit; elle doit enfin ac-
complir les formalités d’exécution. Ces lrois degrés doivent éire sépa-
res, car les exigences de la loi 4 chacun d’eux ne sont pas les mémes et
n'ont pas une sanction identique. On voit ainsi qu'il y a un parallélisme
exact entre les problemes du droit international privé tel que nous le
comprenons el ceux que renferme le droit national. C’est ainsi qu’avant
de se demander si une personne a, dans un cas donné, droit a I'applica-
tion de certaine régle juridique particuliére aux fonctionnaires ou aux
commerg¢ants, on devra rechercher d’abord si cetle personne a la qualité
de fonctionnaire ou de commercant et celte recherche sera indépendante
du point de savoir comment, dans l'espéce, il y alieu d’appliquer le point
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La distinction de ces trois objets appelle quelques déve-
loppements. |

11) La fixation des droits de I'étranger est certainement
matiére internationale mais elle n’est pas matiére & con-
flits. Pour qu’il y ait conflit, nous I'avons déja ndiqué et
nous le montrerons plus amplement tout & ’heure, 1l faut
que I'on se trouve dans une hypothése de concurrence de

plusieurs législations et quil y ait doute sur lalo1 & appli-

quer. Cette incertitude, ce doute constituent le signe dis-

tinctif du conflit. Or la question présente ne fait point
naitre de doute semblable. Lorsqu'on se demande si un
étranger jouit, dans un pays déterminé, d’un certain droit;
public ou privé, par exemple en France s'1l peut étre avo-
cat ou tuteur ou membre d’'un conseil de famille, 1l ne vient
a lesprit de personne que la solution de cette question
puisse étre empruntée & une législation autre que la légis-
lation locale, dans I'espéce, la législation francgaise. Il est
élémentaire, en effet, que le législateur frangais qui est
maitre d’organiser comme il l'entend les droits qu’il crée
au profit de ses propres sujets puisse, en principe, agir de
méme 3 I'égard des étrangers et on ne comprendrait pas

que, par respect pour une loi étrangére, 1l fat obligé de

sanctionner au profit d’'un étranger un droit quil juge
dangereux ou impolitique de reconnaitre & ses propres res-
sortissants, Donc, en ce qui concerne la jouissance des
droits ou, comme on le dit parfois, la capacité de droit

(Rechtsfahigkeit) aucun conflit n’est possible, dans chaque

pays la législation nationale est seule applicable, et en
principe le souverain local demeure libre de fixer & son
gré la mesure des droits auxquels il entend faire participer

'étranger. Je me hate d’ajouter que sa liberté a cet égard

n'est pas illimitée : comme nous le verrons plus tard la

de droit dont il s'agit. De méme, les questions d'exécution supposent .

I'existence du droit élablie, sans cela elles ne se poseraient pas, mais ne
sont nullement résolues par la décision de celle-ci. |
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liberté du législateur local a elle-méme ses bornes. Il se

~ peut qu’il soit 0b/igé & faire participer I'étranger a certains
des avantages qu’il aorganisés au profit de ses nationaux,
il est possible inversement qu’il soit 0bligé de refuser a
Pétranger certains droits incompatibles avec sa qualité
d’étranger. Ces restrictions constituent précisément la face
internationale de la condition des étrangers. Mais ce qui
demeure toujours vrai, c’est que le législateur local n'est
jamais tenu en pareille matiére d’appliquer la lo1 étrangere
et que, par, conséquent il ne saurait y avoir de confht.

Cette distinction peut étre dite aujourd’hui de doctrine
certaine, et il est inutile de la développer davantage.

Mais il semble que, dans certains cas bien connus, la
doctrine a singuliérement compliqué son ceuvre en com-
mettant une erreur sur ce point de méthode et en donnant
aux conflits ce qui apparienait a la condition des étran-
gers. En voici un exemple : on discute la question de sa-
voir si un Anglais peut légitimer en France ses enfants
naturels par mariage subséquent. Cette question a eu son
heure de célébrité, sa difficulté vient de ce que la légiti-
-mation n’existe pas dans les lois anglaises. Et I'on se de-
mande si la loi anglaise qui défend doit étre appliquée ici
ou sil’on doit donner la préférence a la loi francaise qui
permet. La controverse est vive et, bien que déja ancienne,
elle parait s’éterniser.

A notre avis, la question est mal posée. Ge n’est pas un
conflit qui existe dans I'espéce, 1l n’existerait qu’autant
qu’il serait certain que ’Anglais a le droit de légitimer en
France, or c’est précisément ce qui est en question?. La

.. 1 Un arrét célébre de la Cour de cassation (23 nov. 1857, S., 58-1-293)
a admis un Anglais a légitimer ses enfants naturéls par mariage subsé-
quent. La Cour a raisonné de la circonstance que cet Anglais avait
épousé une Francaise et que celle-ci n’avait pas pu perdre par son ma-
riage le droit de donner & ses enfants antérieurement nés la légitimité.
CGette femme avait cependant perdu sa qualité de Francaise par son ma-
riage. La Cour ajoutait que la légitimation devait étre considérée comme
~d’ordre public parce qu’elle tend a la réparation d’'une faute. Ce point
de vue a été vivement combattu par la doctrine ; s'il devait étre admis, il
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difficulté véritable porte sur le point de savoir si un étran-
ger jouil en France du droit de légitimer ses enfants na-
turels, et, comme rien n’autorise & penser que le code
civil ait en général entendu refuser aux étrangers le
droit de légitimer leurs enfants, le seul point vraiment
délicat est celui-ci: un étranger peut-il exercer, en France,
un droit civil ouvert aux étrangers par la législation fran-
caise, mais que sa législation nationale ne lui concéde pas?
Cette question sera examinée en son lieu, mais on aper—
coit déja qu’elle concerne I'existence méme du droit et
non son exercice. Il ne s’agit pas de savoir & quelles con-
ditions et suivant quelles lois un Anglais peut légitimer en
France, mais s’il peut ou s’il ne peut pas le faire. Et cela
n’est point insignifiant : ce n’est pas la nature territoriale
ou extraterritoriale des lois sur la légitimation qui peut
répondre ici, mais uniquement le point de savoir si le
législateur frangais a entendu étendre & cet Anglais le
bénéfice de la légilimation, et si, en ce faisant, 1l n’a point
empiélé sur la compétence de I'Etat voisin. Et, si de cette
recherche, il résulte que le législateur francgais a cu le
pouvoir et I'intention d’accorder cette faculté a I'’Anglais
résidant chez nous, on ne sera pas fondé & en conclure
que les lois sur la légitimation sont territoriales. Tout dif-
férent est le cas de I'Italien qui prétend, quoique domi-
cilié chez nous, obtenir la légitimation de ses enfants par
décret de son souverain. Son droit a la légitimation est

en reésulterait que les lois sur les conditions de la légitimation sont ter-
riloriales et s'imposent méme aux élrangers, ce que la jurisprudence
elle-méme n'admet pas (Paris, 2 aout 1876, S., 79-2-250 ; Cass , 20 janv. 1879
S., 79-1-417; trib, d’Avesnes, 12 juin 1880, Cl. 80, p. 472}). Les auteurs
traitent cetle question comme question de conflit appartenant au domaine
du statut personnel (Despagnet, Précis, p. 560 ; Asser et Rivier, Eléments,
-Pp. 125 Brocher, t. I, pp. 318 et suiv.; Laurent, t. V, pp. 584 et suiv.;

Weiss, Traité élémeniaire, p. 560; de Bar, Theorie und Praxis, t. I,

p. 535). lis commetient 14, a notre avis, une confusion entre la capacité
de droit et la capacilé d’action. De leur méthode est venue la question

assez discutée de savoir si c'est le statut personnel du pére que I'on doit
considérer ou celui de I'enfant.

- - -
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incontestable et le doute ne porte plus que sur le mode -

3 employer, c’est-a-dire sur une question d’exercice. La
il y aura conflit véritable entre la loi italienne et la loi fran-
caise et ¢’est la nature de la loi en question qui devra en
fournir la solution. ' - |

Cet exemple de confusion n’est point le seul que nous
aurons a relever dans le cours de ces recherches, et, st
on y réfléchit un peu, on comprend bien que la confu-
sion puisse se produire. Un étranger ne demande pas a
nos tribunaux, en général et sous une forme abstraite, s'1l

peut jouir en France d’un droit déterminé. Ce serait une

action interrogatoire qu'aucun juge ne consentirait a dé-
cider. L’étranger agit et ¢’est la régularité de son acte qui
est soumise aux tribunaux. Ceux-ci sont de suite portés a
se demander laquelle de la loi frangaise ou de la lo1 étran-
gere doil étre appliquée, ils oublient facilement qu'une
question préalable s’impose toujours, celle de savoir si
I’étranger jouissait du droit en question; par cet oubli ils
arrivent fréquemment & compliquer les questions les plus
simples.

12) Viennent ensuite les conflits. Le conflit, dans l'ordre
des questions internationales privées, marque un degré
différent de celui auquel appartient la condition des étran-
gers, le droit n’est plus en puissance, il est cn acte; on va
I’exercer, on l'exerce, et I'on se demande alors a quelle
loi cet exercice doit étre soumisf. Pour qu'un conflit

! Un conflit existe lorsqu’on se trouve dans un cas ou ily a doute sur
la législation & appliquer. C’est 14 l'opinion commune (Cf. Asser et Ri-
vier, p. 3; Brocher, t. I, p. 13; Durand, Essai, p. 228; Surville el Ar-
thuys, Cours élémentuire, p.7; Despagnet, Précis, p. 12). Il semble-

rait inutile d’insister sur une donnée aussi élémentaire et dont une tra-

dition ininterrompue a aussi bien fixé le sens. Les problémes dont
s'occupe notre science viennent de I'hésitation que l'on éprouve a
choisir entre plusieurs législations concurrentes, parce que chacune
d’elles tient par quelque coté au rapport de droit dont on veut définir le
régime juridique. Que la question soit posée au législateur, au juge ou
au jurisconsulte, elle a toujours cette méme origine. On ne constatera
pas sans ¢tonnement que M. Meili, dans un ouvrage récent, abondam-
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puisse naitre il suffit de supposer que les divers élé-
ments de fait, dont le concours est nécessaire pour la
constitution d’un certain rapport de droit, ne soient pas
tous soumis a empire d’une méme législation. Il faut
des personnes, il est possible que ces personnes n’aient ni
la méme nationalité ni le méme domicile ;1] faut une chose,
mais cette chose, si ¢’est un bien immobilier, peut éire
située hors du pays auquel appartiennent les parties au
rapport de droit ; il faut un acte juridique, mais il est pos-
sible qu’il ait été passé a létranger; il faut un tribunal
pour donner sa sanction au droit, mais ce tribunal obéit
peut-étre & une loi qui n’est ni celle des parties, ni celle
du bien, ni celle du lieu ou 'acte a été fait. Le résultat
invariable de Pune quelconque de ces circonstances est
quun seul et méme rapport de droit tient & plusieurs
pays par des liens assez certains et assez directs pour qu’il
existe des raisons sérieuses de le soumettre a la législation

de chacun de ces pays.

ment fourni en renseignements pratiques intéressants, donne une idée
tout a fait inexacle du conflit (Das internationale Civil und Handels-
rechi, t. I, p. 145). Pour lui les conflits seraient de deux sortes : 1¢ con-
flits positifs, lorsque deux ou plusieurs lois différentes wveulent étre
appliquées au méme rapport de droit ; 2° conilits négalifs lorsque aucune
loi ne veut étre appliquée a un rapport de droit, par exemple si, en
matiére de futelle, I'litat du domicile se prononce pour I'application de la
loi nationale et 'Etat dont les intéressés sont sujets pour Papplication de
la loi du domicile.

Les hypothéses citées par M. Meili ne souffrent aucune difficulté et ne
font naitre aucune question. Si les lois de deux Etats veulent étre appli-
quées & un rapport de droit, les juges de chacun de ces Etats soumet-
tront ce rapport 4 'empire de leurs propres lois, et voila tout. Si,
d'autre part, le législateur de ’Etat du domicile proclame la compétence
de la loi nationale, les juges du domicile devront appliquer sans hésita-
tion aucune la loi nationale des parties. Dans un cas comme dans 'autre
aucune difficulté ne surgira (sauf la question possible du renvoi). Un
conflit ne nait pas du fait que certaines législations veulent ou ne veu-
lent pas élre appliquées dans certains cas, mais du fait qu’un droit a,
pour les motifs indiqués au texte, ses attaches dans plusieurs pays, ce
qui donne lieu de douler de la législalion compétente. Entre lois diverses
la volonté du législateur est, en théorie, impuissante soit 4 engendrer des
conflits, soit a4 les r(,soudre cn prathue cetle méme volonté peul suf-

ire a les empdécher de naitre.
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Y a-t-il nécessairement conflit ? Non pas. 1l est possible,
nous le verrons, que 'on arrive  a appliquer chacune des
législations en présence, mais le plus souvent il n'en sera
pas ainsi et il deviendra matériellement impossible de don-
ner satisfaction & toutes les lois qui peuvent avoir des ti-
tres a étre appliquées dans U'hypothese; il faudra préférer
'une, négliger autre, il faudra choisir. La science du
meilleur choix est précisément ['objet le plus 1mportant
et le plus difficile du droit international privé .

13) 1l existe encore dans notre opinion une troisiéme
catégorie de questions qu'une bonne méthode doit sé-
parer des deux précédentes: elle comprend les difficultés
qui naissent toutes les fois ol une personne prétend faire
valoir dans un pays les droits qu’elle a antérieurement
acquis dans un autre pays. Ce nouveau type difiere égale-
ment des deux autres. Nous avons précédemment assigné
comme objet & notre science la mesure de Ueffet interna-
tional des droits acquis. La reconnaissance de.ce troisieme
objet n’étant pas encore de doctrine courante, nous avons
4 montrer comment, par sa nature et par les circonstances
dans lesquelles.il se présenle, il apparait entierement diffé-
rent des deux autres, si différent qu’il est impossible & une
bonne méthode de les confondre. |

1 D’apres Jitta [Méthode, pp. 43 et suiv., 98, 196, 217, 233, 244 ef suiv.),
le droit international privé ne saurait étre simplement la science du
choix a faire entre plusieurs législations en cas de conflit, on, suivant
I'expression pittoresque de l'auteur, une guillotine a conflits, il doit
tendre & donner a chaque rapport de droit le régime juridique qui lui
convient dans la communaulté universelle des peuples. Notre savant col-

- legue est revenu souvent sur celte idée qui est la pierre angulaire de

son ouvrage, pas assez souvent cependant pour nous donner une idée bien
nette de sa pensée. Il parait répudier fort résolument la doctrine univer-
sellement admise d’aprés laquelle tout conflit doit se terminer par la vic-
toire de I'une ou l'autre des lois en présence.Il admet que la solution du
conflit peut étre cherchée dans une régle qui n’apparliendrait a aucune
législation particuliére, mais quelle serait cette régle, on irait-on la
puiser et comment lui assurerait-on cetie uniformité d’application sans
laquelle il n’existe aucune certitude du droit et partant aucune garantie
pour les intéréts particuliers. Tout cela 'auteur ne 'explique pas.

> 3
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Définissons les questions que nous entendons ranger
sous ce chef de questions concernant [effet internatio-
nal des droits acquis et, tout d’abord, posons certains
exemples.

Une personne a acquis dans un pays quelconque la
qualité d’enfant 1égitime d’une autre personne. Le pére et
le fils sont de méme nationalité ; la naissance du fils a eu
lieu dans le pays dont ils sont I'un et 'autre les sujets ;
d’aprés les lois de ce pays le second est incontestablement
le fils légitime du premier. Dans ce pays, au moins, le fils
a certainement la qualité d'enfant légitime. Pourra-t-il,
dans le cours de son existence, invoquer également cette
qualité d’enfant légitime en pays étranger, par exemple
pour y recugillir une succession ou encore pour justifier,
en cas de besoin, de son droit & une pension alimentaire?
Dans quelle mesure et & quelles conditions pourra-t-il
invoquer sa légitimité ? Quels effets en découleront en sa
faveur dans ce pays étranger ? Quelles exceptions pourront
étre opposées aux prétentions qu’il élévera en se basant
sur son droit d’enfant légitime ?

Une personne acquiert dans un pays la propriété de cer-
tains biens mobiliers, d’une galerie de tableaux, d’un trou-
peau ou encore de tilres de crédit. Son acquisilion a eu
lteu dans des circonstances lelles que, dans le pays o
elle a éLé faite, cetle personne est réputée incontestable-
ment proprietaire desdits biens. Pourra-t-elle revendiquer
cette qualité de propriétaire en pays étranger et, si oui,
quels droits sera-t-elle admise & tirer de cette qua-
lité ? |

Je contracte dans mon pays avec un tiers national de ce
pays et qui y est, ainsi que moi;, domicilié. Je deviens
ainsi le créancier de ce tiers au regard de notre loi com-
mune. St mon débiteur transporte ultérieurement son
établissement en pays étranger, serai-je admis & poursuivre
mon débiteur dans ce pays? Ma créance y sera-t-elle con-
sidérée comme valable, comme susceptible de donner lieu
a une exécution forcde et, si cela est, dans quelle mesure
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mes droits pourront-ils étre altérés ou modifiés par l'effet
de cette circonstance que je les invoque en pays étranger ?
On apergoit déjad combien sont nombreuses et pratique-
ment importantes les questions qui se présentent sous
cette forme. Il reste maintenant a faire voir qu’elles sont
par leur nature internationales el qu'elles ne renirent ni
dans l'un ni.dans 'autre des deux groupes précédemment
définis.

Que les questions de cet ordre soient des. questions
internationales cela apparait fort clairement. Elles impli-
quent essentiellement la naissance d’un droit dans un pays
et le transport de ce droit dans un pays différent. Le droit
en question est le produit d'une certaine loi, on demande
a 'exécuter sous I'empire d'une loi différente. Dans quelle
mesure ceite prétention est-elle fondée, voila un pro-
bleme quiappellera fatalement la considération de 'empire
de deux systémes législatifs indépendants 'un de l'autre,
de deux souverainetés diverses. C'est évidemment une
question internationale. Aucun doute ne peut exister sur
ce point. On reconnaitra aisément que les questions de ce
genre ne se confondent pas avec celles qui concernent la
condition des étrangers!. Pour qu'un éiranger soit admis
a invoquer dans un pays le droit qu’il a acquis dans un aulre
pays, il faut sans doute qu’il soit apte & jouir dans le premier
du droit dont il jouit dans le second. Ainsi, sous prétexte de
droit acquis, un étranger ne pourrait évidemment pas pré-’
tendre a exercer une magistrature politique hors des

! Contra Kahn (loc. cif.,, p. 17, n. 1) qui soulient que noire troisiéme
calégorie est inséparable de la premiére. 1l résulteraitde 1a qu'il suffit que
les étrangers jouissent d'un droit dans un pays pour que les avantages
soient attachés a ce droit lorsqu'ils I'ont acquis a I'éiranger. La pratique
proteste aussi bien que la théorie contre une semblable assimilation.
Pendant longtemps les étrangers ont été recus a acquérir en France le
droit de propriété litléraire alors qu'ils ne pouvaient pas y faire valoir ce
méme droit supposé acquis a I'étranger. Inversement, sous ’empire de la
Jurisprudence postérieure a 1860, I'étranger divorcé dans sa patrie pou-

vait se remarier en France. Il n'aurait cependant pas pu y faire pro-
noncer son divoree.



-
-

-

|

f
!

/

CHAPITRE II.

36 PREMIERE PARTIE. -

limites de sa patric. Il le faut donc, mais cela ne suffit
pas, il faut encore que la législation du pays ou I’étranger
invoque son droit reconnaisse ce droit comme réguliérement.
acquis, bien qu'il I'ait été sous I'empire d’une législation
étrangeére, par suife comme existant el comme propre &
servir de cause a une exécution forcée. Un systéme de
territorialité absolue serait compatible avec le principe de
I'égaliié du national et de Pétranger a I'intérieur de 1'Ktat
(il commanderait méme ce principe); il ne se concilierait pas
au contraire avec un effet quelconque attribué sur le ter-
ritoire aux droits acquis & I'étranger. Au point de vue de
Panalyse juridique, il n’existe évidemment aucune simi-
litude entre la siluation d’un étranger qui se prévaut dans
un pays d'un droit dont la jouissance lui est concédée par
lalo1 de ce pays et la condition de celui qui vient y réclamer
a son profit les elfels d'un droit acquis par lai hors de ce
pays. L'un demande & acquérir un droit se conformant aux
lois compétentes, Iautre prétend avoir déja acquis ce méme
droit et invoque les effets que comporte la possession
effeciive de ce droit. ,

On comprend, en outre, qu'il n’y a pas non plus simi-
litude entre les deux cas, si 'on se place au point de vue
de I'étendue du droit de I'étranger. $’il a 6té acquis dans
le pays ot I'on veut le ramener & exécution, ce sera le
droit tel que l'organise la législation de ce pays que pos—
sédera I'étranger. En principe et réserve faite de I'influence
du statut personnel dans la mesure ot elle est admissible,
ce droit sera gouverné, quanta ses effets, par la législation
de ce méme pays. S'il s’agit d’un droit acquis a Iétranger,
les effets de ce droit seront en principe déterminés par la
loi étrangére sous I'égide de laquelle ce droit-est né, sauf,
pour ces effets, la chance d’étre diminués, par suite de la
circonslance qu’ils sont réclamés dans un pays étranger.

Les questions relatives a I'effet international des droils
acquis ne sont pas moins différentes de celles qul concer-
nent les conflits, et ¢’est une habitude vicicuse que celle
qul a poussé la doctrine & les confondre.
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Ces deux sortes de problémes sont méme opposées I'une
4 lautre. Un conflit suppose qu'un rapport de droit sus-

cite un doute quant a la 1égislation qui doit lut étre

appliquée; on se demande si ce rapport renire dans le
ressort de telle ou telle loi ou, ce qui revient au méme,
dans quelle mesure il est soumis & I'autorité de I'une et de
Pautre. Tant que cefte question subsiste, on ne sait pas
si I'on est en présence d’un droit régulidrement acquis,
on le saura lorsqu’il sera certain que le rapport a bien
été établi en conformité des conditions exigées par la
législation compétente. Cela arrivera dans deux cas :
1° lorsque le rapport, source du droit invoqué, n’aura
soulevé a son origine aucun conflit; 2° lorsque ce rapport,
ayant été dés le début international, 1l sera prouvé qu’il a
été établi conformément aux exigences de la législation
compétente. C'est & ce moment seul que pourra se pré-

. senter la question de savoir si ce droit peut produire ses

effets en pays étranger. Dans l'ordre logique, la question
de conflit précede encore celle qui concerne l'effet du droit
acquis; celle-ci ne peut méme pas étre soulevée sans que
celle-1a ait ét¢ préalablement résolue.

Déja a ce point de vue nos questions revétent une indi-
vidualité trés nette, mais il en est d’autres plus importants
qu’il convient de signaler dés a présent, bien qu’ils ne
puissent étre complétement appréciés que dans le chapitre
spécialement consacré & cette matidre. |

Les questions de conflit mettent en jeu la validité du
rapport de droit al'occasion duquel elles s’élévent. Suivant
quaprés examen il aura été reconnu que ce rapport a

satisfait aux exigences de la loi compétente ou qu'il les a

negligées. il sera tenu pour valable ou pour nul. Les ques-
tions relatives & I'effet international des droits acquis n’ont,
ni le méme objet, ni la méme amplitude. Elles. ne s’at-
taquent pas a la validité du rapport de droit et il est fort
possible qu'un droit, dont personne ne conteste la régu-
larité dans le pays ou il est né, souléve cependant des
questions fort douteuses quant a’effet dont il est suscep-



38 PREMIERE PARTIE. — CHAPITRE II.

tible a I’étranger. Des Italiens font en Italie une donation
pour cause de mort. Ce contrat est-il valable? Certaine—

ment oui, et méme en France ou les libéralités de cette

sorte sont interdites, on ne peut pas prétendre qu’il ne
le soit pas. Produira-t-il son effet en France? La ques-
tion est autre et 1l est fort possible qu’on lul refuse tout
effet chez nous, sans cependant mettre en question sa
validité.

Ainsi un acte conforme a la loi compétente, valable par
conséquent, pourra étre privé de ses effets dans un pays
étranger. Cette privation pourra étre ou totale ou partielle, et
cela encore marque une différence par rapport aux conflits.
Un rapport de droit créé au mépris de la lo1 compétente
tombera pour le tout, 1l est vicié dans son principe. Un
droit réguliérement acquis pourra voir certains de ses
effets méconnus dans un pays étranger, alors que d’autres
effets du méme droit y sont admis sans difficulté. Un ma-
riage polygamique ayant été régulierement contracté a
I'étranger, nous reconnaitrions sans doute en France la
légitimité des enfants qui en sont Issus, mais nous ne
permetlrions pas a I'époux d’en invoquer l'effet pour con-
tracter sur notre sol une union de plus.

La distinction par nous faite permet d’expliquer qu’une
personne puisse invoquer dans un pays les avantages atta-
chés & undroit qu’elle ne pourrait pas acquérir dans ce pays.
(Vest que la validité internationale d’'un droit et son - effet
sont choses entierement séparées. A une époque ou le
divorce était interdit chez nous et ou notre jurisprudence
n'hésitait pas a étendre cette prohibition aux étrangers,
cetie méme jurisprudence admettait la célébration sur
notre sol du second mariage du divorcé. Il n’y avait pas
'1a de contradiction, roais une application instinctive de la
distinction que nous faisons entre les questions de conflits
et les questions relatives A I'effet international des droits
régulierement acquis.

Nous croyons en avoir assez dit pour justifier notre

méthode. Ces points sont du reste loin d’étre épuisés. lis
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recevront de nouveaux développements dans un chapitre

ultérieur.

La distinction que nous venons de développer est d’'une
importance capitale. Nous nous sommes appliqué jusqu’ici
a en démontrer la justesse; nous ferons voir plus loin
comment grice 4 elle on parvient a éclaircir des problémes
justement réputés obscurs, comment méme elle réussit
parfois 4 donner une issue rationnelle & des questions que
I'on pouvait considérer comme insolubles. Cette distinc-
tion ne remédie pas sans doute & toutes les imperfections
du droit international privé, mais elle en supprime quel-
ques-unes et ce résultat est déja appréciable.

Il n’est peut-étre pas.inutile d’en indiquer en quelques
mots le sens philosophique. Le droit, disions-nous préce-
demment, a une double mission : il fournit une direction et
il assure une garantie. C’est dans la théorie de 'effet inter-
national des droits acquis que I’Etat s’acquitte de sa
fonction de garant du droit international privé; par les
regles qu’il assigne aux conflits 1l remplit son rdle de
directeur des actions de 'homme. Quant & la matiére de la
condition des étrangers, elle représente dans chaque pays
la solution moyenne adoptée entre les tendances opposées
de Iexclusivisme national et du cosmopolitisme érigé en
principe.

14) L’hypothése sur laquelle nous venons de raisonner
n'est pas la seule qui intéresse le principe du respect di
aux droits acquis. Nous apercevons deux autres séries
de cas dans lesquelles des difficultés du méme ordre se
présenteront. En matiéere d’annexion d’abord. Par l'effet
de 'annexion, un territoire change de maitre et de lé-
gislation. Les lois anciennes deviennent pour le pays cédé
des lois étrangéres et leur combinaison avec les lois nou-
velles fait naitre des questions fort délicates toutes les
fois qu'il s’agit d’apprécier, au point de vue juridique, des
situations ‘qui, nées avant I’annexion, prolongent leurs
effets posiérieurement & sa date. On connait 'importance
et la fréquence des difficultés de cet ordre.
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1l peul arriver aussi que dans un seul et méme pays un
rapport de droit donne lieu & des difficultés internatio-
nales par suite d’un changement de condition chez l'une
des personnes intéressées au rapport, d'un changement de
domicile par exemple, ou plus encore, d’'un changement
de nationalité. Un exemple classique est celui-c1 : Deux
époux changent, au cours de leur mariage, de nationalité.
" Quelle sera l'influence de ce changement sur leurs droils
réciproques de nature personnelle ou de nature pécuniaire ?
Cet événement aura-t-il des effets et lesquels sur leurs rap-
ports avec leurs enfants? Voild tout autant de questions
que la simple théorie des conflits de lois est impuissanle
a résoudre.
Ces diverses questions ont cect de commun qu’elles
mettent toutes en jeu le point de savoir dans quelle me-

sure un droit acquis sous 'empire d’'une certaine loi peut,

dans le cours de son existence, devenir sujet & 'empire
d’'une autre législation. Elles ne supposent pas, commie
cela a lieu dans les conflits, le concours simultané de di-
verses lois mais leur concours successif, elles engagent
invariablement la considération du respect di & des droits
antérieurement acquis.. Par la elles se rapprochent singu-
litrement de cette matiére qui, en droit intérieur, a donné
lieu & la théorie de la non-rétroactivité des lois, avec
cetie différence cependant que les lois qui se succédent
ici sont I'cuvre de législateurs différents et respectivement
indépendants les uns des autres, entre lesquels, par suite,
une loi commune ne peut exister que grace a I'autorité du
droit international,

15) Tels sont les trois types de questions que comprend
le domaine du droit international privé. Il est facile de les
classer dans leur ordre méthodique parce qu’elles corres—
pondent, comme nous le savons, & trois moments parfai-
tement distincts que 'on peut observer dans l'existence de

! Savigny a bien marqué ce rapport dans son Introduct'ion, au t. VIII.
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tout droit : aptitude générale a posséder le droit ou capa-
cité de jouissance, l’exercice du droit ou moment ou il
s'individualise et se fixe sur la téte d'une ou plusieurs
personnes déierminées, sa sanction enfin lorsque, le droit
existant, la personne qui en est titulaire réclame les pré-
rogatives qui y sont aitachées. |

Voila donc I'ordre logique & maintenir entre elles, et
nous remarquerons que cet ordre est aussi celui dans lequel
elles se présentent invariablement en pratique, de sorte
que 'une d’elles étant résolue, elle conduit directement a
la suivante sans que l'ordre puisse éire interverti. Une
fois établie Paptitude de I’étranger & jouir d’un certain
droit, on est obligé de se demander suivant quelles lois 1l
exercera ce droit, et ce n’est qu'autant que ce second point
est résolu que l'on peut étre conduit a rechercher quelle
sanction internationale il peut réclamer pour son droit.
Du reste, toute question internationale d’ordre privé n’im-
plique pas nécessairement la présence de ces trols ques-
tions, il est possible qu’il ne naisse de difficulté interna-
tionale qu’au sujet de la seconde ou méme de la troisiéme?.
11 est possible aussi, inversement, que la série de nos trois
questions une fois épuisée, il s’en présente une nouvelle

de questions internationales du méme type.

Ainsi, en supposant l'existence et la validité interna-
tionale d’'un certain droit mises hors de question, il sera
peut-étre encore nécessaire de rechercher de quels modes
d’exécution un étranger peut se servir, quelles lois prési-
deront a cette procédure d’exécution, quels en seront les
effets 2. Cela est indéfini.

! Ainsi enire provinces d'un méme Etat régies par des législations
différentes, il ne se présenlera, comme cela avait lieu dans notre ancien
droit francais, que des questions de conflits de lois. Observons encore
que les questions internalionales concernant les personnes civiles étran-
geéres sont toujours précédées de la question de reconnaissance de ces
personnes, qui appartient elle-méme a la troisiéme catégorie : c'est une
queslion de reconnaissance des droits acquis par une association a
I'étranger.

2 Un autre exemple plus pratique est celui des personnes morales cité
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La variété des hypothéses est grande, mais une chose
demeure invariable, 'ordre dans lequel ces questions se
présentent i observation,

16) Reste ales distinguer les unes des autres et, quoique
dans des cas fréquents un certain embarras puisse naitre
d’abord, nous croyons que I'on posséde un moyen simple
et stir d’y parvenir. Il faut envisager le droit dont il s’agit
au point de vue de I'exécution qui peut lui étre donnée.
Au moment ot la question internationale vient & naitre, ce
droit a-t-il déja recu son exécution ou était-il susceptible
de la recevoir dans le pays ou il est né, la question in-
ternationale ne peut étre qu’une question concernant I'eftet
d’un droit acquis & 'étranger. Ce méme droit n’est-il nulle
part susceptible d’exécution lorsque la question se pose,
mais, en la supposant résolue, le deviendra-t-il immédia-
lement, c¢’est une question de conflit ; enfin, & supposer
méme la question résolue, le droit existera-t-il simple-
ment & 'état de faculté abstraite et sans exécution immé-
diate possible en aucun lieu, s’il n’intervient pas un acte

juridique qui lui donne une réalité concréte, c’est une

question concernant la condition des étrangers.
Montrons immédiatement que I'application de ceite mé-
thode peut jeter une lumiére nouvelle sur certaines diffi-

“cultés, sources de discussions interminables dans la doctrine

et dans la jurisprudence. On se demande si la femme mariée
étrangeére jouit sur les immeubles de son mar1 situés en
France de 'hypothéque légale accordée par le code civil &
la femme francaise et 'on a coutume de poser la question

ainsi : ’hypothéque de la femme est-elle chez nous un

de ces droits civils dont le Francais seul a la jouissance ou

a4 la nole précédenie. En supposant reconnue P'existence d’'une personne
morale étrangere on est conduit immédiatement a rechercher de quels
droits elle peut jouir, suivant quelles lois ‘elle les exercera et quel effet
internalional devra étre attaché aux actes qu’elle aura faits dans le pays
ou se posent ces diverses questions.

i
J.
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appartient-elle & cette catégorie du droit des gens qui est
également ouverte aux étrangers ¢t aux Frangais ? Pareille
question se pose & l'occasion de I'usufruit légal des pa-
rents. La jurisprudence, combattue sur ce point par la ma-
jorité de la doctrine, considére ces deux droits comme
appartenant au droit civil et, partant, comme inaccessibles .
aux étrangers. A notre avis la question est mal posée.
L’hypothéque, - I'usufruit appartiennent certainement au
droit des gens et ce qui fait difficulté, c’est de savoir si
un mariage d’étrangers confére a la femme une hypo-
theque sur les biens maritaux situés en France, s1 une
filiation étrangere permet au pére d'invoquer chez nous
Pusufruit des biens de ses enfants. Nous remarquerons, en
effet, qu’'il suffit que la question soit tranchée par l'affir-
mative pour que le droit existe en fait pour les intéressés
et puisse étre par eux exercé. (est une question de conflit
et 11 s’agit de savoir si ces matiéres appartiennent au statut
réel ou personnel. Il nous parait certain qu’elles sont de
statut personnel et nous en tirerons cette conséquence i1m-
porlante que ces droils ne peuvent étre mmvoqués que par
ceux a qui leur législation nationale les accorde.

Pendant un certain temps la 4¢ Chambre du tribunal de
la Seine avait jugé que le droit de divorcer est un droit
exclusivement civil. ‘Cette juridiction pouvail se tromper
sur la nature du droit au divorce, mais elle ne se trompait
pas quant a la position de la question. G'est bien une dif-
ficulté touchant aux droits de I’étranger, car on peut la
supposer résolue en sa faveur sans qu’ll y ait pour cela
un droit acquis chez nous au profit de I'étranger. L’étranger
habile & divorcer en France n’est pas, par cela seul, un
divorcé.

L’habitude de ramener toutes les difficultés du ressort
de notre science & de prétendus conflits de lois a amené
d’autres confusions. On se demande si I'étranger peut avoir
en France la propriété littéraire sur les ouvrages par lui
publiés & I'étranger. Examinons cette question en dehors
de tout traité, de toute loi positive. Ce n’est évidemment
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pas une question de jouissance du droit, car I'étranger qui
publierait son livre en France en jouirait certainement.
Ce n’est pas davantage une question de conflit; il n’est pas
douteux que le droit n’ait été réguliérement acquis a
I'étranger ; c’est une question de droit acquis. Gette pro-
priété peut-elle étre invoquée hors du pays qui I'a con-
cédée? Tel est le seul point discutable. Nous ne laisserons
point ces applications sans observer qu’il existe en droit
international privé une matiere dont la difficulté devenue
proverbiale ne tient & rien autre qu’a une mauvaise défi-
nition des questions qu’elle implique, celle de la faillite.
L’état de faillite n’appartient ni au statut réel ni au statut
personnel et ¢’est en vain que l'on essaie de le faire rentrer
dans I'un ou dans l'autre. L’état de faillite est un mode
de réalisation particulier d'un certain nombre de droits

acquis. Nous aurons l'occasion de montrer qu’a le consi-

dérer a ce point de vue on évite bon nombre des difficultés

auxquelles se heurtent obstinément les auteurs et les pra-
liclens. |

17) Les divers objets que nous venons de spécifier ne suf-
fisent encore pas & fournir la communauté internationale
des institutions juridiques dont elle a besoin. A coté de ce
qui est du ressort de la science du droit, il faut mentionner
ce qui touche & I'administration de la justice, complément
sans lequel le droit international ne pourrait fonctionner
et dont 1l ne peut pas assurer lui-méme le fonctionnement.
(est ce que Von peut appeler, suivant la terminologie de
de Martens, de I'administration internationale. 1l est né-
cessaire que les Ktals prétent mutuellement a leurs sujets
respectifs le secours de leurs institutions judiciaires. Ce
secours réciproque est appelé par les Allemands Rechtshilfe.
Nous traduirons littéralement par assistance juridique in-
ternationale. Sa nécessité est évidente. Pour que le¢ droit
international soit appliqué, il faut d’abord, suivant la juste
remarque de Dicey !, que le juge puisse prononcer sur les

! Dicey, loc. cit., Introd., p.1.
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litiges internationaux. Dans quelle mesure et a quelles con-
ditions sa compétence s’élendra-t-elle & cette sorte de
proces, voila qui fait I'objet d’une question préalable tou—
jours présente. Ensuite il ne servirait a rien & un trihunal
d’avoir compétence sur des éirangers s’il n’avait pas les
moyens de leur faire parvenir 'assignation quileur est des-
tinée? Comment rendrait-il la justice s’il ne pouvait pas re-
cueillir les éléments de preuve quise trouvent & I'étranger ?
A quoi bon ses jugements, si la fronliére passée leur auto-
rité devait tomber ?

[’assistance juridique internationale a pour mission de
pourvoir a ces hbesoins. Par rapport au droit international
privé, elle occupe une situation pour partie subordonnée
et pour partie indépendante. Comme direction générale,
elle doit se conformer a ses préceptes, car il serait ahsurde
qu'un Etat qui se reconnait tenu d’une obligation refusat
de prendre les mesures nécessaires & son accomplissement.
Comme organisation, elle est indépendante, chaque nation
demeurant maitresse de constituer comme il lui plait ses
institutions judiciaires aussi bien par rapport & des étran--
gers que par rapport a ses sujets. Il y a la une question
d’administration et non plus une question de principes.

Nous ne ferons que mentionner ici ces questions d’as-
sistance juridique internationale, limitant ces études aux
seuls problémes qui intéressent directement les principes
et réservant & des études ultérieures ce coté fort intéres-
sant des relations juridiques inlernationales,

Ayant ainst examiné I'objet du droit international privé,
demandons-nous quel est son domaine. Des explications -
trés bréves suffiront sur ce point. II me parait qu’a cet égard
trois zones sont & distinguer. Le droit international privé
est appelé & exercer son empire : 1° entre Ktats indépen-
dants et obéissant naturellement & des législations diffé-
rentes ; 2° entre communautés unies par des liens fédéra-
tifs, unions d’Etat (personnelle ou réelle), Etat fédéral, Con-
fédération d’Etats, aussi longtemps qu’elles ne sont pas
arrivées & I'unité de législation; 3° entre provinces d’'un
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seul et méme Etat lorsque ces provinces ont respectivement
conservé leurs lois ou coutumes anciennes,

Ce n'est pas & dire cependant que notre science soit
appelée a exercer une action  égale dans ces trois zones ;
¢’est dans la premiére seulement dans les rapports d’ Etats
indépendants qu’elle développe la plénitude de ses efiets,
¢’est aussi cetle hypothése qui formera le theme habituel
de nos explications. Lorsqu’il s’agit des relations entre
Litats compris dans une unité politique commune, une ¢ir-
constance nouvelle apparait qui modiflie gravement les
données du probléme ; 1l existe un pouvoir supérieur et
commun, gardien et garant du droit de toutes les commu-
nautes partlcuhcres qui y sont comprises.

De la plusieurs conséquences intéressantes : 1° de con-
fédéré a confédéré iln’y a pas a proprement parler d’étran-
ger et I'on ne comprendrait pas qu'une personne fit placée,
au point de vue civil, dans une situation inférieure parce
qu’elle appartient & une communauté politique autre que
celle sur le territoire de laquelle elle réside ; 2° les contlits
'seront moins fréquents et moins graves pour trois raisons :
x) parce quil y aura le plus souvent -certaines parties de
la legislation, le droit pénal, la procédure par exemple, qui
auront été unifiées et ne pourront donner lieu & aucun con-
flit ; &) parce que les lois diverses de ces parties d’'un méme
tout seront généralement plus voisines d’esprit et de ten-
dance, ce qui rendra plus facile la pénétration réciproque
de ces législations ; v) parce que l'autorité souveraine com-
mune pourra se faire attribuer le pouvoir de trancher 1égis-
- lativement le conflit ; 3° entre communautés comprises dans
un méme corps politique il serait inintelligible qu’un acte
régulicrement accompli dans un lieu quelconque n’eit pas
son effet assuré sur tout le territoire de la fédération.

Ces particularités sont plus sensibles encore dans la der-
nicre de nos trois zones, entre provinces d'un seul et méme
Iitat. Nous élendons par suite & celte hypothcse les obser-
vations émises au sujet de laprécédente. Il arrivera parfois
que pour des cas semblables des régles spéciales devront
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atre posées. Nous les signalerons au fur et a mesure
qu’elles se présenteront a nous !.

'On peut mentionner aussi les conflits que feront naitre
les divergences existant dans les Etats colonisateurs entre
la législation de la mére patrie et celle de ses colonies. Ce
sujet, peu étudié jusqu’ici, préterait 4 une enquéte nté-
ressante. Lies conflits de celte espéce deviendront toujours
plus importants, étant donnée la tendance qui prévaut de
laisser aux colonies une large autonomie. Les juges anglais
devant lesquels ces conflits se présentent fréquemment ne
les décident pas autrement que les conflits internationaux.

t Sur ces divers points, cf. Jeltel, Handbuch des internationalen Privat
und Sitrafrechtes mit Rucksicht auf die Gesetzgebungen (Esterreichs,
Ungarn, Croatiens wund Bosniens, 3 3, et surtout Meili, Das inlerna-
tionale Civil und Handelsrechi, t. 1, pp. 54 et suiv. Cet auteur nous donne
des renseignements fort intéressants sur le droit international de la
Suisse. Le droit fédéral distingue de canton a canton les simples rési-
dents et les citoyens suisses établis. Ces derniers sont, apres trois mois
de séjour dans un canton, habiles a y exercer les droits politiques, a cer-
taines exceptions prés. Au point de vue du statut personnel, la compé-
lence reconnue dans un certain nombre de cas par la loi suisse a la loi
nationale fait place a la compélence de la loi du domicile entre citoyens
appartenant a divers cantons. Meili fait allusion, dans ce passage, alin-
fluence que le droit intercantonal peut exercer sur le droit international.
Nous donnerons plus loin un exemple notable de cette influence. Cf. eod.
loc., n.3, p. 59, les renseignements donnés sur les conflits intérieurs
dans I'’empire d’Allemagne.
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CHAPITRE 111

Base du droit international privé.

18. Le droit international privé envisagé comme un véritable droit.

— 19. Sa base cherchée dans le droit romain par les post-
glossateurs ; dans le droit public par les statutaires. — 20,
Systéme de la comitas gentium: — 21. Le droit international
privé, branche du droit des gens. — 22, Exposé critique
des diverses opinions de.la doctrine sur ce point. — 23.
Leur réfutation ; toute question de conilit de lois est une
question de conflit de souverainetés. — 24, Le droit inter-
national privé étranger au droit interne. — 25, Intérét de
I’Etat 4 I'observation exacte des principes du droit interna-
tional privé. — 26. Base de notire science cherchee dans le
droit des gens. — 27. Loi du maximum du respect des sou-
verainetés entre elles. — 28. Caractéristique de notre mé-
thode ; examen des lois dans leurs rapports avec les souve-
rainetés dont elles émanent. — 29. Role del'Etaten matiére

- de droit international privé. — 30. Pouvoirs du juge en droit

international privé., — 31. Critique de la jurisprudence sur
cette question.

18) L’objet de notre science étant défini, la premiére de

toutes les questions qui se présentent & l'esprit est celle
de savoir quelle peut étre lautorité de ses principes.
Est-elle un véritable droit doué de la force obligatoire qui
s'attache aux préceptes du droit, ou bien les circonstances
de son application la condamnent-elles & ne former jamais
quune discipline un peu arbitraire et dépourvue de toute
autre force que celle qu’elle peut puiser dans la conve-

nance de ses dispositions ?
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I opinion prédominante & notre époque est que le droil in-
ternational privé constitue un véritable droit !, ¢’est-a-dire
un ensemble de régles obligatoires pour les tribunaux qui
les appliquent et donnant aux particuliers intéressés toutes
les garanties quidécoulent de la reconnaissance d’un droit.
En accueillant cette idée la docirine céde & une nécessité
sociale évidente, aucun esprit sensé ne pouvant admettre
que les intéréts internationaux d’ordre privé soient aban-
donnés & U'arbitraire du juge; mais, lorsqu’il s’agit de jus-

1 Phillimore, Inlernational law, t. IV, p. 2. D’aprés la doctrine de la
courtoisie, les lois étrangéres ne seraient recues qu'a titre de convenance
internationale et par suite d’'une saine entente de 'avantage réciproque
des nations, comme l'indiquait déja J. Voét, le fondateur de cette doc-
trine (quid ex swmmo jure oblinere debeat, quoties quisque populus 10
jura mordicus, quo usque potest extendere et tueri, aliena vero suis ex
finibus arcere intendif. Dein quid ex comitate gens genti circi statulo-
rum decretorumaque extensionem wltra territorium statuentis liberaliter
et officioseé indulgeat, permittat, patiatur uwliro citroque, nullo aliogquin
ad id jure obstricto. De statutis, g 1) opposant, on le voit trés nettement,
la force du droit & linfluence de la courtoisie. Cette idée de courfoisie
est actuellement abandonnée parles jurisconsulles anglo-américains eux-
mémes (Westlake, Privaie international law, Introd., p. 7 ; Wharthon,
A treatise on international law, 22 1 et 1 a; Dicey, Conflicts uf laws, In-
troduction, p. 10), mais il n’en a pas toujours été ainsi (Phillimore, Inter-
national law, t. IV, p. 3 « there the narrow province of International
Right ends, and the wide domain of International Comily begins »;
‘Wheaton, Eléments du droit international, t. I, p. 103). Il ne faut pas
méconnaitre du reste que le systéme de la comitas, si insuffisant qu'’il
soit au point de vue du commerce international (car il est exclusif de
toute certitude), a du moins le mérite d'une logique irréprochable. Si 'on
admet cetie affirmation de Voét « cum enim non plus virium habere sta-
tuta possint quam a legislatore statuente acceperunt et ipsius legisla-
loris potlesias terminis sui {lerritorii coarcla sit..... » (3 5), il faut en

venir fatalement & sa conclusion. Il n’y a pas de statuts juridiquement

personnels et d’Argentré lui-méme va trop loin lorsqu’il soustrait la
personne a linfluence de son principe en alléguant qu’elle n’a pas de

-situation réelle et qu'on ne peut la soumettre qu'a 'autorité de la loi de
-son domicile (sur I'art. 218 de la cout. de Bretagne v° Sed que statuia in
-personam concipiuniur alio jure wiuniwr, etc.). Observons, en outre,

que la théorie moderne, qui voit dans le droit international privé une
partie de la législation intérieure de chaque peuple, n’offre pas une
beacoup plus grande somme de garanties aux justiciables. Nous le ver-

rons plus loin.
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tifier cette afficmalion, les avis different et les explications
données sont souvent ou obscures ou insuflisantes.

19) Les peres de notre science, les postglossateurs, s’ef-
forcerent de donner a leur doctrine une valeur légale en
la rattachant au droit romain qui n’avait pas cessé, en
Italie, pays d’empire, d’étre regardé comme le droit com-
mun. On sait de quels artifices singuliers, de quels subter-
fuges ils usaient quelquefois pour atteindre leur but. Si
réellement on pouvait trouver dans le droit romain certai-
nes dispositions touchant a la solution des conflits de lois,
leur méthode aurait été la plus légitime de toutes!. Elle
tendait a la construction d’un systéme universel de droit
international privé et attestait chez eux la préoccupation
d’asseoir leurs décisions sur des bases générales et d’'une
autorité incontestable.

Les statutaires étaient loin de bénéficier d’une position
aussi favorable. Ils invoquaient encore le droit romain,
mais & titre de raison écrite, non plus a titre de législation
commune. Le droit romain, dans les pays ol son autorité
n’était pas universellement reconnue, comme en KFrance et
plus encore en Allemagne ou dans les Pays-Bas, pouvait
conférer a4 une doctrine un caractere de légitimité fort
recommandable, il ne pouvait plus lui donner une autorité
réelle, car il ne correspondait plus a un lien de supériorité
politique existant. Force était donc de recourir & d’autres
arguments et de donner une aulre base aux doctrines que

! Legrand tort des postglossateurs a été de faire dire aux lois romaines
ce qu'elles ne disaient pas, car il n’est aucune de celles qu’ils citaient
plus volontiers qui ne s’expliquat autrement que par une allusion forcée
et presque divinatoire 4 des conflits de lois (Gf. Lainé, Introduction au
droit infernational privé, t. I, pp. 108 et suiv.). La remarque a souvent
été faile et je n'y insisterai pas, si ce n'est toutefois pour observer que
cette méthode vicicuse ressemble tout a fait a celle de ces civilistes mo-
dernes qui prétendent lirer du fexte de la loi la solulion de toutes les
questions possibles, méme de celles que le législateur n’a prévues ni de
prés ni de loin. Cette méthode a élé trés juslement criliquée par M. Gény
(Méthode dinlerprétlation et sources en droit privé positif, pp.23 et suiv.).
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I’on entendait implanter dans la pratique. Le droit public
fournit cette base au principe fondamental de la théorie
des statuts, grace au dogme de la réalité des lois?. La ter-
ritorialité des lois découlait pour eux de la territorialité de
la souveraineté. Confondant sans hésitation le domaine de
la puissance publique avec celui de la souverameté (cer-
taine étymologie trés fantaisiste du mot ferritorium est,
chez dArgentre la preuve de cette confusion?), tous les
auteurs qui jugeaient nécessaire de donner une preuve de
la territorialité des lois avaient recours & la maxime alors
constante de la territorialité de la souveraineté. -

Celte explication n’était pas dépourvue de valeur, car la
souveraineté féodale au moins se confondait avec une cer-
taine espéce de propriété, la tenure en fiel, et pouvait étre
réputée lui avoir emprunté son caractére territorial. L’in-
convénient de cette base consistait moins dans sa fragilité
que dans son caractére par trop exclusif, de plus en plus
génant, & mesure que les besoins du commerce internatio-
nal ou méme simplement interprovincial devenaient plus
étendus et plus pressants. Il fallut & T'aide de la fiction
Mobilia sequuntur personam soustraire de son domaine
le régime de la propriété mobiliere, 1l fallut surtout malgre
elle donner un effet extraterritorial aux lois concernant la
personne. Cette grande exception qui consisie dans la re-
connaissance de statuts personnels estun véritable démenti
au principe et les auteurs auraient vainement cherché a lul

t Jusqu'a Boubhier, qui la traite de vieux préjugé enraciné dans les
esprils des praliciens, la maxime que toutes coutumes sont réelles est
demeurée un dogme indéracinable chez les anciens jurisconsultes. Il est
a remarquer que dans le trés ancien droit cetle réalité était concue
comme faisant obstacle & I'extension du statut hors du territoire, mais
non pas comme entrainant son application aux étrangers dans les limiles
du territoire. Au moins sur ce dernier point les doutes étaient grands.
On s’explique ainsi que Bartole sépare la quesiion de savoir si les sta-
tuts des villes italiennes sont territoriaux ou extraterritoriaux, de celle de
leur extension aux personnes étrangeres a la cité.

2 Statuta exira territoria sua sine usw sunt cum exira ea lerrert
nemo possit.
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assigner un fondement rationnel satisfaisant. Ils parlent
volontiers de mutuelle utililté, de convenance, voire méme
parfois de la nécessité de maintenir la paix dans la grande
société des nations! : ce ne sont pas des raisons capables
de limiter un principe tiré de 'essence méme de la souve-
raineté. Le seul motif possédant quelque valeur philoso-
phique parmi ceux qui ont élé cités est celui que l'on tire
de U'invariabilité de la personne humaine. Il paraitrait &
bon droit étrange que par le seul effet d'un déplacement
une personne perdit ses qualités juridiques, alors qu’elle
ne perd aucune des qualités physiques ou morales aux-
quelles les premidres correspondent. Cette explication avait
pour conséquence de faire juger de la territorialité ou de
I'exterritorialité d’un statut d’aprés le degré d’intimité des
rapports qu’il présente avec la personne; elle contient en
~elle la légitimation de la distinction classique des statuts:
réels et personnels ; elle contient malheureusement aussi
le germe de ces mmnombrables difficultés d’application qui
ont empéché toute entente dans le camp des jurisconsultes
statutaires. |

20) Le systéme des statuts impliquait une contradiction.
Quelques-uns de ses partisans, frappés sans doute de cette
inélégance, admirent la territorialité de toutes les lois et
tempérerent, au moyen de la comilas gentium ou cour-
loisie, les conséquences par trop absolues de leur principe.
Ce systeme fut, on le sait, celul de Jean Voet, d'Huber,
d'Hertius 2; 1l passa des Pays-Basen Angleterre 3 et acquit
dans ce pays ainsi qu'en Amérique un gigantesque déve—
loppement. Le systeme de la comitas gentium consiste

! Bouhier, Observations sur la couiume de Bowrgogne, ch. xxIII,

D. 457 ; Boullenois, Traité de la personnalité et de la TECLZ‘LIB des lois,
6e prmmpe

2 Cf. Note 1, p. 49.

3 D’apres une conjecture de Westlake (Introd., p. 8), la prédominance
des doctrines hollandaises en Angleterre serait due 4 I’habitude qu'avaient

prise les avocals écossais d’aller compléler leur éducalion Jurldlque en
Hollande.
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dans la combinaison d’une idée de droit et d’'une idée de
convenance. Le droit ¢’est la territorialité et, st I'on admet
la maniére de voir des statutaires, il est certain que le prin-
cipe de Jean Voet et de ses disciples est incomparable-
ment plus juste que leur fameuse distinction. Si la souve-
raineté est essentiellement territoriale, toutes les lois sont
des émanations de la souveraineté et comme telles sont
territoriales. Mais 1l faut vivre et I'on ne vit pas en société
avec un principe semblable. C’est pour réconcilier leur
formule avec les exigences du commerce que les auteurs
de cette école modérérent leur principe en admeitant, que
chaque souverain doit tolérer sur son territoire 'applica-
tion des lois étrangeres dans la mesure ou ceite applica-
tion correspond & l'utilité commune des peuples. Cette
idée prise comme base d’une théorie de droit international
privé posseédait une étendue suffisante. On peut espérer en
effet que les divers législateurs se feront une idée sem-
blable des sacrifices que requiert leur utilité commune et
qu’ils arriveront ainsi & une pratique sensiblement uni-
forme. Par contre elle manquait de solidité. On ne fonde
pas un droit sur une simple tolérance toujours révocable
et la bonne volonté des souverains n’est pas pour les par-
ticuliers une garantie solide de leurs intéréts.

21) Sur le continent, la doctrine de la courtoisie, consi-
dérée comme base du droit international privé, n’eut aucun
succes. On ne la cite aujourd’hui que pour la réfuter. Mais
encore faut-1l trouver un fondement & ce droit dont on
revendique 'existence. Savigny lui-méme parait avoir été
fort embarrassé par ce probléme, car il attend 1’établisse-
ment d’'une communauté juridique entre les nations, d’'un
développement propre du droit qui rapprocherait les con-
flits internationaux des cas de collision entre les droits par-
ticuliers d’'un méme Etat, développement dont on a peine
a saisir le sensi. Que le droit intérieur en se développant

! Savigny, Traité, t. VIII, trad. Guenoux, p.‘ 31. Lainé (pp. 20 et suiv.)
répond 4 la queslion que le droit international privé existe au moins
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adopte un nombre croissant de régles de droit interna-

tional privé, c’est ce que l'on peut espérer et attendre

sans témérité, mais encore ce mouvement ne peut-1l pas
donner naissance a un véritable droit international privé.
Les diverses formes nationales du droit international
privé peuvent prendre toute l'exiension imaginable ; 1l
n’en résultera pas un droit international; pour que celui-
ci existe, il faut supposer des préceptes qui s appliquent
en tout pays; & cette condition seulement il y aura
une lol inlernationale et une véritable communauté de
droit.

Lorsque l'on dit que les préceptes du droit international
n’ont pas d’autre autorité que celle qu'ils empruntent a la
volonté du législateur qui les a accueillis, on dénie toute
existence indépendante au droit international privé et I'on
fait revivre sous une autre forme le systéme maintes fois
condamné de la courtoisie internationale. L’arbitraire du
législateur est sans doute moins sujet 3 variation que l'ar-
bitraire du juge, mais c’est toujours de l'arbitraire, et
dans un état de droit bien ordonné I’arbitraire ne doit pas
occuper la plus petite place. Avec ce systéme 1l sera tou-
jours & craindre que I'Etat, dans I'édification de son sys-
téme de droit international privé, ne s’inspire plus volon-
tiers de ses intéréts particuliers que des intéréts généraux
de la communauté internationale : en outre, on n’arrivera
pas & la reconnaissance de cette loi générale dont nous
démontrerons la nécessité. Il faut observer aussi que
le juge, pénétré d’une idée pareille, s’appliquera exclu-

stvement a dégager la pensée du législateur auquel

comme droit naturel et méme dans une certaine mesure comme droit
posilif issu du senliment de la justice et lié aux progrés de la civilisation,
Ce n'est pas aller assez loin. Le droit inlernational privé doit exister
parce que la sociélé iniernationale ne peut pas plus se passer de droit
qu’une société nationale quelconque et c¢'est pour tout Etat un devoir de
le définir et d'en faire respecler les principes. (V. nolre arlicle sur le

proit wnternational, ses éléments constitutifs, etc. R. D. 1. P., 1894, pp. 3
et suiv.) |
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il obéit, il appliquera nécessairement le systéme élroit de
Waechter et ses arréts motivés en droit ne vaudront pas
mieux, & notre point de vue, que les inspirations qu'il pui-
serait dans le pur sentiment de la courtoisie. Le droit 1in-
ternational privé ne mérite le nom de droit que sil pos-
séde une autorité supérieure & I'indépendance de I’Etat,
il n’est un droit que s’il fait partie du droit des gens.
Entre personnes appartenant & des pays dilférents, de
méme que plus généralement entre personnes ayant des
intéréts dans des pays différents, 1l ne peut y avolr de re—
gles juridiques communes que celles qui s'imposent aux
Etats dont ces personnes sont, & un titre quelconque, les
ressortissants. Parce que le droit est une émanation de la
souveraineté de I'Etat il faut, d’'un pays & l'autre, passer
par le canal des Etats respectifs pour obtenir la constitu-
tion d’'un droit. 11 faut que ce droit s’'impose aux Ktats
pour qu’il s’impose aussi aux particuliers.

En dehors du droit des gens on ne trouverait que le
droit général de ’humanité qui pourrait fournir une hase
assez large au droit international privé', mais ce droit na-
turel de I'’humanité est trop vague, trop restreint, trop
embryonnaire pour étre d’un usage quelconque en notre
matiére. On peut admettre qu’il protége la vie de 'homme,

1 C'est ainsi que Laghi (Il Diritio internazionale privato, t. I, p. 155
et suiv.) fonde le droit inlernational privé sur le respect de la personne
humainc. Mais il résulte des développements donnés. par cet auleur que
la personne étrangére est qualifiée par la souverainelé dont elle dépend,
de sorte que lerespect de cetle personne ne va pas sans le respect de cette
souveraineté. Cetle fagon d’envisager les choses rapproche beaucoup les
idées de Laghi des noétres. On peut dire aussi que celte idée de respect
de la personne humaine est a la base des théories de tous ceux qui,
comme Savigny floc. cit., p. 31), et Lainé (loc. cit., t. I, p.20), comptlent
sur le développement progressif de I'idée de juslice pour réaliser le dé-
veloppement du droit international privé : ces idées ne sont pas fausses,
mais elles manquent de la rigueur et de la précision que requierl une
constructlion juridique destinée a une application positive. Sur la notion
du droit de 'humanité on peul consulter notre article intitulé : le Droit

inlernatlional public, ses élémentis constitutifs, son domaine, son objet
(R. G.D. I. P, t.1, p.1).
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sa liberté, son honneur, personne n’admetira quil soit,
dans son état actuel, assez complet et assez précis pour
donner une garantie suffisante aux relations juridiques en-
tre particuliers.

Voici done, dans ses termes derniers, la question de
principes qui nous occupe: ou bien notre science n’est
pas un véritable droit et n’a pour les Etats aucun caractere

obligatoire, ou hien il en posséde un, mais alors 1l fait
partie du droit des gens et constitue, suivant l'expression
de Rolin, une doctrine qui régit Ies rapports des nations,
en tracant les limites de leur compétence respective en ce
qui concerne le réglement des droits et des intéréts privés?.

1 Quelques auleurs modernes cherchent pourtant a échapper a ce
dilemme. Ils ne renoncent pas 4 donner & noire science le nom el la
valeur d’'un systéme de droit, mais ils ne veulent pas admeilre que ce
soit un droit entre nations supposant de véritables obligationsg interna-
tionales. M. Lainé (v. note, Revue crifique, 1903, p. 99) est de cet avis et
aussi M. Aunbry, autant qu’'on peut en juger d’aprés un passage de son
étude sur la Notion territorialité, presque entierement vouée a la crilique

(Cl. 1901, pp. 661 et suiv.; v. aussi Meili, loc. cif., t. I, p. 177). Dans celle

opinion l'admission des lois élrangeres serailt due, dans chaque pays, a
la volonté de I'Etat, mais cette volonté méme se déterminerait, non par
des motifs de courtoisie, mais par des raisons de justice et d’intérét
social. M. Aubry parle en ce sens d'une cerlaine obligation que I'Etat
aurait envers lui-méme. Cette opinion n’est que spécieuse. Il est impos-
sible d'assimiler I'acte du législateur reconnaissant, dans un certain cas,
la compétence d'une certaine loi étrangére a celui qu’il accomplirait en
inscrivant dans ses 10is un principe emprunté a une loi étrangére. Dans
ce dernier cas seulement il est vrai de dire que la loi étrangeére est de-
venue une loi intérieure, et I’on observera qu’'a ce litre elle devient aussi
complétemen! indépendante de son origine. Que la législation qui,
d’abord, avait accueilli cette régle de droit la repousse ensuite et la
fasse disparaitre de ses codes, cela importe peu. Le pays qui I'a adopiee
ne la garde pas moins au nombre de ses lois tant que lui-méme ne juge
pas & propos de la rejeter. C’esl ainsi que le divorce, proscrit en France
en 1816, est demeuré en vigueur en Belgique ou la conquéle frangaise
Vavait introduit. Il en est autrement dans notre hypothése. Ce n'est pas
une cerlaine loi étrangeére que le législateur adopte et fait sienne, c'est
la compélence du législateur étranger devant laquelle il s'incline ef pro-
clame sa propre incompétence. Ce qui le prouve, c’est que cette loi
étrangere peul changer dix fois, elle demeurera toujours la loi appli-

cable sans que ses transformations successives aient jamais fait 1'objet

d'une promulgation dans le pays qui I'a une fois pour toutes adoptée.
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A notre point de vue, la question des rapports existant
entre les deux branches du droit international est donc
capitale. En tant que droit, c’est pour lui une question de

vie ou de mort. Ce point pour nous n’est pas douteux et

le droitinternational privé n’est rien autre qu’une branche

‘du droit des gens. Ce rattachement constitue le seul moyen

qui existe de donner au droit international privé une auto-
rité générale supérieure a celle d’une législation nationale.
Je vais essayer de démontrer qu’il est rigoureusement
commandé par analyse des questions qui forment I'objet
de notre science. |

22) On ne rencontre aujourd hui? presque plus d’auteurs
qui ne reconnaissent qu’il existe certains rapports entre
les deux branches du droit international, mais pour la
plupart d’entre eux il en est de ces rapports comme des
liens de famille fort éloignés, que l'on ne précise pas, parce
qu’on est bien résolu & leur refuser toute influence. Ce que
nous trouvons & cet égard chez les. meilleurs auteurs est
vague, parfois obscur, toujours insuffisant.Ils reconnaissent

(lela étant, on ne peut choisir qu'entre deux explications du pheénomene:
ou bien le législateur intérieur se retire ainsi devant le législateur étran-
ger parce quil reconnait qu’il n’est plus dans son ressort législatif (ce
qui est notre théorie), ou bien il faudra dire que le législateur intérieur
renvoie au législateur étranger le soin de 1égiférer sur ce point. Compé-
tence législative internationalement circonscrife ou théorie du renvoi,
il faut se rallier & 1'une ou l'autre de ces deux explications. Cf, Rolin,
Principes, t. 1, p. 9. ‘

i 1 La doctrine ancienne, au contraire, ne faisait pas ce rapprochement
et I'on n'en sera nullement surpris si I'on songe que c'est de conlflits
entre coutumes d'un seul et méme Ktat qu'elle s’occupait presque exclu-
sivement. Ce n’est pas qu'on ne frouve chez les anciens auteurs, en par-
ticulier chez les jurisconsultes francais du xviire siécle, quelques allusions
au profit que peut tirer 'humanité d'un bon systéme de solution des
conflits de lois. On parlait aussi de 'ordre qu’il convenait de maintenir
dans la grande société des nations, ou encore d'un droit de parcours et
d'entrecours a établir entre elles pour le plus grand bien du commerce
et de la société d’entre les hommes. Nos anciens auleurs voyaient bien
l'utilité sociale de la science, mais il ne leur est jamais venu a l'esprit

d’emprunter & la considération des rapports entre nations les lois qui
doivent la régir.
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que le droit international public doit exercer une influence
sur la solution de nos problémes, mais cette 1nfluence ne
se trouve précisée nulle part au point qu’on puisse la faire
servir & dissiper les difficultés dont notre science est obs-
truée. Tous, & la vérité, ne méritent pas ce reproche, mais
précisément les jurisconsultes auxquels il ne saurait étre
adressé sont aussi ceux qui, demeurant attachés aux 1dées
les plus anciennes, repoussent plus énergiquementla notion
dun droif international privé. Pour ceux-la le droit des
gens pose une loi unique,l'indépendance absolue des Etats :
il ne reste done aux interprétes qu’a constater 'impuissance
des lois & produire aucun effet a ’étranger, si ce n'est du
consentement de ’Etat local et par un effet de sa bienveil-
lance ou. si I'on aime mieux, de son entente des Interéts
internationaux. Ces idées sont celles de Wheaton, de Feelix,
de Laurent!, elles constiluent la reproduction exacte de
I'idée mére du systéme de d’Argentré.

Les jurisconsultes que nous venons de citer n’ont pas
apercu, que l'existence des relations entre peuples et la
constitution de la société internationale, qui en a été la
conséguence, ont modifié profondément le fait primitif de
la territorialité de la souveraineté, si encore ce fait a
jamals existé, ce qui n’est point certain. La souverai-
neté a franchi les limites territoriales de I'Etat du jour
olt une personne a été admise 3 entretenir des relations
hors de sa patrie : la reconnaissance de la qualité d’étran-
ger contient forcément la reconnaissance de I'effet extra-
territorial d’'une souveraineté étrangére. Deés ce jour

t Wheaton, Eléments de droit international, t, I, pp. 101 et suiv.;
Feelix-Demangeat, chap. 111, § 11,t.1, p. 27; de Folleville, Inlroduction & un
cours de droit international privé, p.56; de Vareilles-Sommiéres, loc. cit.,
t. I, pp. 16 et suiv.; Laurent, loc. cit., t. I, pp. 9 et suiv. Il peut paraitre
é¢tonnant de comprendre Laurent dans cetie catégorie d’auteurs, alors
qu’il relie expressément le droit international au droit des gens, mais on
remarquera que ses développements aboutissent & conclure que notre
science ne peut exister que du consentement des Etats manifesté par la
.voie des traités. C’est donc bien qu’il considére la territorialité de la
souverainet¢ comme commandée par les préceptes du droit des gens.
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donc la souveraineté a cessé d’étre absolument territo-
riale et en méme temps les déductions sans nombre que
I'on a tirées de laterritorialilé prétendue de la sonveraineté
n’ont plus été toutes légitimes?.

A la vérité, cette opinion n’est guére plus soutenue de
nos jours et son abandon a eu pour résultat d’incliner les
auteurs a voir dans le droit international public et dansle
droit international privé deux disciplines distinctes, plus
ou moins séparées I'une de l'autre. Pour quelques-uns, la
séparation est absolue, rien de commun n’existant entre
les deux sciences?, pour d’autre, et c’est le plus grand
nombre, le droit international public contribue & la for-
mation des régles du droit international privé. Parfois on

1 Cf. Catellani, loc. ¢if., p 10, qui nous parait avoir (rés bien vu cetle
vérité. De Molhl, loc. cii., t. I, p. 585), attribue juslement l'indétermi-
nation et la faiblesse du droit international privé a ce que Yon a tou-
jours voulu en faire une science séparée de celle du droit des gens.

2 Meili, dans la Zeitschrift fiir internationale Privat und Strafrecht,
(. I, p. 6 et suiv. La doctrine de Meili consiste a présenter le droit in-
ternational public et le droit international privé comme deux’branches
du droit analogues et paralléles au droit intérieur public et privé. Cela
nous parait totalement inadmissible. Le droit intérieur, tant public que
privé, suppose des relations soumises 4 une méme souveraineté ; le droit
internalional, soit public, soit privé, statue sur des relations dépendant
de souverainetés différentes. Cela suffit, & mon avis, pour que l'on ne
puisse pas faire entre les deux groupes méme une comparaison. Dans
son plus récent ouvrage /Die Doctrin des internationalen Privalrechts),
Meili affirme de nouveau que notre science appartient au droit privé
(t. I, p. 177). Cependant a la page suivante il traile de Voelkerrechis
widrig une certaine régle de droit international privé. M. Wesllake,
quoique moins affirmatif, parait bien appartenir & cctie école (loc. cit.,
P. &), ainsi que Dicey (loc. cit., p. 3). Dans le méme sens, Niemeyer
(Zur Methodik des internationalen Privairechts, p. 31), et surtout Kahn
(loc. cit., pp. 18 et suiv.), qui reproche 4 la théorie internationalistique
d'étre d'une application impossible, tout en avouant qu’'elle a rendu plus
de services & la science que la théorie opposée. Par contre, il reconnait
I'existence d’'un droit supranational (pp. 37 et suiv.) fort pauvre dans
son contenu, il est vrai (p. 40), et méme, dans une certaine mesure,
I'existence entre Ktats d'obligations internationales dérivant du com-
merce international. Il considére comme contraire a ces obligalions la
pratique de la torture, la mutilation comme peine, la mort civile appli- -
quée aux hérétiques, I'esclavage, la responsabilité collective. Ce serait,
d’apres lui, le seul véritable ordre public international.
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a tenté dans l'ordre des rapports privés & faire a I'un et a
'autre son domaine séparé; Phillimore, de Holtzendorff, de
Bar! ont cherché a résoudre la question par une sem-
blable délimitation ; plus souvent on s’est borné a recon-
naitre I'influence du droit des gens sur la formation du
droit international privé, sans essayer de la préciser et
tout en enseignant que les deux branches du droit inter-
national forment cependant, au point de vue sclentlﬁque,
deux dlsclphnes distinctes. -
(’est ainsi qu’un auteur, relativement ancien, enseigne
que les intéréts du commerce peuvent commander a I'Etat
de respecter dans une certaine mesure le droit de I’étran-
ger?, que d’autres, plus récents?, se bornent a prendre acte
des points de contact du droit international privé et du
droit des gens. Ces auteurs paraissent tous de 'avis de
Savigny*, suivant lequel les ressemblances des deux dis-
ciplines sont justes en principe, mais ne peuvent aider en

rien a la solution des questions qu’il embrasse. Enfin,

quelques-uns pardlssent enclins a faire rentrer le droit
international privé dans le droit des gens, non plus pour
reconnaitre 'impuissance de celui-ci, comme ces auteurs
que nous avons cités plus haut, mais en vue de faire

t Phillimore, loc. cil., p. 2 et suiv.; de Holizendorff dans le Handbuch
des Voelkerrechts, t.1, § 16, pp. 54 et suiv.; de Bar, loc. cit., t. I, p.10.

2 De Waechter dans 'drchiv, 1841, p 240.
-3 Weiss, Traité élémentaire, pp. 82 et suiv.; Despagnet, Précis de
droit international prive, pp. 2 et suiv.; Surville et Arthuys, Inirod.,
p. 10; Laing, loc. ¢it., t. I, pp. 5 et suiv.; de Bustamante, loc. cit., pp. 127
el suiv.; Rolin, loc. cit.,, pp. 9 a 12 ; Gemma (Propedeutica al diritlo in-
ternazionale privato, pp. 10 et suw) qui appartient a ce parli de tran-
saclion el aussi d'indécision, attache une grande imporiance a cette
idée, exprimée par Gabba, quwil n'y a pas, a la vérité, des conflits de
lois, mais bien des couflits entre personnes soumises a des lois diffé-
renies. Nous ne saisissons pas la portée de celte observation. Gemma
n'admet pas que le droit international privé doive subir l'influence du
droit des gens, si ce n'esl peut-étre a titre de limite de I'application de
ses principes En méme temps, il ne pense pas que le droit international
privé soil une simple émanation du droit national. 8'il n’est ni national
ni international, quel droit est-ce donc que ce droit-la ?

4 SBavigny, loc. cit., pp. 27 et suiv.
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découler des lois qui régissent les rapports des Ktats des
principes de solution pour les ditficultés qui appartiennent
au domaine du droit international privé!l. En résumé, le
sentiment qui prédomine dans I'école nouvelle sur ce point
capital est qu’il existe des rapports indéniables entre les
deux branches du droit international, mais qu’il existe
aussi de I'une & I'autre des différences notables qu1 s op-
posent & .ce que l'on puisse méthodiquement les com-
prendre dans le cadre d’'une méme discipline.

Quelles sont done ces ditférences? On en cite plusieurs
d’importance tres inégale. Ainsi on remarque que le droit
international privé peut étre concentré dans des articles
de lois, exprimé dans des jugements, deux sources de
droit étrangéres au droit international public. Cetle dif-

i Kliber, Droit des gens moderne de UEurope, §§ 54, 55 ; Heflter, Droit
international, pp. 83 et suiv.; de Kloeppel, Die leilenden Grundsaetze
dans la Zeiischrift fur intern. Priv. und Strafrecht, 1891, pp.. 40 et suiv.;
Mancini, De Putilite, efc., cl. 1875, pp. 221 et 285 ; Flore, Droit intern.
privé, p. 7. G'est Mailhé de Chassat (Traité des stamts, pp. 214 el suiv.)
qui a le mieux aperc¢u, suivant nous, la véritable nature des questions
faisant l'objet du droit international privé. Voici un passage de cel au-
teur qui, 4 ce point de vue, nous parait tout 4 fait remarquable : « Puis-
que la sociabhilite est de I'essence de V'espece humaine..... I'associé ou le
membre d'un corps polilique qui s¢ trouve dans une aulre souveraineté
que la sienne emporie nécessairement avee lui les garanties du droit
naturel inhérentes au corps dont il fait partie. I} est donc fondé a dire
4 la souveraineté étrangére : ce n'est pas un homme, un simple individu
qui vient vous imposer l'obligation de reconnailre enlui une loi qui
n’est pas la voire; c’'est une soumveraimeté éfrangeére qui vous demande
par mon organe de consacrer en moi tous les effels' de ma nationalité;
c’est-d-dire de son droit naturel. G'est non de ma personne mais de mon
association que dérive mon droit. Je vous demande donc, au nom du
corps dont je fais partie, comme je vous demanderais l'eau et le feu,
Vapplicalion de la loi de mon pays qui définit ma nationalité et m’en
assure les elfets. CG’est la personne politique ainsi définie qui réclame de
vous l'application rigoureuse des préceptes du droit naturel. En contes-
tant ma demande vous conlesteriez le droit public de mon pays...., etc.»
La question est trés bien posée. Il faut reconnailre, du reste, que les
raisonnements de l'auteur manquent de rigueur. Aussi nous ne préten-
dons nullement les adopter. Ce n’est pas sur la notion fuyante du droit

_naturel que 'on peut appuyer une bonne théorie du droit mternatlonal
pmve * S ‘



62 PREMIERE PARTIE, — CHAPITRE III.

férence n’est pas trés exacte, car I'on rencontre sur divers
sujets, notamment en matiére de neutralité, de prises, de
privileges des Etats ou des agents diplomatiques, de véri-
tables lois, de véritables jugements. Fit-elle exacte méme
quelle ne signifierait encore rien. La loi, le jugement
d’'une part, comme le traité ou la coutume d’autre part,
sont pour le droit international non de véritables sources,
mais des canaux, de simples moyens destinés & procurer
leur exécution. L'insertion d'un précepte positif dans une
loi n’en change pas la nature, et, s1 ce précepte est unerégle
du droit des gens, son autorité n’en demeure pas moins
supérieure a celle de lalor dont le concours lui a été
prété pour assurer son observation dans le pays pour
lequel cette loi a été écrite. On pourrait dire aussi que le
droit international privé, nécessitant des études plus minu-
tieuses que celles qui forment I'objet du droit des gens,
trouve tout avantage a étre isolé de lui. En cela on aurait
parfaitement raison (et celte habitude est pour beaucoup
dans les 1dées qui régnent sur ce sujet), mais encore une
fois cela ne signilie rien quant a la séparation ou a I'iden-
- tité des deux sciences.

La seule différence sérieuse que 'on puisse alléguer con-
siste en ce que le droit des gens a pour objet la réglemen-
tation des intéréts des Ktats, tandis que le droit international
privé ne vise que les intéréts des simples particuliers. Cette
différence est le grand argument de tous ceux qui jugent
nécessaire d’établir une séparation fondamentale entre les
deux branches du droit international.

Elle a trouvé son expression la plus nette dans ce
passage d'un auteur contemporain : « Onvoit d’aprés cela
quelle différence profonde sépare les deux branches du
droit international. Le droit public a en vue les intéréts
genéraux des peuples, le droit privé les intéréts parti-
culiers des individus Le premier gouverne des rapports
directement formés entre les Etats, le second des
rapports 1ndirects, nés eux-mémes du contact des légis—
lations nationales; on serait tenté de dire de celui-la
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qu’il est vraiment le jus inter gentes, de celui-ci qu’il est
plutot le jus inter gentium leges. Enfin, tandis que l'un
cherche ses prescriptions hors des législations nationales,
dans des considérations qui leur sont étrangeres, en sorle
quil en est absolument distinct, le second, ayant a dire
laquelle de plusieurs lois en conflit doit s’appliquer & tel
ou tel rapport de droit, puisera ses régles dans la con-
naissance intime de ces lois elles-mémes et dans 'examen -
attentif de I'objet qu’elles se proposent. Le droit interna-
tional public sera donc surtout Peeuvre des hommes d’Etat,
le droit international privé celle des jurisconsulies. Kt de
celte différence capitale tenant & 'objet du droit une autre
dérive, presque aussi importante, relative a la sanction
que le droit peut recevoir : comme, en tout lieu, les con-
flits de lois s’éleévent au cours des conleslations portées
devant le pouvoir judiciaire, les régles du droit interna-
tional privé sont appliquées par les tribunaux et exécutées
avec leurs jugemenis?. »

Voici donc une opposition bien tranchée reposant tout
entiere sur cette idée, qu’une question concernant les
intéréts généraux des peuples est essentiellement différente
d’une question relative aux intéréts particuliers des indi-
vidus, l'une appartenant nécessairement au droit public,
'autre non moins nécessairement au droit privé. Nous
contestons absolument le bien fondé de cette opposition.
Il est possible qu'une question concernant les intéréts
généraux des peuples soit du ressort du droit privé,
et cela arrive en fait toutes les fois ou des Ktats font

! Lain, loc. ¢it., pp.5 et suiv. Notre savant collegue reconnait, du
resie, que sur certains points (nationalité, condition des élrangers, exe-
cution des jugemenfs étrangers) le droit international privé se confond
presque avec le droit international public. V. aussi Jitta [Méthode, pp. 34
et suiv.) qui enseigne que la nature des relations juridiques embrassées
par notre science dépend exclusivement de la qualilé des personnes in-
téressées, Ce point de vue, trés contesliable, ne saurait éire adopté en
droit intérieur sans faire entrer dans le droit privé quantilé de matieres
répulées parties intégrantes du droit public, par exemple, I’expropriation,
les dommages causés par les travaux publics, les pensions, etc.
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ensemble des contrats analogues a ceux que pourraient
faire des partlcullers Des ventes d’armes, de vaisseaux de
cuerre, de monnaies, de billets de banque, de matériel de
chemins de fer, sont des actes d’intérét général. Seront-ils
pour cela soustraits & 'empire des régles du droit privé? In-
versement, il est fort possible qu’un rapport concernant les
intéréts privés des individus subisse cependant l'influence
“des régles du droit public. Les armements-en course, les
contrals relatifs au recrutement de combattants pour le
compte d’un belligérant étranger, certaines fournitures
de matériel de guerre sont. des affaires établissant des
relations de droit privé enlre les personnes qui s’y livrent
et il n’est pas douteux cependant que la validilé des opé-
rations faites, les effets qui pourront y étre attachés, la
sanction qui leur sera donnée ne dépendront pas seulement
du droit privé mais aussi et avant tout des régles du droit
des gens sur la neutralité!. |

Le criterium est donc insuffisant. On ne peut pas dé-
duire la distinction de nos deux branches du droit de la
nature des intéréts en présence; il faut aller plus loin,
scruter un peu plus profondément la matiére, et parce que
le droit public a essentiellement pour objet les attributs de
la souveraineté, il faut se demander si mos questions
intéressent les souverainetés en présence. L’analyse de
ce poinl peut nous apprendre seule si elles appartiennent
au droit international public ou si 'on a raison de les
cn séparer. A ce point de vue il n’est point douteux que
Pobjet du droit international privé intéresse directement
la souveraineté des Ktats.

23) Reprenons, pour le démontrer, les diverses questions
qui appartiennent au domaine de notre science. Nous

I

t Meili [Das internationale Civil und Handelsrechit, t. I, p. 164) sou-
tient, il est vrai, que souvent il ne s’agit pas de tracer des limites entre
lautorité du droit interne et 'autorité du droit étranger mais de trouver
les solutions concréles des conflits particuliers dans la vie juridique
privée. Ce ne sont 1a que des mots et ils me rappellent ce financier dont le
sysleme consistait & demander plus 4 I'impot et moins aux contribuables !
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rencontrons en premier lieu la condition des étrangers.
I’aspect international de cette théorvie peut se traduire
trés exactement par les deux questions suivantes : Quels
droits doivent dans un pays quelconque étre accordés aux
étrangers? Quels droits peuwvent étre accordés aux étran-
gers? ou, sl onaime mieux, étre résumé dans cette question
unique : Quelles sont les limites de la liberté de I’Etat dans
ses rapports avec I’élranger? Dés maintenant, il est facile
de prévoir ce qui bornera dans les deux sens susmention-
nés le pouvoir de I'Etat & I'égard de I’étranger. Ce sera,
d’une part le souci de sa propre souveraineté qui 'empé-
chera d’établir entre I’étranger et le national une égalité
trop compléte qui risquerait, 4 un moment donné, de lais-
ser tomber la souveraineté nationale en des mains étran-
géres, d’autre part la considération de la souveraineté
etrangére quine soullrirait pas que 'on méconnt les liens
qui-la rattachent & son sujet, pas davantage qu’on privat ce
dernier des droits qui appartiennent au peuple, dont il fait
partie, particuliérement du droit au commerce internatio-
nal. Gette question concerne de toute évidence les intéréts
communs des nations et les droits de leurs souverainetés
respectives.

L’analyse des conflits est & cet égard plus délicate, mais
tout aussi concluante. Observons qu’en ce qui les concerne
une confusion est au moins excusable. Les conflits nais-
sentdevant les tribunaux & 'occasion de rapports de famille,
de droits réels ou personnels, d’exécution, de procédure,
en un mot de droits privés, et il peut paraitre trés naturel
d’en conclure qu’ils rentrent eux-mémes dans le droit
privée. Cette conclusion est inexacte cependant et procéde
d’'une analyse tout & fait superficielle de la nature des
conilits. Chaque fois que plusieurs lois entrent en concur-
rence et quun doute existe quant a la détermination de
celle qui doit étre appliquée, ce qui est, nous le savons, la
caractéristique du conflit, il se pose deux questions dis-
tinctes : 1° quelle est la loi & appliquer; 2¢ quelles sont les
dispositions de cette loi touchant le point en litige. Ces

5
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deux questions n’ont point du tout la méme nature; seule
la premitre concerne les limites de Pempire des lois des
divers pays et appelle pour sa. solution [I'établisse-
ment d’un systeéme commun de conciliation. Quant & la
seconde, c’est une pure question d'interprétation de la loi
choisie, question de droit intérieur lorsque préférence est
donnée a la loi locale, question de droit étranger dans le
cas contraire, jamais question de droit internalional, car
elle ne touche jamais aux rapports existant entre les di-

verses législations. Le seul point international que puisse -

impliquer notre seconde question concerne l'office du
juge et ses devoirs quant a l'application de la loi étran-
gére; encore ce point n’a-t-il rien de spécial aux conflits
et se trouve-t-1l également dans les cas out, en dehors de
tout contlit, le juge doit emprunter a une'législation étran-
gére les éléments de sa décision.

La caractéristique commune aux conflits est le doute sur
la législation & appliquer, la seule difficulté qui leur soit
propre est dans le choix a faire entre les diverses lois invo-
quées au proces. Quelle est en réalité la nature de cette
question ? Lorsque de deux lois entre lesquelles le doute
existe on se demande quelle est celle qui doit étre appli-
quée, la question posée ne peut avoir, au point de vue
international, qu'une signification unique qui est celle-ci :
de ces deux législations, laquelle ale droit d’étendre son au-
torité au rapport en litige, et, comme la loi n’a elle-méme
d'autorité que parce qu’elle est 'expression de la volonté
d’un législateur, elle peut plus justement encore se for-
muler ainsi : Quel est le législateur, ¢’est-a-dire le souve-
rain, qui a le droit de voir ses prescriptions obéies quant
au rapport en question. La question de compétence a la-

“quelle revient toute question de conflit est donc une ques-

tion de compétence entre législateurs, entre souverains.
Toute question de conflits de lois est une question de
conflit de souverainetés?. Et cela est si vrai que plusieurs

' Un exemple fera apparaitre bien mieux l'impossibilité de séparer ici
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des auteurs modernes qui défendent encore I'ancien prin-—
cipe de la territorialité des lois, Feelix entre autres, le font
dériver directement du caractére absolu de la souveraineté
territoriale, ce qui, au surplus, était déja l'idée de d’Ar-
gentré et de ses disciples.

Ces jurisconsultes arrivent a une conclusion erronée,

parce qu’ils ne tiennent pas compte d’un facteur essentiel,

la pénétration réciproque des souverainetés qui résulte du
commerce international, l'existence d'une souveraineté
personnelle et extérieure & cOté de la souveraineté territo-
riale et intérieure, mais leur point de départ n’en est pas
moins juste. La question de la portée & donner dans l'es-
pace (suivant U'expression de Savigny) aux lois civiles est
en réalité une question concernant la portée de la souve-
raineté du législateur qui les a faites et a 'autorité duquel
elles empruntent leur propre compétence. Il n'est pas un
conflit qui ne se rameéne a ces termes derniers et qui ne
soit en réalité un conflit de souverainetés. On objectera
peut-étre a cela que les conflits de lois ne naissent pas seu-
lement entre Ktats différents mais aussi entre provinces
sujeltes & une seule et méme souveraineté, que, dans ce
cas, un conflit de souverainetés serait inintelligible. Cette
objection ne doit pas nous arréter. Lorsque des provinces
ont gardé leur autonomie en matiére de législation, elles
ont retenu par la méme une part de la souveraineté qui
d’ordinaire leur a appartenu dans des temps plus an-
ciens ; elles sont demeurées individuellement souveraines
et les conflits que fait naitre le choc de leurs coutumes
sont bien encore des conflits de souverainetés. La seule
particularité de cette hypothése, déja signalée par nous,

le domaine du droit public de celui du droit privé. Un ambassadeur
emprunte de 'argent. S’il reconnait sa delte et consent & la payer, son
contrat esi du ressort du droif internalional privé ; s'il résiste et refuse,
il tombe sous I'empire du droil public international. Cet exemple prouve
qu’un conlrat de droit privé peut fort bien mettre en jeu les principes du
droit des gens. Il en est ainsi chaque fois qu'une question de droit prive

exige pour étre résolue que le juge statue sur les limites de 'autorité d
la loi.
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est que le remdde aux conflits est plus facile, le pouvoir -

central pouvant étre investi du droit de les trancher?.
Cette analyse montre bien la distance qul sépare les.

‘questions de notre domaine de celles qui concernent le

droit privé intérieur. Il arrive aussi qu'a l'occasion de
Pune de ces derniéres on s¢ demande quelle lo1 doit étre
appliquée, de la loi civile ou de la loi commerciale, par
exemple. Mais ces deux lois étant 'émanation d’'une seule
el méme souveraineté, aucune question de rapports entre
souverainetés différentes et respectivement indépendantes
Pune de l'autre (dans la mesure ou elles peuvent l'étre)
n’est présente dans I'hypothése. On se trouve dans le do-
maine du pur droit prive.

24) Les développements qui précédent font voir de
quelle illusion on est le jouet lorsque l'on veut & toute
force faire rentrer les conflits de Jois dans le droit privé.
On s’attache alors & la seconde de nos deux questions qui
précisément n’est pas internationale et on néglige la pre-
mitére qui seule mérite cette qualification. Le droit privé
n'a presque rien de commun avec noire science. 1l exerce
son ministére entre personnes toutes soumises au méme
souverain, 4 la méme loi, il n’a dans son domaine que des
queslions ressortissant a 'interprétation de cette loi; il ne
comprend que des difficultés touchant au sens du texte de
cette méme loi et & la partie des principes dont son auteur
s’est inepiré. Pénétrer les intentions du législateur, telle est
la misston. du juge lorsqu’il résout une question de droit

- privé ou encore lorsqu’il tranche un conflit prévu par sa

loi nationale. Mais notre devoir a nous qui nous efior¢gons
d’édifier un systéme juridique vraiment international est
tout différent. Nous n’avons rien a considérer que les rap-
ports naturels des souverainetés et notre ceuvre a pour
but de tracer la limite que chacune d’entre elles peut at-

1 V. sur ce point notre étude : Le droit international privé considéré
dans ses rapports avec le droit international public, pp. 14 et suiv.
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atteindre et ne doit pas dépasser dans ses rapports avec les
aufres. .

S'1l faut tracer un parallele entre le droit intérieur et le
droit international, c’est bien plutdt le droit public interne
qui nous en donnera 'occasion. L’hypothése d’une fédé-
ration nous le fournira. Cet attribut de la souveraineté que
Uon appelle le pouvoir législatif est alors partagé entre
'autorité fédérale et les Ktats particuliers. Si ce partage
s’étend jusqu’au droit civil, ce qui est le cas en Suisse ou
dans les Etats-Unis d’Amérique par exemple, il y aura alors
dans I'élendue du pays des conflits entre la législation
fédérale et les lois particulieres des EKtats membres de la
fédération, conilits entre souverainetés également et assez
semblables aux notres, & cetle différence pres que ceux-la
naissent entre souverainetés inégales et superposées 'une
a autre, tandis que ceux-ci existent entre souverainetés
égales et juxtaposées. Il n’est pas inutile de remarquer
que dans les républiques italiennes du moyen age, lorsque
pour la premiére fois la matiere des conflits attira I'atten-
tion des jurisconsultes, c’est précisément sous cette forme
qu’ils se présentaient. Ils existaient entre le droit romain,
droit de I’Empire, droit supérieur, droit commun, ct les
statuts particuliers des cités, aussi bien que dans les rap-
ports de ces derniers entre eux. Il est intéressant aussi de
rappeler que ces premiers maitres rattachaient leurs expli-
cations a la lo1 Cunctos populos, loi relative a I'étendue de
la souveraineté des empereurs romains. En cela ils fai-
satent preuve de plus de jugement que ceux qui préten-
dirent plus tard tirer de la seule considération de. I'objet
des statuts les éléments d’un systéme juridique interna-
tional.

Méme dans le domaine du droit public d’'un Etat uni-

taire une analogie peut étre citée. On reconnait que

'homme jouit, en principe et sans exception possible, de
certains droits supérieurs a l'autorité de la loi, droits que
la constitution lui garantit parfois, mais qui n’en existent
pas moins lorsquelle est demeurée muette, Ce sont les
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droits publics de l'individu au sens étroit du mot, la li-

berté individuelle, la liberté de conscience, I'inviolabilité:

du domicile, auxquels on ajoute quelquefois la liberté de
la parole et de la plume. S'il se présente un conflit entre la
législation 1ntérieure et un droit de cette sorte, il est assez
semblable aux nétres et I'on.peut dire qu’ici encore deux
souverainetés sont en présence, celle de I'individu et celle
de I'Etat; la science devra se préoccuper de limiter le
champ de leur action respective. Malheureusement les
particuliers n’ayant pour la garantie de ces droits publics
d’aulre organe ni d’aulre garant que I’Etat, leur contra-
dicteur désigné, il arrive que I'Etat est, dans la cause, &
1a fois juge et partie.

Nous avons 1nsisté sur ce point d’analyse qui était essen-

tiel. Passons maintenant a ['effet international des droits

acquis. Ici un simple mot suffira. Lorsqu’un Etat admet
sur son territoire I'effet d’'un droit acquis a I'étranger, 1l
est évident qu'il exprime par la sa déférence pour l'auto-
rité de I'Etat étranger sous I'égide et par les lois duquel ce
droit a élé acquis. Le fait méme de cette admission ne peut
pas aller sans une reconnaissance implicite de la souve-.
raineté étrangére. Iit inversement, s’il refuse toute sanc-
tion & ce droit d’origine étrangére, comment pourrait-il
justifier son refus si ce n’est par des raisons tirées des
exigences de sa propre souveraineté ? La chose est, en vé-
rité, si1 certaine qu'il est inutile d’insister davantage.

- 23) De l'examen auquel nous venons de nous livrer
nous semmes donc en droit de conclure que toutes les
questions qui font I'objet du droit international privé con-
cernent au premier chef la souveraineté des Etats et ne se
distinguent en rien par leur nature de celles que l'on a
coutume de faire rentrer dans le droit des gens. Ces ques-
Lions concernent la souveraineté et j’ajoute qu’elles 'inté-
ressent au plus haut degré. Cette affirmation semblera
peut-étre audacieuse et I'on y répondra que I'on ne voit
pas quel intérét PEtat peut avoir & ce qu’une question de
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propriété ou de succession concernant un de ses nationaux
smt_]ucree al etranger suivant une loi ou suivant une autre

Sans doute I'Etat ne gagnera pas une extension de
territoire a une obhservation exacte des principes du droit
international privé, mais il y gagnera de voir ses sujets
développer sous la proteclion de ce droit leurs relations
avec I'étranger; il y gagnera dans ses relations extérieures
cette confiance, cette sécurité que donue lapplication
exacte et constante du droit. Le domaine normal de ses
lois sera reconnu, il reconnaitra en retour 'empire paral-

lele des lois étrangeres, sa participation au commerce

international sera aussi pleine et aussi fructueuse que
possible. N’y a-t-il pas 1a pour I'Etat un intérét de tout
premier ordre? Autant vaudrait dire que dans les himites
de son propre territoire, 'Etat n’a aucun intérél appréciable
4 ce que les citoyens vivent sous I'empire du droit ou au

milieu du tumulte d’'une perpétuelle anarchie.

Objectera-t-on, en derniére analyse, a notre conception
que les Etats eux-mémes, ces premiers intéressés, ne trai-
tent pas ces matiéres comme faisant l'objet du droit inter-
national public, comme engendrant a leur profit.ou a leurs
charges des droits véritables, de véritables obligations?
Dans’ cet ordre d’idées on dira volontiers que les Ktals
n’ont point coutume d’appliquer en celte matiére les sanc-
tions qu'ils mettent en ceuvre lorsque leurs droits ont été
méconnus ou violés. On n’entend pas parler de réclama-
tions diplomatiques basées sur des infraclions a des prin-
cipes de droit international privé, pas davantage de repré-
sallles. On dit quelquefois plus briévement : on ne fait
pas la guerre pour des différends touchant au droit privé.
Cette derniere affirmation paraissail récemment encore
I'évidence méme, elle est aujourd’hui bien affaiblie, car

‘nous avons vu une guerre sanglante se poursuivre qui a eu
son origine principale dans un conflit compris dans le

domaine de notre science. N'insistons pas sur un évé-

nement que nous reconnaissons étre fout a fait excep-
tionnel.
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Ce qui fait que 'on n’use pas dans notre matiére des
sanctions habituelles du droit des gens, c’est que ces
infractions étant fort multipliées absorberaient par trop
Pactivité. de I’Iitat. Mais ce n’est pas & dire que 'Etat se
désintéresse de la question et considére lesdites infractions
comme ne l'atteignant pas. Les sanctions nécessaires trou-
vent leur place dans la législation du pays et ce sont les
juges qui ont la charge de leur donner effet. Elles se
présentent le plus souvent sous la forme d’une condition

de réciprocité a laquelle se trouvent subordonnés certains.

droits concédés aux étrangers, quelquefois aussi sous la
forme de mesures de rétorsion. C’est ainsi que la disposi-
tion de notre art. 14 du code civil a motivé l'insertion
dans des codes étrangers de dispositions ayant trés nette-
ment le caractére de mesures de rétorsion!. Ce sont la
des sanctions convenables el, si elles ne sont pas d'un trés
grand usage,-ce fait est di & une double raison; c’est que
pour qu’il y ait véritablement infraction, il faut que le
principe violé soit reconnu par toutes les nations, et ces
principes sont rares dans notre domaine, c’est ensuite
qu’il n’est pas de pays qui n’accorde & l'étranger la jouis-
sance de ces droits élémentaires sans lesquels la pratique
du commerce international serail chose impossible. Ce
sont 1a des circonstances un peu particulieres et de nature
a écarter l'application de sanctions internationales fré-

quentes, mais encore est-il qu’elles ne prouvent rien contre

le principe du rattachement du droit international privé au
droit international public.

1 Mentionnons aussi 4 ce point de vue la disposition trés générale de
I'art. 31 du nouveau code civil allemand qui autorise le chancelier de
Empire, muni de ’assentiment du Conseil fédéral, a exercer conire un
Etat étranger, ses sujets et les ayants cause de ceux-ci, des mesures de
rétorsion. Cet arlicle qui cldt 1a section I (Dispositions générales) de la
loi d'Introduclion, seclion dont les articles sont consacrés pour la plupart
au droit international privé, vise évidemment le cas o un Etat étranger
appliquerait des regles de droit international privé préjudiciables aux
intéréls allemands. |
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26) Mais il ne suffit pas d’avoir montré le lien qui unit
ces deux sciences, il faut maintenant rechercher dans le
droit des gens la base des principes du droit international
pmve Les idées les plus générales que I'on doit d’abord
exprimer ici sont celles de I'égalité, droit des Ktats (civili-
sés) quant au droit de législation civile ou criminelle et
de ia pénétration réciproque de leur souveraineté. Il suffit
de mentionner le premier principe qui est universellement
reconnu, quant au second il traduit un phénomeéne social
incontestable, quoique peut-étre moins observé, et qui est
la résultante directe des rapports entre nations. Du jour ou
les Ktats se sont livrés au commerce international et ont
réciproquement autorisé leurs sujets & s’y livrer, ils ont
tacitement consenti & la pénétration mutuelle de leurs sou-
verainetés. S’il fallait assigner une origine & cette péné-
tration, nous devrions pour la trouver remonter jusqu'a

- Pépoque ou la qualité d’étranger a été pour la personne la

cause d’un traitement juridique distinct de celui du regni-
cole.Deés cette époque et sur toute 'étendue de la commu-
nauté internationale les souverainetés diverses se sont
rencontrées, heurtées, combinées, elles se sont, comme
nous le disions, réciproquement pénéirées, elles ont,
le plus souvent sans s’en douter, coopéré i une ceuvre
commune, la réglementation juridique de la vie interna-
tionale 1.

Ce phénoméne en a entrainé un autre, mis en lumiére

1 Ce n’est point aller assez loin et ce n'est pas donner au droit inter-
national privé une base vraiment juridique que de présenter (Zitelmann,
loc. cit., p. 80) les sacrifices qu'il impose aux Ltais comme compensés et
au dela par les avantages qu’ils tirent du commerce international.. Du
jour ou certaines personnes se sont livrées a des actes de commerce

-infernational, elles se sont fatalement placées en méme temps dans le

ressort de plusieurs souverainetés différentes. Dés ce jour, il a fallu

- départager I'empire de ces souverainetés sur ces personnes et mesurer

le domaine de leurs lois respectives, ce 4 quoi on ne saurait aboutir sans
sacrifier les unes au profit des autres. C’est une nécessité sociale inéluc-

table et non pas seulement une question de convenance qui a fait établir
ces limitations.
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par Pexcellent jurisconsulte écossais James Lorimer?, celui
de la reconnaissance des Etats. Un Etat quelconque ne
peut ignorer les autres Etats, méconnaitre leur existence
que tout autant qu’il vit entierement séparé d’eux, hypo-
thdse & peu prés irréalisable de nos jours. Du moment ou
il entre en relations avec eux, du moment ou il souffre
méme simplement que ses sujets pratiquent un commerce
quelconque avec les leurs, il les reconnait, et dans cette
reconnaissance Lorimer a vu avec raison la source de
toutes les obligations internationales. Qu’est-ce exactement
que cette reconnaissance et quelles conséquences comporte-
t—elle en particulier en matieérede droit privé? Pour Lorn-
mer la reconnaissance est la constatation de l'existence
indépendante d’un Etat. Il me semble qu’il y a quelque chose

de plus dans cette idée de reconnaissance et que sa défini-

tion doit au moins étre développée. Un Etat qui en reconnait
un autre le considére non seulement comme une commu-
nauté de fait existant en dehors de lui, mais comme une
communauté juridique semblable & lui, comme un souve-
rain exercant les fonctions qu’il exerce, possédant les
attributs qu’il revendique pour lui-méme. Telle est la consé-
quence directe de I’égalité des Etats et de la pénétration
réciproque de leurs souverainetés par la voie du commerce
international. Et comme cette reconnaissance serait un
mot vide de sens si elle ne se traduisait sur le terrain des
faits par une conduite conforme a l'idée qu’elle renferme,
son résultat direct est d’obliger chaque Ktat & respecter la
souveraineté des autres Etats 2.

! Lorimer, Principes ed. Nys passitm, part: p. 72. Touchant la recon-
naissance considérée comme base premiére du droit international privé,
v. Zitelmann, Internationales Privatrecht, pp.79 et suiv.

2 Cf. Lorimer, loc. cit.; Jellinek, System der subjektiven offentlichen
Rechte, pp. 302 et suiv.; Heilborn, Das System des Voelkerrechts, pp. 314
et suiv. M. le professeur Jitta est de tous les jurisconsultes celui qui
nous parait avoir sur ce point approché de plus prés la vérité. I1 définit
parfaitement /loc. cit., pp. 70 et'suiv.) la portée de la reconnaissance,
disant{ que « chaque Elat est obligé de reconnaitre dans les autres Ktats
des autorités de droit public exergant dans leur sphére la méme mission
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27) Suivons cette idée dans son application au droit
privé. Le droit de législation privée est une des fonctions
essentielles de I'Etat, fonction digne par son titre seul du
respect des autres Etats, et pouvant réclamer ce respect
comme une obligation de ses égaux. De la une premiere
.conséquence prathue ¢’est que dans les cas de concur-
rence de lois.ou il n’y a pas véritablement conflit, ¢’est-a-
dire ou1 I'on peut donner satisfaction a toutes les souve-
rainetés en présence, on doit le faire et la prépondérance

que celle qu’il exerce dans la sienne et de s’associer aux autres Itats
dans les mesures générales qui ont pour but le maintien du droit
dans I’humanité ». 11 dit aussi trés exaclement que c’est cetle reconnais-
sance et ce devoir social commun qui transforment la communauté de
fait entre Etats en. une véritable communauté juridique. 11 admet, par
suifte, une influence du droit des gens sur le droit inlernational prive,
mais il conleste que le droit des gens soit la source unique et détermi-
nante des régles du droit international privé, alléguant que I'Etat n’est
pas obligé d’appliquer une loi élrangére toules les fois ou elle s’est
déclarée applicable, qu’il serait, du reste, dans 'impossibilité de donner
en méme lemps salisfaction a plusieurs lois élrangéres qui prélendraient
toutes élre appliquées. Sa conclusion est que PEtat ne doit donner
ouverture a la loi élrangére qu'aulant que, d’aprés sa conscience indivi-
duelle et en tenant compte de toutes les conditions de l'individualité des
hommes, celie loi lui parait étre la loi compélente. Entre l'opinion de
notre savant collégue et la nétre la divergence n'est pas Lres grande et
se réduit a ceci: M. Jitla parait croire que la reconnaissance d’'un Etat
étranger devrait avoir pour conséquence rigoureuse l'application des lois
de cet Etal al'étranger toutes les fois owr lui-méme les a déclarées appli-
cables. Nous le contestons absolument. Le droit des gens repose sur
I'idée de I’égalité des Itats et ne sauraitfaire de I'un le serviteur aveugle
de l'autre. I1 n’autorise pas davantage ce dernier & mesurer & son gré
et d’aprés sa conscience individuelle les égards qu’il aura pour la légis-
lation du premier, il les oblige 'un et l'autre a respecter mutuellement
leurs.souverainetés égales el a souffrir la pénétralion réciproque de
leurs lois civiles lorsque celle-ci est commandée non pas par la volonté
de l'un ou de l'autre des Elals intéressés, mais par une loi commune de
conciliation qui doit étre, suivant moi, la loi du plus grand respect de
leurs souverainetés. Dans notre opinion, aucune des difficuliés relevées
par M. Jitta ne se présenie et la doctrine demeure fidéle a ce fait incon-
lestable que les questions internationales d’ordre privé inléressent au
premier chef la souveraineté des Etats et doivent étre logiquement réso-
lues par des considérations déduites de celte méme souvetameti, Voir,
sur ce point, notre brochure : Les droits fondamentaux des Etats, etc "
R. D.I. P, 1898, pp. 236 el suiv.).
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inutile donnée A une loi sur une autre loi constituerait par
elle-méme un abus condamnable. Si 'on suppose des per-
sonnes de statut personnel différent contractant ensemble-
dans un lieu qui n’est soumis & aucune souveraineté, en
pleine mer par exemple ou au cours d’une expédition dans
des régions inconnues, on appliquera sans difficulté a cha-.
cune de ces personnes sa loi de capacité propre. Il n’y a
pas de conflit'et ces diverses lois étant I'expression d'au-
tant de souverainetés semblables et égales entre elles mé-
ritent toutes d’étre respectées. |

Mais le plus souvent il n’en est pas ainsi, 1l y a collision
véritable, il faut faire un choix, sacrifier une loi a une autre
Joi. La question devient plus délicate. Voict quels seront
dans ce cas les traits généraux de notre méthode. Nous con-
sidérerons que derriére ces prétentions particuliéres d’ori-
gines diverses, qui se réclament de systémes juridiques dif-
férents, se trouvent des Etats dont la souveraineté estseule
véritablentent en jeu. Nous examinerons & quel fitre cha-
cun d’eux peut réclamer la préférence pour ses propres
droits et, comme le titre commun de 'Etat est dans les
fonctions qu’il exerce, quel intérét de fonction il posséde &
ce que sa prétention soit agréée. S’il s’agit par exemple de
deux lois entre lesquelles on hésite, nous rechercherons
quel 1ntérét présente 'application de chacune d’elles pour
Etat duquel elle émane et qu’elle représente. Puis, comme
les Etats sont égaux et que toute préférence arbitraire entre
eux estcontradictoire & I'idée méme de droit international,
nous donnerons dans tous les cas la préférence a I'Etat qui
aura justifié de I'intérét le plus considérable dans la solu-
tion de la question. C’est ce que 'on peut appeler la lo1 du
maximum de respect des souverainetés entre elles, c’est
évidemment celle qui rapproche davantage la communauté
internationale de I'état de droit d’'une communauté natio-
nale soumise a 'empire d’'une seule souveraineté .

- 1 Le principe général auquel aboulit notre méthode se rapproche
beaucoup de la définilion du droit d'aprés Kant, et méme si 1'on consi-
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Bien que cette 1dée s0it ici pour la premiére fois érigée
en base de doctrine, on commetirait une grave erreur-en
pensant qu’elle est demeurée jusqu’ici étrangere aux déci-
sions de la pratique. Si la territorialité des lois pénales
(admise seulement sous réserves par les postglossateurs)
est depuis longtemps devenue un dogme c’est qu'elle inté-
resse directement le maintien de 'ordre et de la paix a
Uintérieur de 'Etat. De méme la nationalité de I'étranger
n’est universellement reconnue et respectée que parce que
ce respect est nécessaire a la pratique du commerce inter-
national. Il arrive souvent ainsi que certaines 1dées s'im-
posent d’elles-mémes a I'observation longtemps avant que
leur role n’ait été défini, simplement parce qu’il est impos-
sible de les négliger dans 'application.

28) Pour arriver & la formule fort simple que nous
avons donnée, nous avons dii passer par bien des idées
abstraites que nous eussions voulu pouvoir épargner a
notre lecteur. Mais nous tenions a lui en découvrir jus-
quaux derniers fondements et nous voulions lui montrer
que le principe de notre méthode se déduit d’une suite de
raisonnements correspondant tous a des faits soclaux in-
contestables. Ce principe domine le droit international tout
entier 1. Nous ne nous occuperons ici que de son influence

dére que la souveraineté est bien la liberté de I'Etat dans ce quelle
a de rationnellement intelligible et de légitime, il se confond tout a fait
avec elle et peut étre préseniée en ces termes : c'est le principe d’aprés
lequel la souveraineté (ou liberté) de chacun peut coexister avec la
souveraineté de tous, d’aprés un principe général de respect de la sou-
veraineté (cf. Ahrens, Cours de droit naturel, Introd., pp. 28 et suiv.).

* 11 n’est pas inutile d’observer que cette idée du respect mutuel im-
posé aux Etats pour leur souveraineté est également, suivant nous, le
principe fondamental du droit international public. Dans ce domaine
nous rencontrons également des conflits entre les droits attachés a la
souveraineté des Ktats; seulement ces conflits ne se présentent pas
entre les droits de législation civile, ils sont plus généraux et peuvent
surgir au sujet d’attributions quelconques de 'Etat (domaine, commerce
et navigation, représentation, traités). Nous les résoudrons de méme par
la comparaison de I'intérét que présentie pour chacun des Etats en pré-




78 PREMIERE PARTIE. -— CHAPITRE III.

sur Je droit international privé, mais nous pouvons annon-

cer des maintenant que toutes les idées théoriques que
nous exposerons successivement seront aulant de déduc-
tions de cette idée fondamentale.

Il n’est pas inutile de préciser dés & présent le point de
vue qui sera le notre et de faire voir la distance qui le sé-
pare de celui qui est communément adopté par la doctrine.
Tous les auleurs qui repoussent 'idée de I'identité de na-
ture des deux branches du droit international sont poussés
par une force invincible & chercher dans les circonstances
de 'application de la loi la portée internationale qu’il con-
vient de lui donner. Ils considérent les personnes dont le
législateur a entendu régler la condition, les biens qu’il a
voulu soumettre 3 ses commandements, les circonstances
de T'acte juridique qu’il a prévu et réglementé. Ces circons-
tances sont sans doute de nature & éclairer I'interpréte
touchant la portée intérieure -de la loi, car elles révéleront
intention du législateur, et la portée intérieure de la lo
dépend d’abord de la volonté de celui qui avait le droit de
la faire et qui P'a faite. Appliquée & la portée extérieure
de la méme loi cette méthode est doublement vicieuse.
Elle ne tient pas compte des.différences qui peuvent exister
d’une loi & une autre sur les points qu’elle considére; c¢’est
un défaut qu’a mis en relief notre colléegue M. Bartin dans
sa théorie des qualifications que nous étudierons plus loin.’
Puis en supposant méme qu’'une doctrine exceptionnelle-
ment sage et prudente s’appuie exclusivement sur les carac-
l&res communs aux lois du méme ordre, sur ceux qu’elles
possédent dans tous les pays, pour fixer le régime inter-

sence 'acle au sujel duquel le conflil s’est élevé. C'est la seule solution
rationnelle des conflits, car, enlre deux prétentions inconciliables et fon-
dées I'une et Yautre sur un intérét légitime (c’est-a-dire conforme au
but de la souverainelc), Ia justice veul que l'on choisisse celle qui re-
presente lintérét le plus grand. Cetle solution est évidemment celle
qui sert le mieux les intérétls de la sociélé internationale (c¢f. nos Droits

fondamentaur des Etats dans Uordre des rapports internationaux,
pp. 32 el suiv.}.
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national propre a ces lois, elle présente un autre vice.
Elle est impuissante & expliquer que les conséquences des
principes qu'elle dégage soient obligatoires entre des Etats
réputés par elle indépendants les uns des autres quant &
'exercice de leur droit de législation. Aussi ne I'explique-
t-elle pas. Notre ari. 3, § 3, dispose que les lois d’état et
de capacité suivent les Francais & I’étranger. Cest un prin-
cipe élémentaire. Quelque concordance que 'on découvre
entre cette solution et la nature des lois en question, on
ne justiliera jamais par la que le législateur frangais puisse
étendre sa juridiction aux conditions de validité d'un acte
qui se passe en territoire étranger si 'on ne prend le parti
de se hausserjusqu’aux rapports qu ont entre elles les sou-
verainetés en présence. |

Notre méthode sera toul autre et le trait parLlcuher qu'elle
présenle n’a besoin que d'un- mot pour éire caractérisé.
Nous considérerons les lois non point dans leurs rapports
avec les personnes qu'elles régissent mais dans leurs rap-
poris avec les souverainetés dont elles émanent. Nous
examinerons ainsi la loi & un point de vue politique, nous
demandant & quoi elle sert dans la société pour laquelle
elle est faite, quel élément elle représente dans la puis—
sance publique de I'Etat qui I’'a mise en vigueur. Si dans
cette vole nous sommes assez heureux pour toucher a cer-
taines idées également vraies dans tous les pays, ces idées
auront, elles au moins, une valeur internationale, parce
que dans les relations entre peuples tout ce qui intéresse
la souveraineté de I'Etat est jugé digne du respect des au-
tres Etats. Si, reprenant exemple fait plus haut, nous
parvenons a démontrer quc l'extraterritorialité des lois
d’état et de capacité est commandée par le respect da a la
souveraineté du législateur qui les a portées, nous ne nous
étonnerons pas de rencontrer dans notre code la disposi-
tion de l'art. 3, § 3, et nous en conclurons avec une égale
~certitude que I'état de I’étranger en France est couvert par
un principe identique.

Cette méthode nous fournira peut-étre des solutions
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moéins nombreuses, mais au moins seront-elles stires et
I’esprit ne pourra-t-il pas, aprés les avoir vérifiées, se poser
Uéternel pourguot auquel aboutissent en derniére analyse
les doctrines les plus savantes et les mieux congues.

Un rapprochement intéressant peut étre fait ici. On sait
que, dans les pays dont la civilisation a gardé quelque
chose d’inachevé, les Européens jouissent, en matiére de
législation et de juridiction, de priviléges exceptionnelle-
ment étendus. Emigrant dans ces régions, ils emportent
avec eux leurs lois et leurs juges. Quelle est la cause de ce
phénoméne qui remonte, comme chacun sait, & 'antiquité la
plus haute ? Elle parait bien éire dans cette circonstance
que les souverainetés en présence ne sont ici ni égales ni
semblables. C’est pour cela que les lois des uns ne con-
viennent pas aux autres. Cette dissemblance n’a pas empé-
ché le commerce de poursuivre son ceuvre, mais il ne I'a
pas poursuivie dans les conditions habituelles et la supe-
riorité d’une civilisation sur l'autre a eu pour effet d’engen-
drer un respect plus grand des lois de I'étranger *. Ge phé-
nomene est généralement tenu pour arbitraire, nous le
considérons comme rationnel et inévitable.

Tel est donc notre point de vue. Il est facile d’apercevoir
que nous ne I'adoptons point par fantaisie ni par le désir
un peu enfantin de suivre des voies nouvelles, mais en
vertu d’une nécessité véritable, parce que seul il confére a
notre science 'autorité certaine,la force obligatoire essen-
tielle & toute regle de droit.

29) Dans l'application, le point de vue adopté ci-dessus
est fécond en conséquences pratiques immédiates. Le droit

t Ces dissemblances auraient dii logiquement disparaitre par Ueifet des
slipulations du {raité de Paris de 1856. On se rappelle que malgré les ins-
stances de la Turquie il n’en arien été et que les priviléges anciens se sont
maintenus intacis. G'est pour nous une trés forte raison de penser que
I'inégalité des civilisations est un obstacle absolu a 1’établissement d'un
régime de droit international privé fondé sur des idées d’égalité et de

réciprocité.
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international privé étant un véritable droit qui lie les Etats
membres de la société des nations, 1l s'ensuit que sur le
territoire de chacun de ces Etats ses prescriptions doi-
vent jouir de toute l'autorité que la 1égislation intérieure
attache aux regles du droit. -

Ici, une observation préalable doit trouver sa place. Cette
formule ne pourra produire son plein et entier effet que
Jorsque les diverses nations se seront ralliées & un sys-
teme général et unique de droit international privé. Notre
science formera alors une discipline commune qui sim-
posera aux divers législateurs par cetie raison péremp-
toire que le pouvoir législatif est une part de la souve-
raineté et que la souveraineté particuliere de chaque Etat
n’a son hibre jeu qu'a la condition de remplir ses obli-
gations envers les autres Etats. Aussi longtemps que du-
rera 1'état actuel de diversité et de séparation que nous
connaissons, le droit international privé en vigueur dans
chaque Etat sera celui que cet Efat reconnail, c’est ce
droit particulier qui Joulra sur le territoire de lEtat de
Pautorité dont il est ict question.

Les mots ont ict une grande importance et nous insis-
tons sur ceux que nous avons employés. Nous disons que
le droit international privé particulier & chaque territoire
est celul dont I'Etat local a reconnu lexistence!. Ceci
signifie qu’a nos yeux, en matiére de droit international
privé, I'Etat agit comme définiteur plutdt que comme créa-
teur du droit, définiteur nécessaire du reste, a défaut d'un
législateur supréme qui puisse accomplir cette ceuvre de
définition pour la communauté internationale tout entiére.
Une régle ‘de droit international privé détermine fatale-

1 Cf. dans Zitelmann (I, pp. 73 et suiv.) la distinction faite entre 1'itbers-
taatliches et 'innerstaatliches International-Privatrecht qui se rapproche
beaucoup des idées exprimées au texte. Les termes employés par le
jurisconsulte allemand ont malheureusement le tort de préter un peu a
Pambiguité, car, grammaticalement, ils s’adaptent plus exactement a

1a distinction des conflits entre Etals et entre provinces d’un méme
Itat.

6
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ment sur un point les rapports des Etals entre eux et on
congoit qu'une semblable matiére dépasse les limites de
Parbitraire d’un Etat particulier. Il définit la lo1 telle qu’il
considére qu’elle existe, il ne prétend pas au pouvoir de la
fabriquer & son grét.

Lorsque le législateur frangais nous dit (art. 3,§ 3) que
les lois francaises sur I'état et la capacité suivent le Fran-
cais méme résidant en pays étranger, il décide implicite-
ment que d’apres lui les lois du lieu de résidence, expres-
sion de la souveraineté de 'Etat de ce lieu, ne s’appliquent
pas a la capacité du Frangais, il détermine donc un rap-
port entre la souveraineté francaise et la souveraineté
étrangere. Or I'Etat frangais qui ne peut prétendre aucune
supériorité sur I'Etat étranger agit évidemment ici comme
définiteur et non pas comme maitre®. Cetteremarque n’est
pas oiseuse. Il en résulte que si 'on remarque une oppo-
sition irréductible entre une délinition de droit interna-
tional privé et une régle du droit intérieur dans une méme
législation, la définition devra l'emporter sur la régle,

! Je ferai ici un rapprochement. I1 n'est presque pas de jour dans la
vie d'un pére de famille ou il ne prenne quelque décision qui concerne
ses enfanis. Il semble qu'il dispose a son gré de la direction & donner a
leur existence. En réalité, ce pére de famille ne fait rien d’arbitraire, il
passe sa vie & définir son devoir envers eux, parce qu'il sait bien qu'en
présence des événements quotidiens d'une éducation le législateur est
impuissant, heureux encore quand il parvient 4 écarter les abus les plus
criants. Ceci n’est qu'une comparaison, mais cette comparaison montre
bien que parfois le droit consiste au plus a permettre a celui qui en est
investi de mesurer ’élendue de ses devoirs.

2 D’aprés Kahn [loc. cii. Terminologische Bemerkung, pp. v et suiv.),
la disposition citée au texte sérait une régle d'application ou d’extension
{Anwendungsnorm oder Ausdehnungsnorm/ et non pas une régle de limita-
lion fAbgrenzungsnorm oder Grenznorm). La distinction proposée par
cet auteur est purement artificielle et ne peut servir qu'a compliquer des
problemes déja bien assez complexes. Il suffit quun législateur déclare
une de ses lois applicable &4 ses sujets a I'étranger ou & des élrangers
sur son territoire pour qu’il pose par la méme une régle limitant 'effet
de ses lois par rapport aux lois élrangéres ou, ce qui revient au méme,
I'empire de sa souveraineté par rapport aux souverainetés étrangéres.
Toute Anwendungsnorm contient une Abgrenzungsnorm. Cela est iné-
vitable.
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parce que la définition est I'expression d’'une loi obliga-
toire pour I'Etat, tandis que la régle est l'expression de
sa liberté en matiére législative intérieure.

Il en résultera encore, a ce qu’il nous semble, une li-
berté plus grande pour linterpréte. Une définition inters
nationale élant posée par le législateur, 'interpréte a le
- droit de la pousser & toutes ses conséquences sans se laisser.
arréter par les obstacles que peut lui offrir la législation
intérieure. La raison en est que les définitions internatio-
nales et les régles du droit privé ne sont pas de méme
nature et n'appartiennent pas au méme étage de législa-
tion. Encore une fois, les unes contiennent des revendica-
tions du droit de I'Etat vis-a-vis des autres et la recon-
naissance de ses devoirs envers eux, les autres des regles
arrétées en vertu d’'un pouvoir de décision propre qui ne
touche que lui, qui n’appartient qu’a lui.

Cette importante observation étant faite, la conséquence
principale de nos principes peut étre énoncée : en tout
pays les régles de droit international privé admises (ou
définitions locales) jouissent de toute l'autorité du droit
comme constituant 'expression d'une obligation de I'Etat, -
Ceci va nous permettre de traiter avec une certitude

suflisante la question si discutée des pouvoirs du juge en
droit international privé.

30) Le juge est-il dans l'obligation d’appliquer la loi
élrangere lorsque le droit international privé recu dans
son pays commande cette application ou n'a-t-il & cet
egard qu'une simple faculté ? La question pour nous n’est
pas douteuse. Toutes les fois quune définition de droit
international privé faite soit par un traité, soit par la loi
- Intérieure, soit par une coutume bien établie, conclut a
Fapplication de la loi étrangere, le juge devra faire lui-
méme cette application, méme dans le cas ot les parties
ne la réclameraient pas. Obligé d’appliquer le droit con-
senti par I'Etat il est, & plus forte raison, obligé d’appliquer
le droit qui s’impose & I'Etat. Notre jurisprudence n’est-
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point, on le sait, dans ces idées. Poussant 3 son terme
dernier l'idée de territorialité, clle admet que la loi étran-
oere dépouille chez nous son caractere de loi, quelle y
devient une pure question de fait, sauf dans le cas ou la
violation de la loi étrangére deviendrait la source d’une
contravention a la loi francaise, ce qui arrive lorsque
application de la loi éirangtre est commandée par la loi
francaise ou par le texte d’un traité diplomatiquet.

Dans cette conception Papplication de la loi étrangere
ne sera faite & un litige que si les parties la requiérent et,
dans ce cas, les juges accepteront comme étant la loi
étrangtre ce que les parties leur présentent comme tel.
Cette théorie, qui favorise peut-étre un peu trop. I'indo-
lence des magistrats, est de moins en moins gottée par la
doctrinc?. Sile droitinternational privé constitue, comme

1 Les arréls qui ont proclamé ce prétendu principe sont presque
innombrables. Parmi les plus récents on peut consulter Génes, 11 dé-
cembre 1893, Cl. 99, p. 194; Cass. Turin, 28 avril 1893, Cl. 97, p. 1075;
Cass., 1< février 1895, Cl. 97, p. 205 ; Cass. belge, 22 seplembre 1896, CI.
97, p. 845; Cass., 29 décembre 1896, Cl. 97, p. 555; Cass., 2 aolt 1897, Cl.
98, p. 127. Celle jurisprudence n’est pas pourlant absolument constante.
En sens contraire on peut citer dans la méme période, Cass. Naples,
26 janvicr 1897, Cl. 99, p. 41%, un arrét du sénat dirigeant de Russie du
10 avril 1896, Cl. 97, p. 206, qui a corrigé une fausse inlerprélation de la
loi francaise, et Cass., 17 janvier 1899, Cl. 99, p. 546, arrét auquel nous
reviendrons plus loin. En admettant que I'application de la loi étrangeére
ne donne jamais licu qu'a une question de faif, la jurisprudence parait
consideérer que celle applicalion, en dehors des cas ou elle est comman-
dée par un texie expres, ne saurait avoir lieu que par inlerprétation de
la volonlé des inléresscs. Si, en eflet, elle n’a pas sa cause dans Pautorité
du droif, clle ne peutl la trouver que dans la volonté des parties. En cela
la jurisprudence se coniredit, car il lui est arrivé de casser, pour violation
de T'art. 1134 c.civ., des jugemenis qui avaient appliqué la loi francaise au
liew de la loi élrangére adoptée méme implicitement par la convenlion
des parties (Cass., 23 février 1864, S., 64-1-385 ; 18 décembre 1872, Cl. 74,
p. 2403 & juin 1880, S., 80-1-428).

2 La doclrine a sur ce point une attitude assez équivoque. Trés géné-
ralemenl elle approuve le principe proclamé par la jurisprudence, mais
elle insistc pour que la décision du juge du fait soit soumise 4 la censure
de la Gour de cassalion (ce qui est le signe de ’obligation pour le juge)
lorsque le renvoi a la loi étrangére n’est qu'indirect, comme en matiére
de perte de la qualilé de Frangais par naturalisation a 'élranger ou en
maticre de durée de brevet concédé en France 4 un inventeur déja bre-.
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tout le monde le pense, un véritable droit, ¢’est en vertu
d’un droit que les lois étrangeres veulent étre appliquées
et c’est aux magisirats serviteurs du droit qu’il appar-
tient de les évoquer et d’en péndtrer le véritable sens. Les
lois étrangéres prennent toute l'autorité des lois natio-
nales quand leur application est commandée par un prin-
cipe de droit international privé admis dans le pays du juge.

Une autre question doit étre prévue ici : dans linter-
prétation du droit étranger les juges sont-ils liés aux opi-
nions admises dans le pays de la législation duquel il s’agit?
Sur ce point il faut répondre négativement. Encore que
des juges empruntent peut-étre a une législation étrangére
la totalité de leur sentence ce n’est pas moins eux qui
rendent la justice au nom et sous la responsabilité de
I'Etat auquel ils appartiennent. C’est donc a eux qu’il
appartient de pénétrer le sens de la loi étrangere : ils
compteront évidemment pour beaucoup les opinions domi-
nantes dans le pays étranger, mais ces opinions ne seront
pas pour eux obligatoires .

veté a Vétranger, ou méme simplement implicite. On reconnait ainsi le
caractére obligatoire de la loi étrangére pour la forme des actes passés a
I'étranger et en ce qui concerne 1'état et la capacité de l'étranger en
France (Demaugeat sous Falix, t. I, p. 220, n. ¢/ ; Lyon Caen sous Cass.,
28 juin 1881, S., 81-1-409; Renault, Rev. cril., 82, p. 715; I'éraud-Giraud,
Cl. 82, p. 174, Weiss, Traité élémentaire, pp. 297 et suiv.; Despagnet,
Précis, p. 51). Ainsi étendu le principe de la jurisprudence revient a dire
que l'application de la loi étrangére sera obligatoire toutes les fois o elle
sera commandée par un principe de droit international privé réputé en
vigueur en France par interprétation de la loi francaise. (GC'est notre théo-
rie, mais ce n’est plus du tout celle qu'expriment les arréts. L'opinion
soutenue au lexle a pour elle Brocher, Cours, t. I, p. 163; Asser et Ri-
vier, Eléments, pp. 33 et suiv. ; Colin, Du recours en cassation pour vio-
lation d’une lot étrangére, Cl.1890, pp. 406 et surtoul 796 et suiv. Schaefl-
ner (Entwickelung, pp. 207 et suiv.) est, a nolre connaissance, le premier
auteur qui ait défendu les vrais principes.

1 La crainte de voir s'établir en France, touchant l'inlerprétation d'une
loi étrangére, une jurisprudence différente de celle du pays élranger dont
il s’agit détermine Brocher floc. cit.) & refuser la voie du recours en
cassalion pour violation d'une loi étrangére. ('est une raison bien faible
comparée a l'inconvénient qu’il y a a laisser ces queslions a l'apprécia-
tion souveraine du juge du fait. ‘
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Une autre conséquence du méme principe est que, con-
trairement & l'opinion de la jurisprudence, ce n'est pas
aux parties qu’il appartient de faire la preuve de la los
étrangeére. Sans doute, dans la plupart des cas, il sera
dans l'intérét des plaideurs de donner & leurs juges tous
les éclaircissements nécessaires, mais ces renseignements
devront étre contrdlés par les magistrats qui auront, en
ouire, & les compléter de leur propre chef s’ils sont insuffi-
sants. Les difficultés que peut présenter une semblable
recherche ont été pour quelque chose dans l'orientation
prise par la jurisprudence. Quelles qu’elles soient, elles ne
sauraient prévaloir sur les principes. Puis 1l ne faut pas se
les exagérer, et s’il en existe vraiment de fréquentes (ce
dont on peut douter) il serait fort aisé de les faire dispa-
raitre 1.

31) En pratique notre question s’est posée sur le point
de savoir si un recours en cassation est possible pour non-
application ou pour fausse application.de la lo1 étrangere.
Cette question, 1l faut le reconnaifre, n’'était pas aussi
nette que la précédente car elle comporte, outre le point
de savoir si les régles du droit international privé sont
civilement obligatoires en France, I'appréciation du role
de notre Cour supréme?. Précisément ce dernier point a
permis & notre plus haute juridiction d’esquiver la diffi-
culté. La Cour de cassation ayant été instituée en France

1 11 suffirait de eréer dans chague pays un organe chargé de commu-
niquer aux juges étrangers les indications nécessaires sur les textes de
lois en vigueur et sur 'interprétation qui leur est. donnée dans le pays.
Ce serait la chose la plus simple du monde. Il est jusle de dire que les
travaux de notre Sociéfé de législation comparée facilitent beaucoup a
nos juges francais la connaissance des législations étrangéres. On ne
peut plus dire aujourd’hui qu’il est excessif d’exiger du juge la connais-
sance des lois éirangéres.

* Asser et Rivier, par exemple, toul en enseignant les vrais principes
(p- 37), estiment qu’en France, en Belgique et dans les Pays-Bas, la juri-
diction de cassation est incompétente quant aux violations du droit étran-
ger. V. sur ce point la discussion de Colin, Joc. cit., pp. 797 et suiv.
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pour maintenir 'unité de la jurisprudence dans I'interpré-
tation de la loi francaise, la question que nos juges se
sont posée a été simplement celle de savoir si la non-ap-
plication ou la fausse interprétation de la loi étrangeére
était de nature & comprometire l'unité de la jurispru-
dence dans l'interprétation de la loi francgaise. Le pro-
bléme étant ainsi posé, ils ont pu sans absurdité décliner
“tout droit de controle, exception faite pour le cas ol I'ap-
plication de la loi étrangére parait commandée par un
texte de la lo1 francaise et ou I'on peut considérer que la
violation de la loi étrangére renferme une violation de la
loi francaise. | | - |

Cette jurisprudence que nous avons toujours combattue
appelle une double observation. | |

1° La jurisprudence parait n’avoir pas apercu que tout
cas de non-application de la loi étrangére implique une
violation de la loi frangaise. Si les juges du fait s’avisaient
d’appliquer la loi étrangére a une hypothése qui, d’aprés
les principes de droit regus chez nous, devrait étre régie
par la loi frangaise, ils en seraient repris sans nul doute
par la Cour supréme. La cause de son intervention serait
la dans ce fait, que le tribunal n’aurait pas appliqué la loi
francaise & un cas compris dans son domaine: c’est en
cela que consisterait la violation de la loi frangaise. Or
la violation n’est pas moindre dans le fait d’appliquer la
loi frangaise & un cas pour lequel elle n’a pas été faite.
Restreindre arbitrairement son empire ou l’étendre arbi-
trairement c’est également la violer!. Donc une saine

t Cf. les observations de Despagnel (Précis, p. 53). La Cour de cassa-
tion (17 janvier 1899, 8., 99-1-177 et notre note) a fait droit 4 cette raison
en cassant un arrét qui avait appliqué a une reconnaissance d'enfant na-
turel la lot francaise alors que la loi italienne était compétente. La Cour
a cassé pour inobservalion de 'art. 334 du code civil. Cette argumenia-
tion peut permettre de casser lous les arréls qui appliquent & fout la loi
francaise, car il est toujours vrai de dire qu'en appliquant un texte de nos
lois & une hypothése pour laquelle il n’élaif pas fait, la juridiction de
jugement a violé ce texte. Si la Cour demeure fidéle 4 sa nouvelle doc-
trine, nous assisterons & un renversement complet de la jurisprudence sur
ce point. ' :
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application de la méthode suivie par la Cour elle-méme
devrait la conduire a réprimer tout refus injuste d’appli-
cation de la loi étrangere. Quant & la fausse application,
elle consiste & soumettre un litige & une régle qui n’est
nila loi francaise, ni la lo1 étrangere, qui n’est pas une
lo1. Il semble que le jugement infecté de ce vice pourrait
étre cassé pour défaut de motifs.

2° Le terrain sur lequel s’est cantonné la jurisprudence
est fort étroit, s1 on le compare a sa fagon d’envisager sa
compétence dans d’autres matiéres. En matiére d’usages,
notamment, la Cour s’est attribué le droit de contréler
les décisions des juridictions inférieures, non seulement

lorsque l'usage mal interprété par elles est directement

autorisé par la loi, mais aussi lorsqu’elle peut le considé-
rer ‘comme tacitement maintenu !. L’usage cependant
posséde & un plus haut degré que la loi étrangére le carac-
tere d’'un fait et on s’explique mal que notre Cour su-
préme n’étende pas a 'une la juridiction qu’elle s’attribue
sur I'autre. On se I'explique cependant, mais par une rai-
son qui n’a rien de juridique, par cette tendance qui
pousse les juges & préférer leur loi nationale et a considé-

~rer comme blen jugé tout ce qui a été décidé en confor-

mité de ses prescriptions 2. 1l ne demeure pas moins évi-

! V. par exemple Cass., 15 février 1884, S., 85-1-205 et les arréts cités
dans Gény [Méthode d’interprétation, p. 561, n. 1), Toutefois le principe
traditionnel de la jurisprudence est ici contraire au droit de controle de
la Cour supréme. Cf. les excellentes observations de lauteur. Elles
pourraient étre transportées sans modification dans la discussion de
notre question. -

? De méme nolre Cour supréme (14 décembre 1881, S., 81-1-265) a
admis un pourvoi basé sur la fausse application du droit musulman aux
indigénes de nos colonies. Gf. Colin, loc, cit., pp. 801 et suiv. Elle étend
également son controle a I'application faite en France des lois anciennes
des pays annexés lorsque leur application est ordonnée par les principes
propres & la matiére (Cass., 22 janvier 1883, S., 84-1-25). Il s’agit cepen-
dant la, quoi qu'on puisse dire, de lois étrangéres dont 1'autorité en
France résulte d’'un principe de droit international privé accepté par

notre jurisprudence mais non inscrit dans nos lois. La Cour n’hésite pas
a étendre a des cas semblables sa juridiction.
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dent que la pratique est, sur ce point, contradictoire et
insoutenable. Lorsque la juridiction de jugement a violé
une régle de droit international privé, en appliquant la loi
étrangére au lieu et place de la loi frangaise compétente,
la Cour de cassation Intervient et exige 'obéissance due
aux principes: lors, au contraire, que l'erreur commise
a consisté & donner effet & la loi francaise au détriment
de la loi étrangere, [a Cour consacre par son silence ce ré-
sultat. Et amsi suivant les cas, tantét elle sanctionne les
régles du droit international privé, tantot elle refuse de
les sanctionner. Aucune raison ne saurait justifier une sem-

hlable 1négalité.
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CHAPITRE IV

Méthode et sources.

32. Détermination de la méthode; particularités du probléme. —
33. Sources théoriques ; sources positives. — 34. Méthode
générale; méthode particuliére. — 35. Appréciation de ces
deux meéthodes ; supériorité de la premiére. — 36. Unité du

~droit international privé 4 son apparition. — 37. Rétablis-
sement de son unité dans 'avenir. — 38. Obstacles .a cette
unification ; théorie des qualifications. — 39. Examen ecri-

tique de cette théorie; son défaut d’influence sur le fonc-
tionnement d'une méthode universelle. —. 40. Classement
des sources au point de vue de leur valeur doctrinale;
sources générales; la tradition, la doctrine. — 41. Les post-
glossateurs et les statutaires. — 42. Sources positives; la
coutume, les traités. — 43. Les conférences de La Haye. —
44. Domaine scientifique propre aux sources positives. —
45. De la méthode & suivre par le juge dans la solution des
questions de droit international privé. — 46. Difficultés sou-
levées par Pinterprétation du code civil francais. .

32) Il n’est sans doute pas, dans la théorie du droit in-
ternational privé, de point plus délicat que la détermina-
tion de la méthode & suivre, des sources i utiliser dans
la détermination de ses principes A la vérité tout est mé-
thode dans cette science, mais aussi faut-il ajouter que
Yorientation de la doctrine depend avanl tout de la solu-
tion donnée a la question qui se présente ici & nous.
Observons d’abord les particularités que contient ce pro-
bléme de méthode. Nous sommes en présence dun droit
auquel aucune législation écrite ne correspond. Le droit
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international privé ayant pour objet d’établir une certaine
uniformité dans la condition des étrangers chez les diffé-
rents peuples, une correspondance entre les lois des di-
vers KEtats, une garantie générale pour les droits régulie-
rement acquis en un pays quelconque, se-congoit tout
d’abord sous la forme d’un systéme de régles communes a
tous les Ktats, régles définissant les rapports de ‘leurs lé-
gislations respectives sur tous les points ot elles viennent
en concours. Mais cette législation, quel pouvoir l'éta-
blira ? quels juges seront chargés de la faire respecter ?
quelle force publique prétera & ses commandements 1’ap-
pul irrésistible de sa puissance ?

Cependant des questions du ressort du droit interna-
tional privé s’éléevent quotidiennement devant toutes les
juridictions de tous les Etats. Leurs législatures particu-
lieres s’en préoccupent et édictent pour les trancher un
-certain nombre de régles qui constituent une part de la
lo1 nationale du pays et possédent & ce titre une autorité
exclusive pour les juges de I'Etat. Il existe de ces lois un
aussi grand nombre qu’il existe de pays divers et, dans
chaque pays, la jurisprudence comble leurs lacunes par
I'interprétation qu’elle en donne. Ce ne sont pas des lois
internationales, ce sont des systémes nationaux de solu-
tions de questions internationales, ou, suivant I'expres-
sion plus exacte que nous avons déja employée, des défi-
nitions locales de régles internationales, systémes variant
d’aprés la lettre de la loi, d’aprés le sens de linterpréta-
tion. Bref, il en est de ce domaine particulier du droit
comme de tous les aulres : i1l varie suivant les pays et
ainsi 11 existe un systéme francais, anglais, allemand,
italien, etc., de solution des problemes du droit internatio-
nal privé, ce qu’'on exprime parfois plus briévement, en
sacrifiant quelque peu 'exactitude des termes, lorsqu’on dit
qu’il existe un droit international privé francais, un an-
glais, un italien, etc. |

Notre science peut ainsi se présenter sous deux formes,
sous une forme générale et véritablement internationale,
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en ce quelle tend & établir une discipline commune, appli-
cable & tous les rapports internationaux d’ordre privé,
de méme que le droit intérieur soumet & I'empire d’une
régle commune les rapports juridiques qui n’ont rien
d’international, et sous une forme particuliére & chaque
fitat, forme variable, quoique les problemes auxquels elle
correSpond soient identiques et intéressent fatalement plu-
sieurs lois et par elles plusieurs Litats.

33) A ces deux formes différentes correspondent deux
catégories de sources. On appellera générales celles qui
sont susceptibles de fournir une doctrine commune : telle
est I'action scientifique, telle est aussi 'influence de la
tradition, lorsqu’elle tend & faire appliquer des principes
dont I'autorité est universelle et incontestée. Les sources
~particulitres & un pays sont, au contraire, spéciales.
Nous trouvons dans cette catégorie la loi!, le fraité, la-
coutume 2.

! La loi est trés généralement considérée comme une source positive
de notre science. Observons cependant qu'une analyse rigoureuse ten-
drait a lui refuser cette qualité. La loi peut statuer sur des questions in-
{ernationales, mais elle ne peut pas leur donner des solutions interna-
tionales. Non seulement un juge n'est nullement tenu de résoudre un
conflit suivant la regle portée par un législateur étranger, ce qui est
d’évidence, mais un jugement, rendu dans le pays ou la loi est en vi-
gueur et sur le fondement de ses dispositions, ne sera pas exécutoire a
I'étranger s'il contrarie les doctrines adoptées par la législation du pays
d’'exécution. A striclement parler, la loi n’est donc pas une source du
droiL international privé.

La;umsprudence est-elle une source du droit international privé?
Dans les pays ot les précédents ont un caractére obligatoire, la juris-
prudence est une branche de la loi, elle posséde la méme autorité. Il en
est autrement, lorsque les juges sont, comme chez nous, réputés de sim-
ples interprétes dont les décisions n'ont d’autorité que pour la cause
soumise a leur appréciation. Cependant le role de la jurisprudence dans
le développement du droit international privé est considérable.. Etant
donnée la rareté des textes législatifs, le juge se trouve souvent dans la
nécessité de créer de toules piéces la doctrine qu'il applique. Il peut, en
ce cas, et il doit prendre en considération directe la nature des institutions
juridiques et les besoins du commerce international, il appliquera alors
la doctrine qui lui paraitra plus conforme aux besoins communs des na-
tions. En droit la jurisprudence n’est pas une source du droit interna-
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Fréquemment on appellera théoriques les sources qui
font partie du premier groupe et positives celles qui
appartiennent au second. Ces derniéres ont, en elfet,
Iavantage de faire partie de la législation du pays ou
elles sont regues et de jouir de la force obligatoire qui s’at~
tache aux préceptes de cette législation, au lieu que les
déductions scientifiques n’ont d’autre autorité positive
que celle qu’elles obtiennent par leur réception dans quel-
que acte légalement obligatoire. C’est ainsi que beaucoup
de personnes pensent que 'ancienne théorie des statuts est
encore en vigueur en France comme ayant été implici-
tement adoptée par les rédacteurs du code civil. Ce rai-
sonnement est familier & notre jurisprudence. Nous expo-
serons plus loin les raisons qui nous empéchent de
'accepter. De son coté la théorie italienne de Mancini a
acquis une valeur positive incontestable en Italie et en Es-
pagne, grace aux codifications plus récentes qui en ont
manifestement accepté les principes.

34) L’existence de deux groupes de sources aussi dis-
tants I'un de I'autre a donné naissance a deux méthodes
issues de points de départ différents. L’une, que 'on peut
appeler méthode générale, se préoccupe surtout de créer un
systéme international rationnel de droit privé et tend a éta-
blir une harmonie entre les lois divergentes des difiérents
pays. Cette méthode n’ira naturellement pas chercher ses
principes dans les législations en vigueur : loin d’y ren-
contrer I'unité qu’elle désire, parce qu’elle la juge indispen-
sable, elle ne trouverait devant elle que dissemblance et
variété et serait bientot obligée de renoncer a son ceuvre,
se reconnaissant incapable de la mener & bien avec des
éléments aussi disparates. Elle se placera donc forcément
au-dessus des législations positives et s’étudiera a trouver

tional privé, en fait elle constitue I'agent le plus puissant de la penetra-
tion de la doctrine internationale dans la pratique des diverses nations.
V. sur ce point [les bonnes remarques, de Gemma (Propedeutica, pp. 58
et suiv.). Cf. Gény, Méthode d’interprétation, pp.580 et suiv.
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des principes qui, sans appartenir particuliérement a aucune
des législations positives, s’imposent également 3 toutes.
I’étude des traditions communes aux lois existantes, la
considération de lanature de la loi, Pappel a4 l'idée de jus-
tice, 'examen des rapports des Etats entre eux lui fourni-
ront ses éléments. C'est-ainsi que cette méthode se fera sa
loi, puis, cette loi une fois définie, elle se préoccupera des
moyens de la faire entrer dans la pratique des nations.
La seconde méthode est tout a fait & 'opposé de la pre-
miére. Elle consiste a étudier le droit international dans
les législations particulieres. Son principe philosophique
est qu'il n’existe pas de droit sans une sanction effective et
par suite que 'on ne doit pas aller chercher le droit inter-
national privé ailleurs que dans les textes législatifs qui
ont statué sur les questions de son domaine 1. C’est évi-
demment la méthode qui s’impose d’abord au juge; le juge
doit, sur ce point comme sur tous les autres, appliquer la
loi de I'Etat au nom duquel il rend la justice. Toutes les
fois ou cette loi a donné une solution & la question qui se
pose devant lui, le juge doit faire sienne cetle solution, fit-
elle contraire & sa conviction personnelle, flt-elle méme
absurde, 1l n'importe. Parmi les jurisconsultes elle a rallié
tous ceux qui sont convaincus par avance de l'inanité des

! « Nous considérons le droit tel qu'il est et non pas tel qu'il devrait
ou pourrait étre », tel est le raisonnement accoutumé des jurisconsultes
de celte ecole. Un pareil argument parait sans réplique. En réalité, il est
assez faible. Irréprochable dans la bouche dun juge qui a une loi a
appliquer (ce qui n'est pas toujours le cas), il dénote chez tout auntre une
singuliére méconnaissance,sinon un oubli volontaire des conditions d’ap-
plication propres & notre science. Donner une solution nationale 4 une
(question internalionale équivaut i ne point donner de solation du tout.
C’est se résigner 4 admetlre que la capacité d'une personne ou son inca-
pacilé, la validilé d'un acte ou sa nullilé dépendront nécessairement et
avant toul du tribunal chargé de vider le lilige. G’est reconnaitre impli-
citement que dansle commerce inlernational les intéréts parliculiers ne
peuvent pas compter sur le secours du droit. Les auteurs qui considérent
Punité de doctrine comme un but auquel tend le progrés du droit inter-
nalional privé (v. Gemma, loc. cit., p.67) ne vont pas assez loin : il s'agit,

pour notre science, d'une (uestion d'exislence et non pas seulement de
progres.
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résultats de toute méthede générale !. Quelques-uns 'ont
.adoptée sous I'influence de I'esprit particulariste de leurs
nations.. Ce sont les auteurs anglais et américains. L’An-
gleterre a éLé la patrie d’élection du systéme de la comitas
gentium. De nos jours encore on peut penser qué les juris-
consultes anglais et américains mettront un temps fort
long a se pénétrer de cetteidée que leurs pairies ont intérét
a se plier a I'observation d'une doctrine diftérente de leurs
coutumes traditionnelles, pour assurer par la une meilleure
administration de la justice dans les rapports internatio-
naux d’ordre privé 2. (Cest pour eux question de sentiment

1 11 faut mentionner comme occupant une place intermédiaire entre les
deux doctrines la méthode préconisée par Kahn (loc. cit., pp.69 et suiv.).
Pour cet aufeur, le droit international prive est un droit privé, mais ce
n’est pas un droit exclusivement national. Ses principes résultent plutot
de 'examen comparatif des diverses législations, examen qui consistera
a dégager le but respectif des lois des divers pays et qui aboulira a les
classer en un cerlain nombre de groupes dans l'intérieur desquels 1'éta-
blissement d’'une régle d’harmonie sera possible. Cette méthode de com-
paraison avait déja été recommandée par de Bar {t. I, p. 7). Par la consi-
dération du but de la loi, elle se rapproche assez de la doctrine que nous
avons émise sur la solution des conflits et que l'on retrouvera dans cet
ouvrage. Mais le principe adopté par Kahn laisse subsister dans la
théorie une lacune sans reméde. Elle n'expliquera jamais comment les
inductions les plus certaines tirées du but des lois diverses ou de toute
autre circonstance peuvent obliger des Etats indépendantls 4 donner aux
collisions que ces lois engendrent une solution identique.

2 Sur le sens de la doctrine anglaise, v. Dicey, Conflict of laws, Introd.,
pp. 18 et suiv., et plus encore Harrison dans le Journal de droit intern.
privé, 1880, pp. 417 et suiv., 533 et suiv.,qui va jusqu'a refuser & notre dis-
cipline le nom de droit international privé et propose de la qualifier de
droit intermunicipal pour mieux marquer qu'elle n'est rien autre qu'une
part de la législation intérieure. Harrison lui-méme reconnait (p. 421) qu'il
existe « une trés grande concordance et une trés grande unité entre les
différentes versions nationales du droit international privé », mais il con-
sidere cetfe circonslance comme purement accidentelle et dénonce comme
un sophisme fantastique (p. 433) l'opinion suivant laguelle notre science
pourrait former un systéme universel di aux méditations des juriscon-
sulles et s'imposant par la force de sa valeur logique aux tribunaux des
divers pays. Voila un sophisme que les faits sont en train de transformer
en réalité. Quant a 'opinion de Harrison, elle provient de ce que cef au-
teur ne comprend pas que l'existence d’une société internationale doit
avoir pour corollaire 'application d’'un droit international, & peine pour
cette société de demeurer dans le désordre et dans 'anarchie.
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plus que de raison. Sur le continent cette méthode a trouvé
son expression la plus pure et la plus absolue dans la doc-
trine de Waechler qui veut, comme on sait, qu’a défaut de
texte le juge du for décide des questions de conflit pendan-
tes devant lui exclusivement d’aprés le sens et 'esprit de
sa loi nationale et qu’a défaut de cette ressource, i1l appli-
que aux parties en cause celte lol nationale elle-méme.
Une méthode semblable a pour conséquence logique la
nationalisation de la science du droit international privé.
De méme qu’il existe en fait autant de droits internatio-
naux positifs que de pays différents, de méme il existera
autant de doctrines de droit international privé. Certains

auteurs se sont placés & ce point de vue dans leurs ouvra-

ges !, mais ils l'ont fait pour venir en aide a la pratique
et on aurait tort de tirer de cette circonstance une induc-
tion quelconque quant & leur méthode. Bien au contraire,
et nous ajouterons 2 cela que ceux-la mémes, qui préconi-
sent comme procédé scientifique I'étude des législations
positives, ne le font que dans I'espérance de voir un rap-
prochement s’établir entre ces législations et l'unité con-
quise progressivement par ce moyen. Reste & savoir s1 la
voie par eux choisie est la plus sare. =

38) De ces deux méthodes, la premiére est, & notre avis,
de beaucoup la meilleure et, & vrai dire, la seule dont on
puisse attendre la formation d’un véritable droit interna-
tional privé 2. Que la diversité des systémes existe en fait,

1 Par exemple, Brocher (Cours de droit international privé sutvant
les principes consacrés par le droil positif frang¢ais), Vesque von Piit-
tlingen (Handbuch des in (Esterreich Ungarn geltenden internationalen
Privatrechis) et Jettel (Handbuch des internationalen Privatl. und Sira-
frechtes mit Riicksicht auf die Gesetzgebungen (Esterreichs Ungarn,
Croatiens und Bosniens).

? Dicey (Conflicts of laws, Introduction, pp. 14 et suiv.) instruit d'une
facon fort nette et avec une rare indépendance d'esprit le procés de ces
deux méthodes opposées. I1 est un point cependant qu’il n’indique pas,
c’est que les partisans des méthodes générales (theoretical methods) ne
les adoptent point par fantaisie ni méme en vertu de leur libre choix,
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cela est malheureusement certain; qu’elle doive subsister
longtemps encore, c’est au moins fort probable; qu’elle
puisse étre prise comme base premiére de notre science,
nous le contestons absolument. En matiére de droit inter-
national privé, la diversité des systémes équrvaut a I'inexis-
tence du droit lui-méme et ce n’est pas exagérer que d’a-
vancer qu’il n’existe pas actuellement de droit international
privé entre peuples civilisés. La réflexion la plus élémen-
taire démontre-la vérité de cette appréciation. Aussi long-
temps que les divers Etals n’auront pas adopté un méme
systéme de solution des problemes du droit international
privé, les parties intéressées dans chaque affaire ne con-
naitront le droit qui leur sera appliqué qu’'au moment ot
elles connaitront le tribunal chargé de trancher leur diffé-
‘rend. Suivant que leurs intéréts serontagités dans un pays’
ou dans I'autre, elles tomberont sous l'application de deux
systémes juridiques différents et la loi dont on leur aurait
fait Papplication dans le pays A n’est plus celle qui régira
leurs rapports s’ils viennent a étre appréciés par la justice
du pays B. Cela est illogique au premier chef: 1l appar-
tient & l'office du juge de déclarer le droit et non pas de
le créer. Or, dans ’hypothése de la pluralité de systémes
de droit international privé, le juge crée véritablement le
droit, puisqull suffit qu’un rapport tombe dans la compé-
tence de sa juridiction, pour qu’il se trouve par la méme
soumis & une législation différente de celle qui I'aurait régi
8’1l avait été porté aux tribunaux d’un autre Etat. La com-

pétence législative doit précéder la compétence judiciaire
el non pas la suivre 1.

mais sous I'empire d'une véritable nécessité, parce que seule 'application
d'une méthode générale peut procurer au monde la communauté du droit
dans les relations internationales d’ordre privé, communauté en dehors
de laquelle il n’y a pas de droit véritable, C'est 1la la plus grande force
de ce parti et sa justification absolue. On trouvera également une critique
trés sage de ces deux méthodes dans Bustamante, Tratado de derecho
internacional privado, t. I, pp. 171 et suiv.

1 Ch. Brocher exige, avec raison, de tout bon systéme de droit interna-
tional privé que « chacun puisse prévoir avec quelque certitude d’apres

7
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Et surtout cet état de droit est destructif du droit lui-
méme. 1l est de I'essence du droit de poser certaines res-
trictions & la liberté des individus et, a cette condition, de
préter & leurs intéréts la garantie de la puissance publique.
Tout droit suppose ses préceptes connus & I'avance de céux
qui ont & en subir I'effet. La certitude du droit, la garantie
que procure cette certitude apparaissent, s1 l’on veut bien
y songer un peu, comme laraison d’étre du drott lui-méme,
la cause de sa légitimité. Toute loi est une restriction & la
liberté humaine. Cette restriction se trouve compensée par
la certitude qu’elle donne aux intéréts particuliers. S’il en
était autrement, le droit, au lieu d’étre une garantie, ne

serait qu'un piége et, loin de rassurer les intéréts commis

a sa garde, apparaitrait contre eux comme une menace de
plus. Il en est fatalement ainsi avec la pluralité des systé-
mes de droit international privé. Les parties ne peuvent
pas savoir de science cerlaine devant quel tribunal elles
pourront étre appelées a débattre leurs 1ntéréts ; les ques-
tions de compétence dépendent de circonstances nombreu-
ses, changeantes, impossibles & prévoir. Elles ignorent
done aussi la lot qui les régira et se trouvent par la dans
'impossibilité de se metire en regle par avance avec les
prescriptions de cette loi. Impossible également d’empé-
cher que le hasard des circonstances améne un méme rap-
portde droit & la barre de deux tribunaux d’Etats différents,
ce qui aura pour résultat<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>