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INTRODUCTION.

§ I - La définition du D.I.P.

Vers la seconde moitié du XIIéme siécle,dans
1'Italie du Nord, dans un opuscule intitulé' "dissen-
siones dominorum", les controverses des maftres, un
auteur: incomnu posait la question suivante : "On se
demande, lorsque des hommes de d&ifférentes provinces
soumises 4 des coubumes diverses viennent & plaider
devant un seul et mfme juge, laquelle de ces coutumes
doit suivre le juge qui a gntrepris de juger le pro-
cés ? " La réponse donnde par l'auteur est la suivan-
te : "Je réponds qu'il doit appliquer celle qui lui
parait préférable et plus utile" , "Respondeo : eem
quae potior et utilior videtur". Car le juge doit ré-
gler le conflit, suivant ce qui lui semble le misux.
"Debet enim judicare secundum quod melius i visum
fuerit". Et la réponse est placée sous l'autorité d'un
maitre de 1l'époque : secundum Aldricum, selon Aldric,
selon les vues du docteur réputé du temps.

Une cinquantaine d'ennées aprés, en marge du
premier texte &écrit au code de Justinien, la célébre
loi Cunctos populos, le chef de l*école de Bologne,
1'illustre glossateur Accurse écrivit la glose
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suivante : "Lorsqu'un citoyen de Bologne est assigné.
en justice & Modéne, il ne doit pas 8tre jugé selon
les” statuts de Moddne, auzquels il n'est pas soumis")
Quod si Boloniensis conveniatur Mutinae non debet
Judicari secundum statuta‘Mutinae quibus non subest"
Entre les deux textes, et qui statuent sur une méme -
hypothése, celle de personnes relevent de lois dif-
férentes, appartenant & des contrées différentes, ple
dant les unes contre les autres dans un pays detenmm
nous voyons une différence. Si l'hypothése est la -
méme, la méthode de solution est radicelement diffé-
rente. Tendis que le premier texte fait appel aux sen
timents du juge, & son sens juridique, le second inve
que une raison et fait appelle & la logique. Ainsi

. d'une part, la mSthode selon Aldric, c'est 1'appel au

sentiment; d'autre part, la méthode selon Acourse, y
c'est l'appel 4 l'intelligence. On cherche & rattache
8 un principe logique, par un raisonnement apparals-ﬁ
sant nettement, 'la solution & la question posée. Pars
ce motif, que les lois de Bologne sont faites pour le
Bolonais et non pas pour ceux de Modédne, et récipro-
quement, que les lois de’Moddne sont faites pour les
citoyens de Modéme et non pas pour ceux de Bologne, f-'
on établit un rapport entre la loi et ceux pour qui r
elle est faite. On établit un lien d'ordre juridique
et personnel entre les législations et les Justlcia-j
bles. La question reste sans doute posée, ls solutio
peut 8tre discutée, le motif peut domner lieu & des
controverses, mais la raison est intervenue, et ctest
ainsi que dés le XIIIéme sidcle, en face de ce que nod
appelons aujourd'hui l'impr6331onnzsme, s'est dressé
le rationalisme. On e fait appel 4 la raison pour trﬁ
cher l'une des questions les plus complexes, Ia plus
complexe peut-8tre, qui se présente & l'attention du
jurisconsulte. J
Cette question et d'autres du méme genre sont =
celles qui constituent et qui ont constitué par la
sulte des gidcles la branche de droit, que nous appe

lons aujourdthui le droit internmational privé, et qug

La constitution fait 1'obget de ce cours. C'est peu & peu que cette {

d'une coutume
internationale.
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science s'est: constituée. Au cours des procds de pluf
en plus nombreux dans les villes de la haute Italie,®

de le 'France méridiomele, puis suivant le cours des“
fleuves, remontant vers les provinces commer cantes d
Flandres, des Pays-Bas, de 1l'Allemagne, passant de 1
en Angleterre, et plus tard au XVIIIdme sidcle et au
commencement du XIXéme sidcle traversant 1'Atlamtiqué

ot péndtrant aux Btets-Unis d'Amérique, toutes ces

questions se posérent et se multiplidrent, engendrant
des déeisions judiciaires, un corps de récles, des
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solutions condensées contenues dans des maximes, des
préceptes, des brocards juridiques, bref l'ensemble
complexe de sources non écrites, auxquelles depuis
longtemps on donne le nom générique de droit coutu-
mier. Un droit coutumier s'est ainsi lentement et pro-
gressivement formé. A la fin du XVIIIéme sidcle, il
constituait & la fois un corps de droit positif et-

 en méme temps un corps de doctrines. Il apparalssait

comme une branche du droit spécial, & part, particu-
liére, attirant au Palais dans des auditoires des
praticiens, dans les conférences d'avocats, les es-
prits les plus curieux. Les conflits de coutumes
constituaient, au Palais de justice de Parls, au Par-
lement de Paris, les "grandes questions". Des juristes
réputés, des magistrats fameux, s'adonnérent & 1!'étu-
de du corps de régles de droit positif, comstituent
8 c6%é du corps de régles jmridiques un corps de doo-
trines, et le XIXéme sidcle s'ouwrit possédant sur 1!
ensemble du monde cette chose sbsolument unique,dens -
une branche du drqit parfaitement distinete: une cou-
tume internationals. -
Le XIXeme siécle vint dans une certaine mesure
rompre 1l'unité de cette coutume et sntraver le dé-
veloppement de notre science. Deux éléments ont con~-,
couru 84 ce regrettalle résultet ! d'une part, la
codification qui dans chagun des pays ne sut pas re-
cueillir, pour des raisons diverses, 1'xntegra11té
des régles découvertes et dégagbes pat les efforts
internationaux des prédécesseurs; et d'autre part,
des principes nouveaux, vers le milieu du XIXéme sié-
cle, trouvent leur base dans les idées jetées & tra=-
vers le monde par lea Révolution francaise, allaient
éclore et engendrer dans une certaine mesure gans
1ltensemble des régles ‘du droit positif et de 1a doc-
trine du droit intermational privé une scission, pres=
que un schisme. Le principe des nationalités est venu
permettre & certaines codifications, dont la nltre
d'ailleurs fut la premiére, de remplacer certeins
principes recus généralement dans la coutume inter-
nationaléeé du XVIIIéme siécle par un principe diffé-
rent. Dans les metidres si importantes de 1'état et
de la capacité de& individus, ce que 1'on appelait
la matidre des "statuts personnels" au XVIIIeme sié=
cle, et que nous appelons gujourd'hui couramment dans
notre langue technique "le statut personnel”, on subs=-
titua progressivement & la loi du domicile de 1'in-
téressé, qui était la solution généralement admise
dans la coutume internationale du XVIIIéme siécle,
la loi nationale de 1l'intéressé.
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Malgré ces divergences, malgré la difficulté
qu'éprouvent aujourd'hui les jurisconsultes & réta-
blir 1'uniformité internationale dans cette branche
du droit, celle~ci a malgré tout conservé le carac=
tére que lui ont assigné les sept sidcles d'évolu-
tion qui 1l'ont formée. Au fond, le droit intermatio-
nal privé, et c'est 1la4 sa profonde originalité, con-
serve fonciérement son double caractére : coutumier
et internmational. Il est de caractdre coutumier, car
bien que des textes aient de plus en plus réglé la
matiére, la coutume internationale les domine et
filtre & travers les interstices et les intervalles
des textes. Il est de caractére international, parce
que de pays & pays et sur le fond commun continue -
4 tenter 1'esprit des jurisconsultes 1l'ancienne uni-
fication, qui est pour les juristes le signe le plus
8clatant de l'ordre social.

C'est ainsi que s'est constituée la branche du
droit positif et de la science juridique, que I'on
peut dés lors définir : "Le droit intermational privé
est la branche du droit ayant principalement pour
objet la solution des litiges emgendrés par les rap-
ports de droit privé, qui & raison de certains de
leurs 8léments mettemt concurremment en cause les
lois et les juridictions de pays différents”. Cette
définition contient, comme toute définition, des 61
ments essentiels et des éléments subsidiaires, subors
donnés, plus accessoires.

Pour dégeger les éléments essentiels de la d&fl-
nition, et pour éviter que les mots abstraits nou-
veaux ne premnent un caractére trop obscur, il est
néeassaire, comme dans tous les cas en droit inter-
nationael privé, de se placer en face d'une hypothdse
concréte, Je prendrai pour raisonnement un arrdt ré-
cent de la Cour de Paris, un arrét de la deuxidme
Chembre de la Cour d'appel de Paris, du 9 février
1931 (D. I93I, 2. 33, note de M. Lerebours-Pigeonnié-
re, Professeur & Remnes, et S. I93I, 2. I45, note de
M. Audinet, Professeur honoraire des Facultés). Cet-
te affaire mettait en cause deux plaideurs au sujet
de la vente d'un immeuble, lequel immeuble &tait si-
tué en pays rhénan & Wiesbaden. Le procés se dérou-
lait & Paris entre deux plaideurs, 1'un et l'autre
de nationalité frangaise. Lé conbrat avait &té passt
en France, & Paris. La question qui se posait met-
tait en cause un article du Code civil frangais, 1l'afl
ticle 1674, qui institue 1'encienne rescision pour

‘Iésion dans la vente immobiliére, lorsque la 18sion
- outrepasse les sept douzidmes., Le tribunal de premié-

re instance, et aprés lui la Cour d'appel, repoussé-
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rent la demande en resciszon, estiment que l'artlcle
1674 C.C. n'avait pas & recevoir application & l'espé-
ce; ils pemsaient que ce n'était pas le droit fran-
gais, mais le droit allemand qui s'appliquait & la
vente, et comme selon le tribunal - gquoique la ques-
tion peut 8tre discutée - le droit civil dllemand
n'edmet pas 1l'action éen rescision, tout au moins dans
los termes ol l'article 1674 du Code civil francgais
la proclame, le demendeur fut débouté, on n'accorda
pas la rescision, sur le fondement de la loi allemen-
de, reconnue loi appliceble. _
Anslysons : dans le litige, les points qui ap=-
paraissent comme dominents, comme étant 1'essence
m8me du litige, représentent les trois éléments es-

~gentiels du droit internationel privé. Tout d'abord,

et & la base, une relation d'ordre juridique, (deux
parties lides par un ensemble de liens de droit)

née d'un acte. juridique. Dans un acte juridique il y
8 la vente, le nagotium juris, et le lien de droit,
le vinculum juris, l*énsemble des relations qui exis=-
tent normalement entre un vendeur et unecheteur. Voi-
1d la premisdre donnée. lLa deuxidme donnée pour résou=
dre le litige est un appel contradictoire 4 deux lois
différentes, & deux lois supposées différentes. Les
deux parties invoquent deux droits différents en con-

‘currence, Le demandeur invoquait le droit francais,

le défendeur pour repousser la demande’invoquait le
Code civil allemand. Enfin, le troisidme élément in-
tervient ! le tribunel de premiére instance, et aprés
lyi Xa Cour d'appel, étent ainsi amenés & choisir en=
tre l'application de la loi frangaise et 1'applica-
tion du code allemand, ont fini par se déterminer en-
faveur de 1'un dé ¢ss droits & l'exclusion de 1l'au-
tre, et sous l'empire d'une cause déterminée de pré-
férence, - non point & tout hasard - mais par des
considérations longuement étudiées et rationnellement
dégagées. Voild les trois éléments essentiels, qui

se rencontrent & la fois dans tout litige de droit
international privé, et qui constituent les trois no-
tions composantes, les trois données essentielles de
notre définition. Voiei alors les termes techniques:
abstraits gui correspondent & ces trois donndes. La
relation juridique, qui donne lieu au litige, porte
le nom, absolument consacré techniquement dans notre
science, de rapport de droit. La deuxiéme de ces don=-
nées, celle en vertu de laquelle les deux droits dif-
férents et divergents sont en concurrence, on l'ap-
pelle traditionnellement, nous allons le voir, le
conflit des lois, ou le conflit de lois. Enfin, le
résultat auquel aboutit le juge, lorsque aprés avdir
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successivement toutes les trois.
En premier lisu, le rapport de droit.
Une observetiom doit 8tre faite relestivement &

-cette expression, car elle n'est entrée dans le voca-

bulaire juridique frengais qu'iune époque relstivement ré-

oente..Blley est aujourd'hui absolument classique, et

tous les liwres de droit intermastional privé sans ex-
geption l'smpleient d'une manidre consacrée. Son ori-
gine doit 8tre cegendant merquée ici, car elle a 6té
plus particulidrement mise en circulation par 1'un des
Juristes, qui ont dans la science du droit interna-
tional privé pris whe place de premier plan, et & 1!
heure actuelle encore beaucoup de juristes frangais
s'en réclement. Ce juriste, e¢'était le juriscomsulte,
Charles-Frangois de Savigny, Praofesseur 3 1'Universitd
de Berlin, qui vécut de 1779 & IB6I, et qui, dans son
ouvrage céldbre sur le systéme du droit romsin contem-
porain, peru pour la premiére fois en IB839, et dont 1la
parution s'échelonna sur plusieurs amnnbes, avait fait
du repport de droit la base fondamentale de tout son
systéme. Le ruppert de droit cependant, la relation
Jjuridique evait été analysée bien bien avant lui,
c'était un terme courant, c'étanit une donnée faverite
ot classique de ce que l'on appelait & 1'époque 1'"en~
cyclopédie juridiquse", et qui aujourd'hui s'appelle

de préférence la "théorie générale du droit" ou 1'"in-
troduction aux sciences juridiques”,

Qu'est-ce donc que ce rapport de droit, et comment
en présente-t-on l'analyse qui, on va le voir, est
essentiells en droit international privé. La notiom gé=
nérale en est trés simple. Notre exemple de la vente,
illustre upne relation Juridique courante, quotidienns,
se répétant-& des milliers et & des milliers de cas
chacue jour. Le rapport de droit, c'est un lien, une
relation de personne & personne, dominée per une pres-
cription juridique. La vente est un rapport de persone-
ne & personne domind par une prescription de droit
que l'on trouve deris un ensemble de textes, en-
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prineipe dens le Code eivil au titre "de la vente",

et dans notre droit commercial danc les régles sur la.
vente commerciale, S'il n'y aveit pas de prescription
juridique, le rapport entre les individus sersit une
relation sociasle, mais ne serait pas un rapport de
droit; il reléverait de la morales, des moeurs, de la
mode, du langage, etc,.. de toutes les disciplines
qui s'expriment par des régles, mais gui ne compor-
tent pas la sanction de coercition, La régle de droit,
pour employer l'expression de Savigny, domine donc le
rapport de droit, et on comprend alors la d8finition
du rapport de droit donnés per Savigny : "Une relation
de personne 4 personne, déterminfe par une régle de
droit, "

Ceci dit, il faut msintenant pénéitrer, et o'est
indispensable, dens les éléments du rapport jurid;que.
La nomenclabure et la termlnolobla de ces éléments
sont variables suivant les auteurs, mais il est un
certain nombre de ces &léments trés simples, qui se
retrouvent partout, et sur lesquels tout le monde sest
d'accord. Trois &léments notamment doivent &tre dége-
gés dens le rapport de droit : 1° (ctest en effet
1ltordre chronologique), un fait initial, générateur
du rapport : dans le rapport né de la vente, l'acte
de' vente; dans 1lags rapports de famille, le mariage
qui fait naftre le rapport entre époux; la nsissance
qui fait naitre la puissance paternelle, les rapports
entre parents et enfants, Ce fsit initial, générateur,
gast nécessairement situé et localisé. Il est situd
dens le temps, & une certaine date, et il est locali-
sé dens l'espace, dans une certaine vills, dans un
certain pays, etc... Tel est le premier 41ément.

2°) On rencontre susuite des sujets, Les sujets
du rapport de droit sont actifs ou passifs, créanciers
ou débiteurs, ou plus généralement ayants-droit ou
oblipgds, Dans la vente, acheteur et vendeur sont & la
fois sujets actifs et sujets passifs, puisque. le con-
trat est synallagmatique et qu'il fait naitre des
obligations réciproques entrse les deux parties, Dans
les rapports de famille, dans le¢ rapport matrimonial,
entre meri et femme, dans les rapports de puissance ,
paternelle, entre parents et enfants, dans la tutells,
entre tuteur et pupille, voilad les sujets actifs et
passifs du rapport de droit

En troisidme lieu, le troisiéme élément du rap-
port de droit, c'est le contenu ou objet, constitué,
d'une part, per la prestation ou ltabstention due,
dans 1la vente le transfert de propriété d'une part,
le paiswment du prix de lteutre, 1l'obligation de s'abs:

Répétitions Ecrites et Orales
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tenir dfévietion, ate... et d'autre part la chose ma-
térielle sur laquelle éventuellement stexerce 1l rap-
port ¢ bien corporel, bien incorporel, meuble, immeu-
ble, choses de natures trés différentes. En ce qui
concerne le sujet et 1'objet du rapport de droit, for-
mulons le méme observation que nous avons formulde

en ce qui concerne le fait générateur., Tous sont éga-
lement situés st localiséds, situds dans le temps, lo-
caligés dans l'espace, Par exemple, deux personnes
sont domiczllees, dans 1'hypothése que nous envisa-
geons tout & 1! haure, dsns 1'espdce soumise en 1931

8 1la Cour de Paris, 4 Paris, L'objet peut &tre placé
8 demeure, un immeuble est fixé; le meuble au contrai-

re se déplace, dans le temps comme dans l'espace :

sujet et objet du rapport de droit sont soumis aux
deux dimensions,

Dés lors, et ctest la conclusion & laqualle il
falleit arriver, le droit international privé apps-
rait dés gue 1'un quelconque des éléments .du rapport
de droit présente ce que l'on appelle un ¢aractére
d'"extrandité", Il s'agit, par exemple, d'unse vente
gqui, su lieu d'@tre passés, comme dans notre espécs,
en France, sura &té passée & 1'Stranger : fait géné-
rateur, passé & 1'8tranger; ou bisn encore, lfun
des deux sujets en présence se trouve, soit de natio-
nalité étrangére, soit domicilié 4 1'Stranger; ou en-
core, le contenu, l'objet du rapport est situd & 1té-
tranger, ce qui $tait précisément le cas de 1'espdose .
de 1931, 1'immeuble était situé en pays rhénan, en
Restphalie, en ferritoirs allemand, Il y a litige e
droit international privé dés l'instant ol dans le
rapport de droit un é1lément se trouve presenter le
caractére d'extrandité,

 Ceoi 4it sur le rapport de droit, j'arrive main-
tenant 4 l'anelyse de la seconds composante de la no-
tion de droit international privé et de sa défini-
tion : le conflit de lois, Ce conflit apparalt 4 rai-
son du lien btrolt qui unit néocessairement le rapport
juridiqus e% la régls de droit. Clest la rencontre,
& propos d'un rapport de droit, de deux ou ds plu-
sisurs régles de droit émanant de diverses législa-'
tions et susceptibles de s'appliquer au rapport de
droit considéré. "On dit qu'il y e conflit de lois,
Soriveit Pillet, dans son Traitéd pratique de droit
international privé, T. 1, N° 2), chaque fois que
1'on hésite entre les lois de divers pays, parce que’
toutos paraissent avoir un certain titre 4 &tre ap-
pliguées au rapport de droit, dont il stagit de dé-
terminser ls condition 1ézale”, Et Pillet ajoutait :
"Cette d8f3 01L10u m8me du conflit des lois met examc~
temenb an poiot ls Aif'ioultd essentislle du droit
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international privé. Un conflit de lois est comme une
question de droit gui se superposerait aux autres.

Il arrive fréqusmment qus 1l'on doute du sens dfune

loi : c'est la forme habituelle de la question de
droit. Ici 1l'on doute d¥abord de la loi gue 1l'on doit
appliquer, et le droit international privé a pour

fonetion spéciale de donner une réponse & cette ques-

tion préelable", C'est comme une question de droit
préjudicielle, Avant de sevoir quel est le droit, il
faut savoir quelle est la loi qu'il convient d'appli-
quer, Cfest & raison de ce que 1'un des éléments est
étranger et présente le caractére d'sxtrenéité que,
gu égard au lien entre le rapport de droit et la ré-
gle de droit, surgit ce que 1l'on appslls alors de-
puis fort longtemps le conflit de lois, expression
technique consactrée, dont l'origine n'est pas trés
ancienne. :

Dtabord, pourquoi dit-om conflit de "lois™, et
non pas conflit de "droits™? Pourquol employer ce
wot de "lois" 14 ol il s'egit, comme dans notre espé=
¢e de 1931, d'une mise en concurrence du droit alle-
mand et du droit frangais? Pourquoi ne pas dire cons
f1it de droits, et pourquoi dire conflit de lois?
Ctest parce que la science du droit international pri-
vé, ou du moins de ce gui est aujourd'hui le droit
international privé, s'est surtout constituée au
XV1IIéme siéele, et au XVIIIdme sidcle la 18gislation
apparaissait aux yeux des philosophes et des éecri-
vains du temps sous le nom générique de lois, et méme
derit "loix", Le livre le plus importent en la mabtis-
re, su XVIIIéme siécle, non seulement en France,
mais dans le monde entier, "L'esprit des lois" de
YMontesquieu, reflétait précisément, dans le sens méme
oll,on 1'emploie ioi, cette signification de législa-
tion, ce que nous sppelons sujourdfhui le droit ob-
jectif, Voild pour l'un des termes de notre expras-
sion technique, le terme de lois.’

Mais pourquoi dit-on conflit? Et guand l'expres-

" sion de conflit a-t-elle surgi dans la langue juridi-

‘ Source : BIU Cujas
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-

que? Clest vers la fin du XVIIéme siécle, avec les
auteurs dont la déctrine a considérablement élargi
notre science, dans les 8crits des auteurs de 1'éco-.
le hollsndaise de la fin du XVIIéme siséocle, L'un des
premiers qui ait écrit, Paul Vowt, n'avait pas entre-
vu cette expression, En 1661, il perlait des statuis
ot des ocoutimes donb les régles ne concordaient pas.
11 parlait du "oconcours" des syabuts, "de statuts
corumque oonoursu”, Il y avait 14 une vision d'un ca=
ractére conciliateur, En effet, on aurait pu conce-
voir le sciepes du droit interuational, non pas cam-
jee vne science de conflits, mais comme ce gyu'alle
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est essentiellement et profondément, une science de
concilietion, et parler alors du concours, de la con-
ciliation des lois, Mais & une époque particuliére~
ment belliqueuse, cl'est la vision du combat qui 1lta
emporté, On a préféré le combat entre les lois qui se
disputent la préférence, qui se disputent le droit de
régler le conflit, Ctest ainsi qulen 1686, le juris-
consulte hollandais, Huber, dans un ouvrage célébre
sur le Droit romain, dans ses Praslsctiones sur ls
droit romein, intitulait le chapitre, out il examinait
1lf'ensembls de notre question, "de conflictu legum
diversarum in diversis imperiis", "du conflit des di-
verses lois dans les divers pays", L'expression &tait
née. A coté d'elle une autre aexpression devint fami-
liére sur les bords du Rhin, et fut accréditée en Al-
lemagne, l'expression de collision entre les lois,
"de statutorum collisione et prasferantia”, de la col-
lision entre les statuts et de la préférence qui doit
8tre accordée & certains dl'entre eux. Tel est 1l'inti-
tulé des écrits d'un des chefs de 1'Ecole allemande,
le jurisconsulte Hertius, parus en 1792, Cl'aest pour-
quoi aujourd'hui en Allemagne l'expression qui corres-
pond 4 notre expression "régles concernant les con-
flits de lois" s'exprime par la vocable technique
"Collisionsnormen"” régles de collision, sous-entendn
des lois, Il résulte de cette expression de conflit
de lois une consédgquence singuliédre, et qui domine
toute notre matidre., Clest que les lois ainsi en con-
flit, en vertu de cstte image figurative, ont été
personnalisées, en gquelque sorte personnifiées aux
yeux des jurisconsultes., Nous verrons que ctest pré-
cisément cette image symbolique et figurative, que
1'on rencontre & chaque instant dens le droit inter-:
national privé, Ce conflit des lois, cette bataille,
a engendré des qualificatifs, que nous verrons en &tus
diant la notion de compétence législative, sur la-
quelle repose méme 1l'expression de compétence 1légis-
lative, et ells & fait surgir dans l'ensemble du
droit international privé une notion capitale, qui @
été 4 la fois la source de son développement et aussi
la source de l'arrét de ses progrés. Personnifier les
lois, c'est personnifier le législateur qui les a
édictées; personnifier le législateur qui les a édic-
t8es, c'sst faire spparaitre derridre le juge le sou-
verain, au nom duquel il parle et rend la justics,
ce'est faire surgir la notion de souverainetd, qui,
selon certains, nous le werrons, domine notre sciencé

3° = La compétence législativae,

Premiére observation, concernant l'expression
méme de compédtence législative : cette expression re-
l&ve du langage imagé, figuratif, qui a déji engendrd
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nous lfavons vu, l'expression de conflit de lois, et
en wvertu de quoi on va donner aux lois une sorts de
personnification. Il existe un litige qu'il faut tran-
cher, L'aptitude 4 trancher un litige s'appelle en
droit- le compétence, Dans le vocabulaire juridiqus,
paru sous la direction de ¥, Capitant, au mot "compé-
tence" on 1lit la \définition suivente : "Slagissant
d'un tribunal ou d'une cour, ltexpression signifie le
pouvoir reconnu & une juridiction d'instruire et ju-
ger un procés”, Si tel est le sens propre du mot com-
pétence, il est &vident que dans l'expression compé-
tence 1égislative on parle au figuré. En effet, il ne
stagit pas ici de déterminer 1l'aptitude d'un tribunel
& trancher un litige, la question sst de savoir, si
une loi doit 8tre appliquée et laquelle, Il stagit,
non pas d'un tridbunel, meis de la législation elle-
méma, Cl'est donc par image que l'on parle, Par image,
l'on a personnifid la loi, et e'est par extension,

au figuré, que l'on parle de la compétence de la lei.

~la loi est compétente pour trancher le litige., Mais

il en résulte gue, le mot compétience gardant son seus
propre, pour distinguer le sens figuré du sens propre.
on 1'a accompagné du qualificatif "législative”. Um
dit alors "compétence législative” au figuré, par op-
position au sens propre, auguel on ajoute ici mussi
un qualificatif : on l'appells la "compétence juridic-
tionnelle". On distingue donc techniquement la compé-
tence 1législative,et la compétence juridictionnelle
La compdtence législative, c'est celle que l'on recomn-
nait en droit international privé & une loi, clest
le pouvoir de trancher le litige par préférence a
toute autre loi en concurrence; le compétence juridie-
tionnelle, au sens propre, clest l'aptitude pour un
tribunal & trancher un litige déterminé,

Cette explication technique domnés, il faut re-
marquer que l'expression, ainsi entrée dans 1l'usage
et dans la technique du droit international privé,
ntest point exempte de critiques. En effet, cette no-
tion, cette terminologie, bien que consacrde, est sue-
ceptible d'encourir certains reproches. D'asbord,
l'expression n'est point correcte; ume loi n'est pas
compétente. La loi est & la fois au-dessus et entrs
les mains du juge. C'est au nom de la loi que pronon-
ce le juge, et dleutre part, la loi lui sert dfinstru-~
ment pour &teblir sa sentence. Mais il y a plus, A
proprement parler, il n'y a ‘que les tribunaux qui
soient compdtents, 1z loi, elle, est applicable,
L'expression de loi compdtente devrait &tre et doit
dtre le plus possible remplacde par l'ezpression de
loi applicsble, Autant que possible, il faut dire le
1oi applicable au lieu de la loi compbtente, clest



~ plus intelligible,

inauguré l'expression de
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Dtautre part l'expression de oompetence 1égis
lative a amené une trés grande confu31on, méme dang
le domaine du droit international privé, parce qu'i
v & des conflits internationaux, qui précisément pu

tent sur la compétence des tribunsux, Il y a des ou

f£lits qui naissent de la question de savoir si tel
tige est bien du ressort de la justice de tel Etat,
plutdt que de tel autre, et alors quelle terminolog
doit~on employer dans ce cas? M, Bartin, pour désia
gner l'ensemble de ces questlons, nous le verrons,
"sconflit de juridictions”,
Cela gomplique s1ngu1ieremcnt notre vocabulaire, et
c'est pourquoi, tout 8 l'heure, je vais vous montref

que, en remplacemsnt de l'expression de 00mputenca ¥

Analyse de la
notion de com-
Stence 1légis-
lative sn un
privilége,
ctest-d-dire
2n une cause
légitime de
préférence at-
tachée 4 uns
loi & raison
de sa qualité,
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‘times de préférence entre crésnciers

rislative, des auteurs contemporains ont proposé und
nouvellas formule, meis dont le sens ne pourra &tre
compris que lorsque j'aurai analysé devant vous cett

notion, dont je viens de donner le sens,
Qutest-ce que la compétence législative? On pel

1a définir le privildge recomnu 4 une loi, de préfé-

rencs & toute sutre avec laquelle elle est en concur
rencs, de trancher le litige qui a donné lieu su con
f1it en question, Nous avons wvu gu'un auteur aneien,
qui parlait en metiére de conflit de lois, de la "eo
lisio legum", "de collisone legum et de praeferentis
clest-d-dire de la rencontre des lois et de la préfé
rence & leur sccorder., La compétence Yégislative,
ctest le chapitre "De praeferentia" qui succéde au
chapitre "De collisione legum", Les lois sont en &t
de collision, on va ch0131r... °'ouvre le chapitre
"La préférence & accorder", La compétence législativ
disons-nous, c'est un priv1lege, et je prends le ter:
me de privilége avec 1lé plein sens que nous lui con-
neissons dens le droit frangais, et plus partieuliér
ment dans le droit civil frangeis, Les articles de ®
tre Code civil 2094 et 2095 énumdrent les causes 1&g
: cg sont les
privildges et les hypothdques. L'art, 2095 nous dit
que "Le priv1lega est un droit que la qualité de la
créance donne & un créancier d'8tre préféré aux au-’

trés oréanciers, méms hypathécaires”. On en a déduit

1a dbfinition du pviV11ege. Le privildge se présente
dans notre droit comme "une cause 1légitime de prefé—
rénce attachde & une oréance & raison de sa qualité”.
L'aon peut dire exactement la méme chose, en transpo-
sant les termes, de la compétence législative, La cof

"pbtence législative apparaft comme la résultante d'u~

ne causé légitime de préférence attachée & une loi &

raison de sa qualité, Mais comment sont détermindes
les causss légitimes d2 préférence? Clest la 1'objet
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de ce que 1'on araelle las régles de conflzt de lois.
Clest dans les régles de conflit de lois qu'il y a
lieut d'aller chercher le catalogue des causes de pré-
férence entre les lois et leur valeur respective,

leur hiérarchisation., I1 y a ld deux données & exami-
ner dens notre analysa,

1° - La premiére donnde, c'est le catalogue des

causes de préférence, On va~t~on rechsrcher les rai-
sons dans une collision de lois d'en préférer une plu-
t0t qu'une asutre? Ce catalogue se dresse au moyen des
éléments fournis psr le rapport de droit. Ce sont les

léments du rapport de droit qui fourniront la nomen-
clsture des causes de préférence, auxquellss on peut
songer & se rapporter, j'allais dire & se rattacher,
mais je réserve le mot de rattachement pour dans un
instant. Prenons, pour ne point rester dans ltabstrait
ltespéce de Février 1931, le cas de ls vente entre

. parties frangaises de 1l'immeuble sis en Rhénanie,

Quels sont les éléments, causes de préférence entrs

la loi frsngaise et la loi allemande, que les parties
invoquaient de part et d'autre? L'appelant faisait va-
loir la nationalité des parties, Dans le rapport de

.droit enalysé les deux parties étaient francgaises, A

l'appui de la loi frangaise, l'appelant signalait en-
core que les deux psrties avaient leur domicile en
France, Nationalité des parties, domicile des partiss, .
voild deux é1éments du rapport de droit que 1l'on invo-:
quait comme cause de préférence, Troisiémement, le
lieu ot la vente avait 6té passée, Paris, eta1t bgale~
ment un argument en faveur de l'application préféren-
tielle de la loi frangaise, Enfin, quatriémement, on
invoquait en faveur de l'application de la loi fran=
gaise que le tribunal devant lequel éteit agité lo
rapport de droit én question, élément intrinséque,
mais important dans ltaffaire, éteit le tribunal fran-
gais, Ainsi, nationalité des parties, domicile des
parties, lieu de confection de 1l'acte, et tribunal
saisi, voild quatre causes que l'on invoquait pour at-
tirer & la loi frengasise le jugement de préférence,
que le juge allait avoir & prononcer, En face de cela
qu'invoquait-on en faveur de la préférence pour la

loi allemande, qui a fini par l'emporter? On faisait
valoir que 1'objet de la vente était un immeuble, et
que cet immeubls &teit sis en Allemagne; et par consé-
quent, le lieu de la situation du bien, objet de l'ace.
te juridigue, &%eit encors un &lément du rapport de -
droit, et ¢'sst celui qui 1'a emporté, On voit les
deux leis en conflit et la plaidoirie en faveur de
1'une ou de 1l'autre,

Les lois se rarsonnlflent aux yeux du juge, ellss
luttent entre elles pour 1'ewporter. Dans cette

Source : BIU Cujas
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personnification, on a donné des noms aux lois revé
tues d'un certsin nombre de qualités susceptibles
dtarr8tsr 1'attention du juge et de fixer sa préfém
ce. Clest ainsi que la loi francaise était invoquée
par l'appelant au titre, en premier lieu, de loi na&
tionale des parties. Ebtant donné que les parties

&taient de netionalité frengaise, la loi frangaise

était invoquése comme étant leur loi nationale, com
étent aussi la loi du domicile, comme- étant la loif

- = 2 2 o
lieu de confection de ltacte, et comme &tant enfin
loi du juge saigi du litige. A l'inverse, la loi al

mende éteit invoquée comme loi de la situation du
bien, et depuis fort longtemps, l'on & pris 1'habifi

~de de désigner par des expressions latines consacré

la plupsrt de ces lois, C'est ainsi que la loi de M
situetion du bien, on 1ltappelle dspuis fort longtem
lea "lex rei sitee", 1la loi de la chose située, ou Il
"lex situs", 12 loi de la situation; la loi du lie
de confection de l'acte, on 1'appelle la "lex loci
actus", ls loi du lieu de l'acte, dtoll est Gtird s

meux adage "locus regit actum"; la loi du tribunsl
saisi, la loi du juge saisi, on 1'appelle la "lex

fori”, la loi du forum, la loi du for, comme disent
encore nos anciens auteurs; la loi du domicile, on
1tappelle la "lex domicilii; quant & la loi nationd

'la raison pour laquells il n'y a pas d'expression [

tine pour la désigner, c'est que, comme nous le veln
rons en étudiant la nationalité, cette notion de 18
nationalité 4tait inconnue des Romains. La civitas
était la cellule politique dans l'antiquité, La nafy
nalité est une notion qui ne date que de la Révolus
tion frangaise. Un: certain nombre dfauteurs ont esf
sayé do forger des expressions latines pour désigné
la loi naticnale, et c'est ainsi que récemment on #
vu apparaitre dans les pays étrangers l'expression
"lex patrise" pour dbésigner la loi nationale, mais
il est &vident que cfest un terme forgé, qui ne cof
respOnd\a aucune espéce de notion, puisque le mot
"patria potestas” signifie quelque chose de trds &
férevt en latln. Les Angleis ont proposé l'express
"lex legeantiae", la loi de 1'allégeance, la loi &
pays suquel une personne doit 1'allégeance national
Mais ici encore, nous le verrons, on établit uno ¢
fusion entre deux notions t.sés différentes : celle
de 1*'allégeance et cglle de la nationalité, Nous &V
rons & voir et 4 marqueir ia différence. Il faut ad?
mettre que pour ls terme ds lol nationale, il n'y
point d' ex ssicn leting correspondante, Le termé
23 gui serait certainement l'exprasil
]mura eu égard aux preobdents ro’
ndant T'lndonvenlent de fasire
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apparaitre la notion de citoyennseté, de qualité de ci-
toyen, trés différente de la notion de nationalité,

et par conséquent d'engendrer encore & ce propos une
obscurité., Voild le tableau des principales lois en
présencs,

Ce ne sont point les seuls termes que 1l'on ren-
contre. Lorsqu'on parle par exemple de¢ 1la loi de 1l'ac-
te, lorsqu'il s'agit d'un contrat, il y a des varié-
tés., On peut parler de la loi ol le contrat a été con-

clu, la "lex loci contractus", ou au contraire, on

peut parler de la loi de 1l'endroit ol le contrat doit
8tre exécuté, la "lex loei solutionis”, Voild ce qui
est essentiel, et ce qu'il faut retenir, dans un con-
flit de lois : on doit rencontrsr normalemsnt, eu
égard aux é1éments en présence, des causes légitimes
de préférence se rattachant & la nationalité, ou su

domicile, ou au lieu de l'acte, ou au lieu du tribu-

nal, ou au lieu de la situation du bien, et la ques=
tion propre du droit international privé sst de choi-
sir parmi ces é1éments, qui militent en faveur de 1l'u-
ne ou de ltautre loi, 1'€lément auquel on se rettache=-
ra pour dire : c'est celui-1lda qui l'emporte, ctaest
celui-ld auquel on s'attache pour domner la préféren-
ce & la Toi qui gouverne cet é1lément, Clest ici qu'ap-
parait alors le véritable peint du droit international
privé,

2° - Que va faire le droit international privé,
aprés avoir dressé le catalogue des causes de préfé-
rence entre laes lois, Il va déterminer leur valeur
respective, et non pas une valeur absolue, mais une
valeur qui ve varier, suivant les circonstances, Les
régles de conflit de lois ont pour objst précisément
de fixer les circonstances dans lesquelles une loi
doit lt'emporter sur toutes les autres, les circons-
tances dans lesquelles elle a le privilége de tran-
cher le litige. Comme le disait Pillet, on ve exami-
ner les titres, que paraissent avoir les lois & &tre
appliquées au rapport de droit dont il s'agit, Dans .
un autre passage de son Traité pretique (N¥° 8) Pillet
éerit : "Lorsqu'un conflit de lois se présente, le ré-
le du droit international privé est de le résoudre en
donnant la préférence 4 celle des lois en présence,
qui- paralt posséder les titres les plus favorables &
étre appliquée",

Pourquoi donc les titres les plus favorables?
Est-ce que, en apparence, il n'y esurait pas une loi,
et une seule, qui serait susceptible d!'&tre appliquée
4 tous les litiges : la loi du juge salisi? Le juge
rend la justice au nom d'un pays déterminé, Il ne

Répétitions Ecrites et Orales
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- comna it gqutune:loi, 'la sisnne, Pourquoi donc 1fobli
'ger 4 allér ‘rechercher, :dans ‘des textes, dans des o

tumes, dans-des livres, qu'il ne comnait pas, qu'il

1e droit de e pas connaitrs, le solution d'un litdy

qui lui est déféré? Est-ce que la. solutlon, consiss=

~tant & donner toujours la préférence 4 la "lex ford
d-1a loi du -fory; 3 la loi-du juge saisi, n'est pasi
solution. le plus simple, Yo meilleure, et qui traneh
dtune fagon krés cldire tous les litiges de droit i
- ternational - privé? Il n'en est rien, Sans doute, 148
perence est en faveur de la "lex fori", et non seult
‘ment 1'appsrence, mais la. tendance des juges de toiM

E

peyvs. Le'jugd sura tougnurs une tendance p"of6831oﬁg

-

'melle & appliquer larloi qu'il connait, au nom de 1P

quelle ‘il est investi du»mandat de juger, plutdt qm‘
la loi, ‘qu'il ne connalt pas, Mais exeminons les co
séquencas auxquélles on aboutlrait en appliquant hd‘
dours & un Jikigd 1la "lex fori" :

«Deux :Belges habitent la - Prance' ils ont dlvoro#
dens’ leur peyva, at ils ont divorcé pour uns cause Qi

: ntexiste plus dans notre pays, qui existait dans led

Code civil de 1804, et qui a $té conservée dans le ©

- Coda belge, le consentement mutuel, Deux Belges soni

donc:-sur le Yerritoire frangais, divorcés en vertu

‘.d'unvjugamgnt;abtenu e Belgique par consentement mi

tuel, Une question se présente devant le juge fran-
gais, mattant en jeu 1'état du mari ou de la femme .

“Est~ce-que 19 juge frangais pourra tenir le raisondél
- ment. suivant i la: loi frengaise ne -connailt pas:le di
“vorcs par consentement mutuel; aux yeux de la loi '+

ranqaisa, ces Belges ne sont pas veleblement divors
cés, Ce serait apporter dans la vommunauté *nuernatﬂ

nale un: trouble irrémédiable, . : 3

.~ Non seulemsent on }ourrait concevoir la Justlflw

,tlan d'urs. reégle. invarse, en.la tirant, comme beau-
. coup’ d*auntsurs le.font, du principe de réciprocité,

en se disant’ gue les pays useraisnt les uns aveo laﬁ
autres de représailles, et par consequent ity nty aus
rait pas de socoidté possible, Mais il faut aller plﬂ
lein et dire qu'il y a des principes de justice, qui
dominent la socidté contemporaine, et que parmi 1ss
principes de. justice, qui constituent le fondement ¥
l'ordre social, Pigure le respect des droits 18gitist
ment acquis, Lorsgue deux personnes, conformément éi
leur loi;: ont sequis le statut d*époux divorcés, at"‘
que ce statut o &t€ Atebli et obtenu réguliérement,

cconformément £ 1z loi, il  sersit ocontraire & toute

justice de le romubtire en question, Ce respect des J

~droits acguis, qui est l'assise fondamentale de- 1s

curité dens une société déterminde, ns s'impose pas
geulement dans une soeiété, dens uns collectivité
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natlonale, mals aussi dans -la- ool7eot1v1te internatio-

nale, et'le principe de droit international privé,

gue l'on fait apparaitre dés lors; & l'encontre de 1la
"lex fori", c'est ce que l'on appelle le respect in- ,
ternational'des droits acquis, qui est un des premiers,

le premier peub-&tre des principes de droit interna-
tional privé, unenimemsnt reconnus dans tous les pays..

Cet’ éxemple suffit & montrer combisen il sersit exagé-

“ré de prendre- la "lex:iferi", la loi 'du for, comms seu-

le. loi‘applicable dans’ uncconflit de lois, Il faub

donec aller recherchsr; non 'pes sans doutes dans chaque
circonstence, mais' dens diverses autres circonstances,
dens diverses espices groupées précisément par catégo-

‘ries, les causes de préférence. Nous en connaissons

la noménclature, ‘Le droit-international privéd, clest
la science ‘des c¢ireconstances’ dansg lesquellses une loi
déterminée 1'emports sur unmeautre, Pour prendre tou~
jours hotre exemple tiré -de ltespéce ‘de Février 1931,
pourquoi donc en face de tous les arpuments invoqués
gn faveur de la loi’ frangalse,'701 du domicile, loi
de canfactlon de ‘1'acte, loi’ du jugs saisi, pourquoi
done-le juge frangais a-t~il attribué la préférence &
18 loi‘'allemgnde? Parce que . c'était la loi de ls si-

tugtion de ‘1% immeuble, Mais pourquei? Pourquoi dens

cette échelle de valeur avoir donné la préférence 3
la loi de situation de 1'immeuble, plutdt qu'aux au-

.tres? Clest ipuree que dans le Code civil frangais, 3

1tart,”3 8k .2, flgurent trés briévement les princi-
pes foundamentaux, les principsles régles de conflit

‘de lois, leés principes m8mss de notre science, Il est
“dit, dens cet zrticle, gue "les immeubles situés en

France, méms ceux possédes par les etrangers, ‘sont’ re~
gis par la loi frangaise ,'°+ rgewproquement auxh 7

L yeux du juge, les inweubles 4 1'&tranger, méme. p0335—§

dés par les 'Frengais, sont régis par 'la loi Atrangére,

caci er vertu d'un raisonnemsnt supérieur, qui dta-

blit qu'en matidie immobilidre la loi compdtente,
otest la loi du territoiré, Il y a eutre 1timmeuble

et la loi territoriale un llen tellement puissant

(lien originaire, nout: 'le vérrous en étudiant nos rﬂ--

8§ -.régles dg -
&chement ;

u'il faut

bendre par

8%

gles) un lien tellement fort que c'ést la loi‘de la”

“situation de 1timmeuble qui 1'emporte sur toute autre

consiuéxation4‘qué“ée«soit une loi &trangdre ou une °

loi frevgaise, ‘otest latipicdu pays ott 1'immeuble sat

7

situd qui va régir le sort ds ¢et immeuble., - 11 i
. Ceoi pﬁrxet ‘da coompraondre ¢ ‘que jé. voulais dlre,
lorsque, aprés avoir donnd le-catalogue des causes de
préférence; je diseis, pour conelurs, que le droit in-
ternational privé est la branche du droit, qui déter~
mine les circousitances dans lesquslles tsells cause de
préférence doit.1'emporter SIut8¥ igué talls autre,

Source : BIU Cujas
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Ctest 14 ce qus 1'on appelle la compétence législat
ve. Cette compétence législative se présente donc

comme ne répondant gque d'une meniére tout & fait fi
gurative 4 llexpression de compétence., Il faut faiz
un effort d'imagination, il faut revoir les lois et
lutte les unes avec les autrss, et clest pourquoi

pour finir j'indique maintenant que dens la science

" contemporaine, et en France particuliérement, les &

teurs les plus récents, comme M. Lerebours-Pigeonni
re, dans son Précis de droit inbernational privé,
M, Arminjon, dans son Précis en trois wolumes, ont
adopté une expression empruntés, elle aussi, au laz
zage de la science allemende, l'expression de "ratt
chement". Le rattachement, c'ast l'opération prévue
justement par Sevigny, clest l'opération par laquel
on rattache un rapport de droit & une régle de droi
L'expression allemande est "Ankniitfung". On rattach
un- rapport de droit £ une loi déterminée, et 1'&1é-
ment qui 1'emporte, 1'&lément qui permet i la ridgle
de droit de dominer le rapport ds droit, on 1ltappsl
précisément 1'élément de rattachsment. Cfest ce que
nous appelons d'une Pxpr6531on un peu longue "les r
gles de conflit de lois", c'est-i-dire les rigles
qui fixent les circonstances dans lesquelles une 1o
doit 1'emporter plutdt qu'une autre. Ces régles por
tant le nom de régles de rattachemsnt.

Voild des expressions, qui lorsqu'slles sont @
pliquées sont assez claires, et remplaceraient avan
tageusement l'expression de compétencs législative,
qui parait aujourd*hui un peu trop obscure,

Ayant ainsi analysé les trois données principa
les dont se compose la définition du droit interna-
tional privé, il me faut maintenant, pour en finir
avec cette définition, présenter quelques observa-
tions complémentaires d'ordre auxiliairs concernant
certaines expressions, qui figurent dans' la défini-
tion, Je les prends dens 1l'ordre méme ol je les tro

ve dans la définition,

J'ai dit d'ebord que le droit internatlonal pr
vé 8st une branche du droit. Sur ce point, j'ai déj
dit chemin faisant que le droit envisagé dans l'ex-
pression "branche du droit" prend deux sens diffé-
rents, suivant qu'il s'agit du droit positif, ou de
la soience juridique. Le droit internetionel privé
est 4 la fcis une branche du droit positif, et une
branche de la science juridique : le droit positif,
c'ost-d-dire un corps de régles sanctionndes, & uné
époque donnée, pour une société déterminée; une bra
che de la science juridique,; c'sest-d-dire un objet
particuliser de connaissances, Il y a des branches d!
droit, qui sont des objet de connaissances, des
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branches de la science juridique, et qui ne sont pas
des corps de droit positif, Par exemple, le droit ro-
main, lthistoire du Droit, le Droit comparé; ce sont
des branches de la science, ce n'est pas du droit po-
sitif. Le droit international privé; esu contraire,
ntest pas seulement une branche de la connaissance,
c'est aussi un corps de régles, qui s'imposent d'une
maniére positive aux tribunaux et aux jurisconsultes,
et qui sont sanctionnées comme la sont les régles de
droit.

5 En second lieu le droit international privé a
principalement pour objet lss régles de conflit de
lois, Je dis principalemsnt, parce qu'il y 2 dans 1le
programme des études de droit international privé, &
cdté des conflits de lois, mentionndes deux autres ma-

tiéres la matiére de la nationalité et la matiére de

la condition des étrangers, Ctest un probléme d‘ordre
scientifique, qui a domné lieu & de trés fpres contro=-
verses, que de savoir si la nationalité et la condi-
tion des étrangers ont leur place réguliérement mar-
gquée dans le cadre du droit international privé, Cer-
tains auteurs, comme Pillet, ont défendu la concep-
tion suivent laquelle ces deux matiéres sont la préfa-
ce logique de 1'étude des conflits de lois, D'autrss,
au contraire, comme M, Bertin, l'ont attaquée, et

M, Bartin ne fait porter ses Principes de Droit inter-
national privé que sur le matiére des conflits de ‘
lois, Sens entrer dans le domaine de cette controver-
se, je me borne simplement & observer que l'arrété du
24 juillet 1895 fait entrer dans le programme du
cours de D.I,P, la matiére de la nationalité et la
condition des étrangers, Je les ferai donc entrer

dans le cours, comme le wveut ls programme officiel,
mais cette année j'exposerai la question des conflits
de lois avant de traiter la nationelité et la condi-
tion des étrangers.

Jtai ajouté ensuite que le droit international
privé stoccupe des litiges et de la solution des liti=
ges engendrés par les rapports de droit. Il ne fau-
drait pas croire que le droit international privé
n'intervient que lorsqu'il y s litige, c'est-d-dire
lorsqu'il y a procés, En réalité, 1l'expression propre
aurait dfi dtre "les questions soulevées par les rap-
ports de droit, etc..." et non pas les litiges, car
il y a de trds nombreuses questions de droit interna-
tional privé, gui se présentent dans la vie courante,
dans le cabinet du jurisconsuvlte, dans les administra-
tionsg publiques, au ministére de la Justice, et qui
ne viennent pas jusqu'aux tribunaux, Néanmoins, si
jlai conservé l'expression de "litiges" dans la défi-
nitien, ctest quten réalité la plupart du temps c'est
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o motin YTtéwentualitéidu litige et 1'éventualité dir proeéds,
‘“quiapparait dans la question de droit international
' : privé, Le conflit des lois, c'est toujours un conflif
| EEeE “7 agité plus ou moins imaginairement devant le juge, et
' : al * o'ast pour lsisser dans la définition des éléments
‘empruntes 4 la wie juridique méme que j'ai prefere
11a13:s. "l mot de litige de’ preference au mot "ques-
. tions", qui aursit &té plus approprié. Nous verrons
‘am enalysant les questions de droit international pri
vé que l'on doit exclure des litiges de droit privé
‘‘Yes repports de droit régis par le droit public et
i Ggalement les rapports de droit regis par le. dr01t :

-5

L A érlmlnel

E: 3°).Ilfcam**'::f*- “lous avons vu eéalemsnt dans la définition. qu'il

-prend égale~ = - 'aglt de concurrence entre les lois ou les juridic-

- ment 1'é&tuds *- ‘”tlonﬂ de ‘peys dwffarents. Pourquoi faire la distinc-

: deélednflité'V @ tion? En réalité, méme lorsqu'il ‘s'agit de conflit

_w&é»ldis'ét:de "'mettent en jeu la compétencs, la procéddure ou 1*exscu
juridiotions. ‘gién des jugemsnts, ¢'est toujours, en vériteble ana-

“Iyse, un conflit de lois que lton rencontre, Le con-
B - b *WZPIit“des lois de compétence n'en est pas moins un com
& v of echucfldt et M, Bartin a mis ‘en honnéur 1'expression de
=0t e ol ophon wecMdonflit de juridietions™ ‘qui doncerns les questions
TS TEARS . de eompétence des tribunaux, de procédure, d'exéecu-~
‘ : " tvion des jugements, ls mise en ceuvre du droit et de
‘rges 'sanctions, C'est pourquoi, pour faire honneur &
¢ette expression de plus en plus courante et consacré
- de conflit de juridictions que, dens les avant-der-
e - miers mots de cette définition, j'ai parlé de la con=
g ‘ocurrence entrs les lois et les juridictions, pour-op-
" poéser les conflits de lois et les conflits de juridic
» oA t:on proprement dits.
B 4°) Exélusion 3 Enfin; le D.I.P, est 1a branche da droit qui

du D.I.P, des v ﬁranche les eonflits de lois et de juridictions de
gonflits ne ™ ' pays différents, Iei, il importe de s'arrdter um ins-
_présentant pas  tant, car il peut y aveoir des oconflits de lois qui né
un cardctére ' ‘mettent pas en présence’ ‘des 1015 de pays dlfférents
“international ' & propremsnt parler.’ 1
et ne mettdnt ' ' ‘'Tous les conflits de lois concernant lss rap-
pas ea jeu la ' ports de droit privé ne sont pas des conflits internw
souverainetd ' . ‘tidnsux. Dans l'ancienne France, par exemple, il y-

'-de deux Etats.' ‘avait des conflits de coutume, des oonflits interpro-
‘¥ineidux, La France était un pays régi par la monar-

“¢hi¢ frangaise, c'était done un paysuni et un; néan-

moins, il y avait & 1'intérieur de la France des con

' P1ite ‘de coutumes, des sonflits interprovineciaux, D&’

‘méme; ‘11 peut y avoir dans csrtains pays des conflits

“'eﬁtre'la législation générale et les droits looaux,

: - qui’subsistent par exoception dans certains pays, Ceci

- 70 o7t noexiste encore & l'heure actuelle en France, dapuis 18
= : “ghuérre, dans les rapports antre le Aroit frangais '

Source : BIU Cujas
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général et le droit local d'iAlsace-lorraine. Mais des
conflits de ce genre tendent £ disparaltre tout au
moins dans le continent européen, .avec l'unification
de plus eén plus merquée des pays. En Allemsagne et en
Suisse, avant 1l'unification des droits, le conflit
éntre la législation générale et les droits locaux
étalt continuel, I1 en subsiste ancore, mais ils de-
viennent de plus en plus rares. Ils sont fréquents 3
aux Etets-Unis d'Amérique, chaque Etat ayant sa légis-

~lation et 1'Btat fédéral ayant uns législation fédé-
.rale, les conflits entre les législations fédérales

ét celles des Etats sont constants, Il y & encore des
conflits eolonisux entre les pays de colonie ou de

protectorat, qui mettent en présence d'unc part le 3
droit de la métropole, et dfeutre part la 1eglslat10n

indigéne, Il y & les conflits d'annsexion, dans les-

quels il y a intervention des lois du pays annexant
dens le pays annexé, Tous ces conflits de lois, qui

~ne: sQnt pas des conflits lnternatlanaux, ont été ap-

pelés du nom générique de "conflits de lois sans con-

- f£lits: de souveraineté", & raison de ce que les au-

teurs: frangais ont lthabitude de,plus en plus grande
de faire intervenir la notion de souversineté dans

" tous les conflits, Des auteurs, comme M. Arminjonm,

Complément
S00iologique &
g’ définition
teehniqua

du D,1,P,

Source : BIU Cujas

estiment que le D,I,P, devralt contenir tous les con-

flits de lois et ia science de tous les conflits de
- lois : conflits avec intervention de la notion de sou-

veraineté et conflits sans intervention de la notion
de souveraineté, lais dans 1'enseignement, on & pour
coutume de se restreindre exclusivement aux conflits
internationaux, et ce sont ceux en face desquels je
me plecerail exclusivement. Telles sont les quelques
observations complémentaires qulappelait la défini-
tion du D.I.P, que nous avons donnée,

Une derniére remarque s'impose, Dans cette dSfi-
nition ne figurent que des termes purement techniques.
Je wous ai fourni une définition technique du D,I,P,

-sans qu'an aucune espées de meniére des mots plus ou

moins évocateurs situent cette branche du droit dana
la socidt§. C'est une définition technique et non une

définition sociclogique. iais il est aisé de voir lss

mots per lesquels on pourrsit compléter sociologique=-
ment cette définition, car la branche du droit que
constitue l¢ D.I,P, est due 4 l'internationalisation
de ls wie moderne. Il y aurait simplement & ajouter

a cette définiticn les mots : "La branche du droit
due & l'international isation de la vie moderne"” pour
feire aproraitre les reisons Q'dLre de cette branche
pasrticulicra, e phénoméne sctuel, qui carsctérise
notre société internationale, clest un phénoméue d'in=
tenss circulation et d'interpénétrgtion des hommes et
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hommes et des choses. Il y & une hypercirculation,
qui s'observe dans le domaine des richesses, des
biers, ctest-d-dire dens la circulation économique;
hypercirculation sussi dens le domaine intellectuel
la pensée et la parole pénétrenmt sous de multiples
formes de pays 4 pays; enfin hypercirculation dans 1
domaine purement humain : de plus en plus les moyens
de circulation s= multipllent entre pays 4 pays, en
transportant d'un pays & l'autre les 8tres vivants,
et ce sont précisément ces donndes qui multiplient

~les oas oit les lois ont des chances de se rencontrer

par ltenalyse du rapport de droit et le catalogue qu
nous avons dressé, il est aisé meintenant par 1'imag
nation de voir dans guzl cas se présente le conflit.
lois. ‘

§ 2 = Les sources du droit international privé,

Ce terme de "sourcs", appliqué au droit, possé-
de des sens variés, C'est une expression empruntée ¢
langage des sciences de la nature et qui vise 1l'en-
droit, le lieu, ou le fait, d'ol découlent le droit
ou la branche de droit que 1l'on étudie. Clest la ré-
ponse & la question : d'ol viemt le droit? Unde veni

" Corment 1le droit trouve-t=il et ol trouve-t-il son

origine? Dés lors, quand on parle ainsi des sources
du D,I,P,, considéré comme branche du droit positif
ou corme branche de la science juridique, on peut vi
sar successivement quatre ordres de donnée différen-
tes.

On peut vouloir parler, d'abord, des sources di
tes historiques, c'est-d-dire des précéddents dans 18
temps, d'ou decoulent la science et le droit positif
du droit international privé,

En second lieu, on psut vouloir viser les sour-
ces dites sociologiques, ce que certains auteurs dé-
nomment les sources réelles par opposition aux sour-
ces formelles, Telles-sont les données d'ordre polif

. que, &conomique, moral et philosophique, d'old découl

une branche de droit déterminde, d'ol découlerait 16
droit international privé,

Troisiéms catégorie de sources, cs sont les sol
ces positives ou formelles, co'est-d-dire celles qui
constituent les é1léments générateurs, les facteurs
dtélaboration du droit que l'on étudie, les §1éments
dtol découlent les rdgles du droit internetional pri
vé et la science qui les étudis,

Enfin une quatriéme catégorie de sources est
constituée par ce que l'on appelle parfois les sour:
ces didactigques ou pédagogiquss, clest-2~dire les
instruments divers, les instruments de travail, no-
tamment les livres susceptibles de documenter et
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d'instruire celui qui veut acquérir la science et la
connaissance du droit,

. Dens ce paragraphe sur les sources du D.I,P, je
prendrai le mct dens le sens de sources positives ou
formelles, c'est-4-dire l'sxamen des éléments généra-

“ teurs, des facteurs d‘élaboration,‘d'o& découlent les

régles du D.I,P., et la science qui étudie ces régles,
Au surplus, nous alilons le voir, un certain nombre de
sources ds la quatridme catégorie, sous le nom de doc-
trines, vont rentrer sous la rubrique des sources po-
sitives. : '
S5i de ce point de vue lfon jette un coup dloeil

sur les livres trés nombreux qui s'occupent de D,I,P,
on apercgoit parmi les auteurs gui traitent de¢ la ma-
tiére, une trés grande diversité de classifications,

Cette diversité tient 4 un certaein nombre de causes,

dont je voudrais seulencnt retenir quelques-unes, Une
premiére raison de ls diversité des nomenclatures et
des classificatiohs tient 4 ce que certsins auteurs
examinent exclusivement le D.I,P, les uns comne droit

- positif, les autres comme branche de la science juri-

dique; sulwant que 1l'on se place exclusivement £ l'un
ou & l'autre de ces points de vue on 2boutit & dss
classifications nécessairement différentes, Clest ain-
si, par exemple, que le regretté professeur André
Weiss faisait plus particuliérement prévaloir dans
ses livres, et notamment dans la derniére édition de
son Manuel de droit international prlva de 1925, 1le
point de vue scientifique, tendis qu'au contraire
il, Bartin fait provaloir exclusivement le point de
vue positif dans le nomenclature et la classification
des sources du D,I,P, qu'il étudie dens ses Principes,
Voild donc une premiére raison de la diversité que
1'on rencontre dens les livres,

Il en est encore uns autre, C'est que, comme

- rous le verrons prochainement, les caractéres du droit

international privé sont extrémement controversés,

Les auteurs se partagent en écoles diverses, les uns

feisant préveloir surtout le point de wue internatio-
nal, les autres au contraire, feaisant prévaloir le
p01nt de vue national des rdgles de conflit de lois;
suivent 1l'opinion que 1%'on professe, suivant 1'école
dans laquelle on se range, on est tenté de donner de

le classification des sources positives du droit des

- iddes, des divisions, des catégories différentes,

‘Source : BIU Cujas

Mais le raison pour laquelle, surtout, la matié-
re n'sst point encore parvenue 3 maturité, c'est que
les temps ne sont pas eacore assez avancés pour que
l'on puisse se rendre & 1'idée gqu'une classification -
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des sources positives du D.I.P. est scientifiquement
possible. On ne classe exactement que ce dont on &
analysé complétement le nature, et le droit interna-
tional privé dans son ensemble, comme le droit inters
national en général, public comme privé, n'a point e
core atbeint un développement suffisant, pour que
l'on puisse &établir dens l'ensemble de cette discipli
ne une classification méthodique, ratiounelle et .
scientifique.

Ceci dit, on peut adopter comme méthode, une sii
ple méthode descriptive., Tout ces que l'on peut fairs,
c'est observer et retracer ce que l'on observe, le
droit internationsl, en effet, constitue 8 1'heure a
tuelle un champ d'ohservation, qui permet tout au
moins de déerire d'une fagon exacte,si 1%on ne peut
pas encore analyser trés exactement;dans son ensembl
le droit international constitue, a4 l'heure ectuells,
ce que l'on peut appeler un sysiéme juridique, et il
constitue un systéme juridique en voie de formetion
et de développement,

Qulest-ce gqu'un systéme juridique? Un sysidme }J
ridigue, c'est un ensemble, c'est 1l'agencement de di-
vers éléments gui concourent & 1'élaboration de ré-
gles positives dsns une société déterminde. Per sxem
ple, le systéme juridique de la France est constitué
proprement par 1'agencement des sources bien connues,
qui encadrent et &laborent ls droit frangais : la 10
ou le déeret, sources écrites, la jurisprudence des
tribunaux, les décisions judicisires, ls coutume, 1a
doctrins des auteurs, ces quatre sources bien connué
étent, la plupart du temps, accompegnées par les au-
teurs d'une cinquiéme, la convention des parties,
Tout ceci est trés clair, Ce qui est plus difficile
saisir, c'est que la notion de systéme juridique mne
se¢ restreint pas a un pays déterminé, Elle présents,
au contraire, un caractérs qui s'étend de plus en
plus, On distingue en groupant les colleotivités un
certain nombre de systémes juridiques, qui sont sus-
ceptibles d'8tre rangés, en les rapprochent par ce
qui les rassemble, dans des catégories plus larges.
C'sst ainsi que l'on peut dans le monde contemporais
distinguer quatre systémes juridiques, lesquels em-
brassent les uns et les autres un nombre d'Etats ou
un chiffre de population considérable, Il feut ented
dre par systéme juridique continental le systéme juf
dique du continent seuropéen, ce qui ne veut pas dire
qu'il se borne exclusivement & ce continent, mais
qu'il puise ses sources dans le droit du continent ¢
ropéen, Ls systéme juridiqus continental comprend 14
pays du continent européen et le pays de 1'Amérique
latine et certains autres pays dans les autres parts
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du monde, dont le droit se ressent des origines euro=~
péennes, Un deuxiéme systéme juridique, c'est le sys-
téme juridique des pays anglo-saxons, Un troisiéme
systéme, c'est le systeme des pays de 1'Islam, cu
droit musulman, Le quatriéme systéme est celui des
pays d'Extr8me-Orient, gui a pour base le droit an-~
cien de la Chine. Voild quatre grands systémes juri-
diques qul embrassent une quantité considérable de
pays, de territoires ou de populations. Ces systémes
juridiques se distinguent les uns et les autres par
des traits essentiels, Voici un exemple : la valeur
attribude dans chacun de ces systémes 2 la force du
préeédent judicieire. Tandis que dens le systéme con-
tinental, le précedent judiciaire n'a qu'ung valsur
morale, qui ne lie pas pour la suite des temps les ju-
ges qui auront 4 juger les wmémes cas, au contraire,
dans les pays anglo-saxons, et notamment en Angleter-
re, le cas jugé a force obligatoire pour toutss les
juridictions inférieures, ou pour toutes les juridic-
tions de rang égel, pour la suite des temps, jusqu'é
ce qu'une loi soit wvenue défaire nécessairsment, s'il
y a lisu, ce que le jugement aura, une fois, définiti-
vement prononcé, La force du cas jugé est également
1'objet de régles différentes 2t de principes diffé-
rents dans les autres systémes juridiques, dans celui
de 1'Islam et dans celui du droit chinois., la notion
de systéme juridique ne se restreint pas & un seul
rays. Elle peut s'élargir et slappliquer & un ensem-.
En généralisant, on observe que cette no-.
tion s'étend plus encore et que l'on a le droit de
parler d'un systéme juridique de la communautéd inter-
netionale contemporaine, d'un systeme juridique qui,
par-dessus tous les autres systémes, embrasse les
pays civilisés, les pays qui d'eux~mémes se placent
dans la communauté internationale, C'est précisément
dans ce cadre presque universel que jouent les sour-
ces, que nous allons maintenant étudier et observer : |
ce sont les facteurs d'élaboration du droit rentrent ..
dens le systéme juridique de la communauté internatio-
nale contemporaine.

llais pour mieux comprendre encore commant las
éléments que nous allons rencontrer, sont suscepti-
bles de s'sgencer pour constituer un systéms, il y =
lieu de s'adresser & 1l‘'histoire, parce que c'est dans
1'histoire méme et aussi & 1l'heure actuelle dans 1le
droit comparé, que nous trouvons ocu que nous trouves
rions des illustrations, des exemples, permettant de
bien comprendre le spectacle, auquel nous fait assis-
ter le droit international de notre temps, Il n'y a
pes de msilleure comparalson 4 établir, pour bien
comprendre ce qu'est le droit international privé
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le rapprocher de 1'état juridique de la France avant
1789, : £ ?
Quel &tsit & ce moment le systéme juridigue fran-
¢ais? Comment les sources du droit se présenteient-
elles? Un certein nombre de traits caractéristiques

' peuvent &tre relevés, Le France &tait avent 1789 divi-

sée en pays de droit coutumier et pays de droit écrit,
les pays de droit coubtumier puisaient la source de
leur droit dens une certaine hiérarchie de coubumes,
allant de la coutume simplement locale jusqu'aux gran-
des coutumes provinciasles rédigées au XVéms et au
XVIéme sidcles, en vertu de 1'ordonnance de Montil-
1és=Tours de 1454 et révisée au commencemsnt du sisé-
ele suivant, La coutume de Paris rédigée en 1511 avaif
été réformbe en 1580, A cb6té de ces coubumes et méme
en pays de coutumes, le droit romain était observé et

¢test précisément la raison qui a amené la rédaction

des coutumes; l¢ fait de 1l'infiltration et de ltauto-
rité croissante du droit romain dans ces pays a amené
les partisans de la coutume locale ou provinciale i
rédiger les coutumes locales et provinciales pour

“mieux résister 4 l'emprise romaine, Le droit romain
aveit autorité directe dazs certaines matidres, et au-
torité supplétive, comme raison Gerite, danc certai-

nes autres. Les pays du Midi &taient gouvernds par le
droit romain, mais par le droit romain adopté comme
une coutume,

Au=dessus de cet*e division, la France connais~
sait encore d'autres sources du droit : le.droit éma-
nant de l'autorité royale et s'exprimant dans des tex-
tes dcrits, ordonnances, &dits, déclarations des rois
de France, avec nécessité d'eqreglstrement dans les

"Parlaments locaux,

Elaboration

doctrinale d'un

droit commur
coutumisr,

Enfin, quatridme trait caractéristique, au-des~-

‘sus de toute cette diversité, depuis le XVIIdme siécle

les auteurs coutumiers travaillaisnt & 1'élaboration
d'un droit commun de .la France, Le premier effort a

8té marqué au début du XVIIéme sidcle par lss fameu-
ses Institutes coutumiéres de Loisel, et l'ouvrage 1e

‘plus marquant dans cette série d'efforts est celui du
‘début du XVIIISre si&sle, 1'ouvrage de Bourjon, "le

droit commun de la France”, svec lequel la coutums de
Paris est réduite en prinolpes (1720). Si 1'on se re-

porte & l'oeuvre de Pothier, on apergoit que c'est
surtout le droit commun dont il a traitb, cer alors

‘qu'il n'a consacré 4 la coutume d'Orléans qu'un. ssul

mince volume, sept gros volumes de traités généraux,

Source : BIU Cujas

‘au contreire, embrassent l'ensemble de la matisére ju-

ridique pour toute la France, sans distinction,
Si maintenant on jette un coup d'oeil sur le -
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droit internatiomal privé actuel, un spectacle analo-
gue stoffre & 1'observation, Nous trouvons des traits
caractéristiques, qui par leur organisation rappellent
assez singuliérement la hiérarchisation de ceux que

-je viens de rappeler dans la France de l'esncien régi-

me, A la base, qu'allons~ncus trouver? Nous allons
trouver dans chaque pays une spplication du D,.I,P,

qui souvent.puise dans les textes plus ou moins expli-

cites leurs sources immédistes : par exemple, 2n Frahe
s aqui est peu développé en oce gui con-
cerne la matiérs; en Italie, le Code civil infiniment
plus développé sur le metiére:; en Allemagne, la loi
d'Introductlog su Code oivil de 1900, qui contient un
certain nombre dlarticles, véritable petit Code de
droit intermational privé. Voild .la base,st pour
1'oeil de l'observateur, elle peut trés bien &tre com-
parée & ces coutumes locales ou provinciales, qui
dans 1l'ancisn régime distingusient dans un mme pays
les localités et les provinces,.~uant-au droit et &
ses princlpe "dtélaboration,

Ce qui jous le réle du droit romain, ¢ test-d~
dire d'une tradition, 4 lsquelle il est difficile de

_se soustraire, d'une traditiom dont 1l'emprise persis-

te et continue & lutter contrs les particulsrismes lo-

_caux ou régionanx, c'est la trasdition des Ecoles di-

verses qui, depuis le XIIéme et le XIIIéme siécles,en
Italie, puis en France, puis dans les autrses pays du
monde c¢ivilisé, onmt répandu la connaissance, des prin-
cipes qui gouvernaient les conflits de coutumes, ou,
comme llon disait, les conflits de statuts

. Il y a aussi, comme paralldle sau droit &orit des

-r01s de France, un droit éerit géndral, s'appliquant

. tous les pays, & tous les Etats ou tout au moins 3
un trés grand nombre d'Etets. Il y a une source éeri-

te internationale : ce sont les conventions interna-

tionales actuslles, les dernidres passées sous 1'égi-

de de 1a Société des Nstions, ou encore de la Confé-

rence panaamerlca*ns, pour 1'Amérigue,
Enfin, derniére é&tape, nous rencontrons, sn éla-

horation de notre temps, ot il est possible de l'aper-
cevoir d'une manidre particuliérement penétrante, la
création d'un droit commun général, qui tend 4 s'Sta-
blir dans nctre metidre et & se dresser su-dessus de
tous les particularismes locaux et régionaux, en s'ap-
puyant sur. la tradition des anciennses écoles, et en

utilisant les conven$ions internationales, la crda-

tion d'un droit commun général, -qul sera et qui doit
8tre le véritable droit internastional privé,
Voild l'enssemble des sources,..Elles se groupent

et elles se hidrarchisent dans des conditions assez

analogues & celles que nous rancontrions dans la

~
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“rance morcelée de l'ancien régime, Meis est-il poss
ble d'assigner dans un pareil snsemble un rdle trés
nettement dfvolu & telle ou telle source déterminée!
Est-il possible de discriminer les sources avec au-
tant de rigusur que l'on peut le faire de nos jours,
par exemple, pour le-droit frangais : la loi, le dé-
ecret, la jurisprudence, la doctrine? Non.La clarté qui
mine notre systéme juridique framgais ne se retrouve pe
dans un parsil complexus, En voici une prsuve, tirée
dfune espéce jurisprudentielle, Je prendraipour hase
de cette démonstration un arrét déjd ancien, rend
dans une affaire qui en a suscité un nombre trés im-
portant dtautress, qui est l'un des oas classiques, I
cas peub-3tre le plus classique du droit interpation
privé, 1'aeffaire Forgo. Forgo était un enfant nature
de mationalité bavsroise, qui avait été amené en Fre
ce per sa mére dés l'8ge de 5 ans, et qui était déet
dé & 1'8ge de 68 ans, Forgo &teit mort 4 Pau, et il
laissait une fortune mobiliére importante, déposde ¢
banqus & Pau, La question était de savoir & qui de-
vrait revenir cette fortune? le conflit de lois sus
té par ce cas célébre mettait en présence le droit

frangais et le droit bavarois. En vertu des princips
du Code civil, art. 713 et 768, le ‘droit frangais el
pereille matiére appelait 1'Etat frangais, le fisc,
3 recueillir la succession de Forgo. Au contraire, !
loi beveroise de 1'époque appelait 8 ls succession

les collatéraux naturels, Le loi bavaroise était dof
différents de la loi frangaise. Les collatéraux nat
rels de Forgo habitaient la Baviére, Le procés s'imn
truisit donc entre le fisc frangais et les héritiem
naturels, Vous apercevez la "collisio legum", le cof
f1it des lois, Il s'agissait de savoir si c'était I
droit frangais ou le droit bavarois, gui allait avol
la compétence législative, clest-d-dirs qui allait

trancher le conflit, Or, comme pour savoir la solu-
tioh de ce conflit, il fallait dégager 1'élément, &
quel on devait rattacher la cause légitime de préfé
rence, on se demands quel était cet &lément, Alleil
on s*arréter 4 la metionalité du défunt? Alleit-on

starrdter & l'endroit ol la succession s?était ouve
te? Allait-on faire intervenir quelque autre &1émer
de ce rapport. successoral qu'était le rapport de dr
sn question? La premiére Cour chargbe de trancher ¥
litige, la Cour de Pau, rendit un arrét le 11 mars

1874 (Cour Cass. Ch, Civ, 5 mai 1875, S, 1875, I, #

"D, 1875, I, 343), L*élément qui fut chaisi comme 6}

ment de rattachement, et qui a rattachd alors la 8¢
tion dy litige au droit bavarois par la suite du pf

cds, c'est 1'61ément du domicile. La Cour de Pau df
clars que c*est & la loi du domicile gu'il faut



31  Droit International Privé - 33me annde - 3

fed

stattachsr pour'trancher un litige de ce gsenre, Or,
Forgo, la suits du procés 1t'a prouvd, bien gquthabi-
tent la France, n'y avait pas été domicilié. Il n'a-
vait pas sollicité dtailleurs l'autorisation prévue
par l'art. 13 du Code civil, et, en conséquence, n'é-
tant pss domicilié ¢n France, le loi du domicile jou-
ait en faveur de la loi bavarocise dans des conditions
singuliéres, que nous aurons i retracer plus tard. Ls
loi bavaroise, en effet, ayant elle-méme des disposi-
tions différentes, on aboutissait 34 un renvoi a la
loi frangaise., Mais ce gqu'il faut retenir, c'sst l'en-
semble des sources, auxguelles la Cour de Pau a eu re-
cours pour dégager cette régle qu'en metiére de suc-
cession mobiliére, ce qui &tait le cas, 1'élément de
rattachement est le domicilse., La Cour de Pau a commen-
cé, on le voit dens les considérants de ltarr8t, par
stadresser d*abord au Code c¢ivil pour rechercheér si
la question était tranchée, Elle ne l'est pas; il n'y
2 pas un texte dans le Cods civil qui gouverne direc-
tement ou indirectement la matidrs des successions mo-
biliéres entrainant un litige de droit international.
Ce qui & déterminé la Cour, ctest la tradition des
principes généraux admis dens l'ancien droit, et qui
stexprimait dans un adage déjs classique dans notre
ancienne France, "mobilia sequunbur personam", les
meubles sont censés, par une fiction de droit, suivre
toujours la personne, Une série d'arréts et de juge-
ments précédant ltarrdt de 1875, remonbant jusqutsa un
arrét de la Chambre civile de 1826 (S, 1827,I.250},
proclament le maintien de cette régle générale, C'est
une régle généralement admise que le mobilier est ré~
gi par la loi du domicile, disait le tribunal civil
de la Seine, le 12 décembre 1823, On voit 1le force de
la tradition en pareille matiére. Si on poursuit la
lecture de l'arrdt, on lit ceei : "Attendu que tels
étaient les principas admis per la majorité des Etats
europdens et notamment par lss Etats allemends”. Quel-
1s est donc la source & laquelle on peut rattachsr
dés lors la solution admise par la Cour de Pau? Di-
rons-nous que c'est du droit éerit, parce que l'on s
invoqué certains textes du Cods civil & titre d'argu-
ment? Dirons-nous quse c¢'est du droit coutumier? Que
clest la tradition historique? Dirons-nous que ctest’
du droit international et de la coutume internations-~
le, puisqu'on invoque les principes admis par la majow
rité des Etats eurc péens7 Le difficulté est grende si
1t'on veut accorder la préférence & un élément plubdy
qu'é un autre,

I1 feut dono dunvsr une description générale des

sources que l'on rencontre dans 1la branche du droit

que nous étudions, szans préktendrs le meins du monde
Source : BIU Cujas .
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confbrer & chacune d'elles uns physionomie absolums
fixe et un domaine particulisr, On psut d'ailleurs
pour faire cette description se placer & deux point

de vue oppos3s. On peut se placer au point de wvue d

praticien, du jurisconsulte privé, qui désire conutl
tre, en vus de la sclution des litiges qui se présa
tent dans son cabinet, les sources immédiates, aux-
quelles il devra s'adresser., A ce point de vue prah
gue mais un peu étroit, les sources se prcsentent

dans un ordre de proxlmlte qulvest le suivant : d'a
bord ce que lfon peut appeler les sources immédiatel
- pour un jurisconsulte frangais clest le Code civil
la jurisprudence des tribunsux frangais, la doctrim
des livres et des ouvrages frangais; - ce n'est qus
d'une msniére plus lointaine qu'il spercevra qu'il

peut exister dans cette matiére des sources moins ft
prochées telles que les conventions internationales
tels que des jugements de tribunaux étrangers, de #

- bunaux interunstioneux, toutes recherghes particulié

remsnt'difficiles, délicates, suxquelles il ntaura

tendancs 4 s'adresser que lorsqu'il aura epu1se 1as

données des sources immédiates. .

~ A l'inverse, pour celui qui étudie du polnt de
vue soientifique le droit 1nternatlonal privé, c'est
un ordre compistement différent ‘qui s'imposera 3 Tui
et qui ltattirera. Il sera- surtou attiréd par les él
ments internationaux, par les sources plus loints il
qui ont beaucoup plus 1le caraotére international qué

- les sutres., C'est de ce p01nt de vue qus je vais dot

ner une énumération rapide de ces sources, qui sont
1la coutume, les conventions entre Etats, la Jurisprt
dence et la doctrine internationale, &tant entendu
que dans chaque pays il y a des lois particuliéres,
il y a une jurisprudence spéciale, il y a des livre
spéociaux, Pour ls jurisconsulte international, ce
sont surtout lss coutumes internationales, les conve
tions entre Etats,  la jurlsprudenoe et la doctring !
ternatxona?m, qui menifestent le caractére internats
nal du droit privé, et qui fournissent les solutiom

" les plus puissantes et les plus intéressantes.

Le D.I.P. est resté au fond un droit coutumiess
pris au sens générique du terme,. de la méme maniéré
encore aujourd'hui que 1'Anglets!
régie par le droit coutumier, Cela ne veut pf
u'il n'y ait point de textes crits en Angleterre,

mals cela veut dire gue: le domaine de la coutume, M
. domaine du droit non éorit,

est encore extrémement
large, beaucoup plus largs méme que 1l'on ne pourraif
ie creoire.

Qu'test~ce que la coutume? C'est une source 1mzm
Yante du droit internationsl, tant public que priv

Répétitions Ecrites etOrales
S
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La définition de cette source du droit fait apparai-

tre qu'elle consiste dans la rencontre classique de

deux éléments : un élément de fait, un élément maté-

- riel, et un élément intellsctuel et moral, Une répd-
~ tition de faits, tel est 1'élément matériel; un sen-

timent d'obligation juridique, que 1l'on a appeléd 1l'o-
pinio necessitatis, un élément intellectuel qui se
traduit chez les intéressés par la croyance 2 ume ré-
gle de droit, par la croyance & une obligation juridi-
que. Le domaine de la coutume en droit international
public est précisé dans les livres qui sont consacrés
4 cette discipline, (1) Il y a dans le droit interna-
tional privé des applications de la coutums comme
source du droit. Une des régles fondamentales est dé-
gagée sxclusivement et entiérement de la coutume :
telle est la régle du respsct internationsl des droits

acquis, Cette régle du respect international des

“droits acquis n'est dcrite nulle part en France, ni

dens la plupart des pays, Elle est aujourdthui re-

cueillie par un Code américain, mais elle n'est éeri-

te nulle part, ot cgpendent en France nous 1'appli-

quons, De méme, l'asdage fameux "locus regit actum”,

la régle suivant laquelle la loi applicable aux for-
malités extrinsdques d'un acte sst la loi locals; el-
le est de pratique universelle; elle a été sans douteA
recueillie par besucoup de textes, mais ells est d'o-
rigine coutumiére, et elle reste de caraotere coutu-~
mier, Telle est la premiére des sources.

- La seconde, ce sont les conventions entre Ltats,
Les conventions entre Etats, clest-a~dire las accords
ou -les ententes entre les différentes personnes mora=
les du droit international publie, en vue de créer,
de podifier ou de supprimer entre eux des rapports de
droit. Dans l'ordrse du D,I.P, on rencontre, en nombre
croissant, des converntions de ce genre, Cértaines de
ces conventions intéressent les rapports de déux pays
entre eux; elles sont bilatérales : exemple, la con-
vention entre la France et la Belgique de juillet
1899, sur la compétence judiciaire et 1'exédcution des

décisions judiecieires., D'autres, lss conventions mul-
tilatérales, sont plus générales et englobent un nom-
bre important de pays, et dans cette deuxiéme catégo-

(1) Sur la coutume en droit international, et surtout

en droit intermational public of, Gianni : La coutume

en droit internaticnal Thdss Paris 29 mai 1231; 1l'au-

teur (IIdme Partie, ch.I) donne une deflnitlon et
ung analyse de la ccubume,
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29 mars 1883, pour le propriété industrielle.
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rie, il est nécessaire de faire une sous-division,
Certaines ont un objet précis, nettement arrétd et ¢
terminé, comme ce que l'on sppelle les conventions
dtunion, telle que la convention d'Union de Faris d
(1)

D'autres de ces conventions, qui embrassent un grani

‘nombre de pays, ont.des visées plus larges, embras-

gsent un certain nombre de matiéres, telles sont les
célébres conventions de lLa Haye, conclues & la fin¢
XIXéme siécle et au début de ce sidcle pour tranche
certsines matidres du droit civil et de la procédux
et régler la loi applicable aux conflits de lois da
ces matiéres, I8 convention de 1895, la convention
1902 et la convention de 1905, gus nous retrouveron
Mais, actuellement, l'sxemplse le plus frappant, 1le
plus marquant, de conventions internationales sn ma
tiére de droit internstional privé, clest lz récenit
convention du 20 février 1928 conclue & L& Havane @
tre 21 Rtets améri"ains représantés, adoptant, en W
de 16 mettre en vigueur, un Cods de droit internatil
nal privé en 437 articles, un véritable Code de drol
international privé. qui est & l'heure actuelle rall
f£i1é par 16 Btats américains, et qui embrasse 1l%ensé
ble de la maetiére des conflits de lois, de la cond¥
tion des étrangers ot de lo mationalité, Ce code pd
te, en vertu d'une décision officielle de la 8&me d
férence pan-américaine gui 1l'a promulgué, le nom de
son rédacteur, le Professeur de 1'Université de Ls
Havane, juge a4 la Cour permanente de Justice intert
tionale, ls Professeur Antonio Bustamante, et on ap
pelle couramment ce code, le code Bustamsnte, Telle
est la deux1eme catégoric de sources du droit inter
nationel privé

Le tr0151ems est de-caractére infiniment moin
marqué : est la jurisprudence et ld doctrine inté
nationales. Ce terme ne doit pas €tre pris absclumé
8 la lettre, c'est-d-dire que l'on me doit pas crod
qu'entrent dans cette catdgorie exclusivement les
cisions des tribunaux internationsux, ou des ouvrad
manant d'crganismes internationaux, tels que par @
emple le Recueil des cours de 1'Académie de droit ¥
tornational de lLa Haye, at qui contient une doctris
internationale de prenier choix, Ce que 1l'on viss
dens cette expression, o'est 1l'ensemble de la Jurif
prudence et de la doctrine de tous les pays du motd’

SIS

(1) On trouvers un tsblesu des conventions d'unio?

tuellement en vigueur dans le Répertoire de droit
ternational de MM, de Lapradelle et Niboyet, V°
"Union" (tome X, pp. 710 et T711).
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dans le mesurs ol elles traitent et tranchent la méme
question, cor dds l'instant ol une question de con-
£1it de lois se présente sur um point déterminé du
gclobs, peu importe que la question soit discutée er
langue frangaise, en langue snglaise ou allemande,

peu importe la nationalité de ltauteur, la question
gst la méme, elle est d'ordre international, slle pri-
sente les mémes conditions, :

Toutefois, il y a lieu d'apporter une attenticn
~plus particuliére, lorsqu'il s?agit d'organismes in-
ternationgux, Il aexiste, & 1l'heurs actuells, des juri-
dictions intersstionales qui rendent Ia justice entre
les pays, et gui ont de temps en temps l'occaczion de
trenchsr des conflits de droit internmetional privé
ou en passant de traiter des questions de droit 1nusr~
national privé & propos de problémes de droit interna-
tional ‘public, Je vise ainsi la Cour permanente de
Justice inbternationale de La Haye qui, dans certains
arréts, 8 eu l'occasion, soit de s'expliquer, & lYoo-
casion de points de droit internmational privé, sur la,
nature méme du droit international privé, ou encorse
de trancher des questions, comme la question du paie-
ment en or dans les rapports internationaux, et qui
visent aussi bien les questions de droit internatio=-
nal privé que les questions de droit international
public, Tels sont notamment les arréts rendus- emtre
la France et la Yougoslavie, d'une part, la France et
le Brésil d'autre part, La Cour de La Haye a &t ame-
née & s'expliquer sur la conception internationale du
Droit international privé dens lterrét du 12 juillet
1929 rendu & propos de l'affaire entre le gouverne-
ment de la République frangaise et le gouvernement du
roysume des Serbes-Croates-Slovénes, (Rev. D, “intern.
P 18295 ma 429),

En dshors de la Cour permanente de Justice inter-
nationale de La Haye, il y a lieu de mentionner, com-.
me autre juridiction internationale, les arbitrages
internationaux, Une autre jurisprudence internationa-
le également importante est cells des tribunaux arbi-
traux mixtes de certaines commissions internationales.
Tout cela, c'est de la jurisprudence internationale
au sens strict, mais il importe de retenir, pour la
jurisprudence comme pour la doctrine, que, lorsqu'sl-
1es traitent d'une question de droit international
privé, elles n'ont pas le caractére national, dés
L¥instant que la question est la méme dans tous les
pays. Par conséquent clest l'ensemble de la jurispru-
demce et l'ensemble de la dootrine du droit interna-
tionel privé qui qonstitue cette troisidme et dernié-
re sourcs du droit internatiomal privé,

Source : BIU Cujas
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€ 3 - Caractdres du Droit International Privé,

Sous cette rubrique, classique dans les livres
de droit international, on entend définir, détermi-
ner, la place occupée par le droit international pri-
vé dans l'ensemble du droit contemporain, dans le
Corpus juris du droit., D'une maniére plus précise,
jlexaminerai la question de savoir si le droit inter-
national privé justifie exactement son titre, c'est-
d-dire s'il est internationsl, et s'il est privé.

-L'expression de droit international privé n'est
point anciennse, Elle remonte su milieu du XIXéme sié
cle. Antérieurement, l1%expression technique employée
dans le langage de la science, qui s'oocupait des
questions rangées augourd'hul sous la rubrique droit

" intermational privé, était prusentee dans la termino-

logie des auteurs des Pays-Bas, sous la rubrique
“"de conflictu legum, du conflit de lois" "de conflié-
tu statutorum, du conflit des statuts"., Le juriscon-

~sulte eméricein Story, en 1834, publia un livre sur

le conflit des lois, qui fit non seulement autorité
aux Etats-Unis, mais immédiatement en Angleterre et
sur le continent européen, Story aveit intitulé son
livre "Commentaires sur les conflits de lois", "Com-
menteries on the conflict of laws", mais dans le
corps de son ouvrage il aveit usé & plusieurs repri-
ses de 1l'expression "private international law" ou
C'est ce qui donna & un
avocat frangais du nom de Foelix, en 1843, l'idée
d'intituler le premisr livre consacré a4 la matiére
en Frerce au XIX&éme sidcle "droit international pri-

vé&", L'avoeat Foelix fut le eréateur de la Revue de

Législation et de Jurisprudence, C'est & lui qu'on 8
rattaché l'oripine de notre expression. Elle s'est

généralisée immédiatement; elle fut adoptée en Angle
terre, en Allemagne. En Angleterre, elle fut adoptée
par le jurisconsulte Westlake, dans un ouvrage inti-

tulé "Traité de droit international privé", "Treaty
~on internationsl law", et en Allemagne, elle fut add

tée en 1859 par Schaeffner dans son ouvrage "Internd

tional Privetyecht”., Ainsi 1l'expression 4tait adopt“

-dans l'Burope du milieu du XIXema sigcle et en Amb-

rigue,

Que yalait-elle? On 1'a employde, et on l'em-
ploie encore, Les termes en ont-ils été soigneuse~’
ment pesés, et l'exprescion est-elle absolument hew
reuse? Correspond-elle 4 la réalité juridique? Tellé
est la question, On pourrait méme aller plus loin,
et 4 un noment, on s'est demandé si le droit intern?
tional privé, non seulement était international et
8tait privéd, mais méme s'il coustituait du droit
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tout court. On s'est posé la question de savoir si
Iton n'était pas en présence de régles, qui, Stant dé-
munies de sanction, rentraient plutdt dans une disci-.
pline scientifique différente, notamment dans la mo-
rale sociasle, Ce point discuté encore & la fin du
XIXéme siécle, on ls trouve en discussion particulié-
rement dans 1l'Introduction au droit international pri-
vé, parue en 1888, du premier fondateur de la chaire
de D.I.P, de la Faculté de Paris, le Professeur Lainé.
Mais aujourd'huil on a cessé de controverser sur ce
premier point, Il-est acquis que le droit internatio-
nel privé fait partie du droit, et est une branche
du droit senctionnée par les tribunaux nationaux, Il
rentre donc dans la catégorie des normss juridigues.
Je n'entrerai pas dans le détail de cette discussion
désuéte, _ ‘ i : o
lMais le point de la controverse qui vise la ques=-
tion de savoir si le droit international privé est
vraiment international, et s'il rentre dans la caté-
gorie du droit privé ou du droit public, est encore
& 1'heure actuelle & 1'étude, et engendre de graves
conséquences d'ordre pratique, Surtout il domine en-
tiérement tous les systdmes, toutes les positicns
scientifiques prises dans la matiére, toutes les mé-~

- thodes d'exposition et d'examen de notre discipline,

Pour aborder cette question, et pour en décou-
vrir tous les aspects, il est nécessaire au préalable
de s'arrdter &4 quelques remarques, car les termes que
l'on emploie demandent 4 &tre & leur tour examinés.

Tout d'abord, la distinction célébre, classigue,
du droit public et du droit privé. Quand on se deman-
de si le droit international privé est privé ou pu-
blie, il faut au préalable bien peser ce que vaut cet-
te distinction classique, trés ancienne, entre 1le
droit public et le droit privé,., Cette distinction re-
monte jusqu'au droit romain, Les Institutes de Justi-
nien l'ont rendue célébre et classique, et le code de
lui-méme empruntée au co-
de Théodosien, lais que vaut cette distinction au dé-
but du XXéme sidcla? ' |

- 0n peut en effet envisager cette distinction en-
tre ls droit publiec et le droit privé 4 deux points
de wvue différents, On peut s'attacher & deux critéres
de distinotion différents, soit & un critédrium tiré

~de 1'intérét protégé, soit 4 un autre critérium tiré

;5 Critdre
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. ire du
FOI% protsgs.,

Source : BIU Cujas

des rapports engendrés,

Le premier oritérium, c'est celui du droit% ro-
main, lLes Institutes, I,1.21, disaient d8js que 1le
droit public est ocelui qui“se rattache au statut de
la république romains, et que le droit privé est ce~
lui qui se rettache & 1'utilité des particuliers :
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"Publicum jus est quod ad statum rei -Romanae, priva-
tum est quod ad singulorum utilitatem pertinet”.
Clest done le critérium reposant sur 1'intérét
protégé : droit public, intérét de 1'Btat, droit pri
vé, intérét des particuliers. C'est encore en ce sen
que beaucoup dfauteurs, particuliéremsnt en France,
comprennent ls distinetion entre droit public et
droit privé, Dans le Manuel de droit-civil de HMM,Pla
niol et Ripert, tome I, N° 19, on voit cette distine
tion présentée d'aprds le méme critérium : "Le droit
public régle les actes des personnes qui agissent,
dans un intérét général,. en vertu d’une délégation d
recte ou médiate du souverain; le droit privé régle
les actes que les particulisrs accomplissént en leur
nom propre pour leurs intéréts individuels", Clest
donc le critérium de 1'intérét protégé,

Meis & l'inverse, et particuliérement & 1'&poqu
actuelle, d'auvtrss auvteurs se rattachent, pour la di
tinection, 4 un critérium tiré de la nature des rap-
ports engendrés, Tzlle est particuliérement la doctri
ne proféssée par M, Capitant, dens son "Introduction
8 1%étude du droit civil™ (1829, N° 12), "lLa clessifi
cation en droit public et droit privé correspond,
éerit M, Capitant, aux deux ordres principaux de rap-
ports qui forment le tissu de la vie sociale, Il y a
dtaberd les rapports de l'individu avec le groupe so0-
cial suquel i) appartisnt, et les rapports de ces di-
vers groupements entre sux, et deuxiémement, il y @
les rapports de l'individu avec ses semblables pour
la sstisfaction de ses besoins personnels"”, Clest
donc le critérium tiré des rapports engendrés, et
alors "le droit public, ajoute M, Capitent, comprend
tous les rapports de droit, dans lesquels 1l'Etat asppé
ralt en tant que représentant de la puissance publi-:
que, Le droit privé, au contraire, comprend toutes
les institutions qui régissent les rapports indivi-
duels des hommes : rapports de famille, etc,..

I1 était nécessaire de rappeler cette distinc-
tion au moment ol nous allons nous demander si le
droit internationel privé est du droit privé ou du
droit publiec, Nous aurons & examiner son caractére au
regard des deux critéres entre lesquels se partagent
aujourd*hui les auteurs contemporains, Voild la pre-
midre remarque préjudiciells qu'il &tait nécessaire
de formsr, i :

Une deuxiéme remarque se présente immédiatement.
Ltobjet principal en droit international privé, clest
1'étude dufeonflit des lois, La netionalité, la oondi
tion des étrangers, y ont uune place distincte et dis=
cutés, certains suteurs, comms M, Bartin, n'admetten
pas que le D,I.P, s'étende au de¢ld des conflits. de
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lois et des conflits de juridictionms. Je crois qu'il

ast nécessaire pour la clarté de la discussion de la
faire porter exclusivement, comme le¢ fait dtailleurs
M, Bartin, sur la matiéres des conflits de lois et de
juridictions, et dl'extraire dl'une part la question de
1s nationalité, ¢t d'autre part. 0611@ Jo la condltion

des étrangers,

En effet, en ¢e gui concerne ‘la ngtlouallte, 1s

quastion 2 singuliérement &volué depuis une ‘dizaine

d'anndes, et ¢'est un point qui vous montrera llas-
pect nratique de ces problémes qui au premier abord
semblant exclusivement théoriques, Ls Cour de cassa=-
tion & -plusieurs reprises a été amenés &-examiner,
d*un point de vue pratique, ia question de savoir si
la nationalité dépend du droit public ou dudroit pri-
vé, Elle a, & plusieurs reprises, décidé, contraire-
ment d'ailleurs 4 la doctrine couranke & 1'époque,
que le nationalité &tait matiére de droit public, La
Cour de cassstion 1'a fait notamment dans un arrét

des Chambres réunies du 2 Février 1921, faisant suite
4 un arrét de la Chambre civile du 21 Juin 1919 (S.
1921. 113, note critique de M, le Professeur Audinet,
D, 1921, I.l, note du conseiller Ambroise Colin, rap==
Dorteur) La guestion qui se posait était celle de sa-
voir dquels &tsient les effets, au regard des lois sur
la nationalité, du décret du 10 Aot 1914, gqui suspen=-
dait les d8lais en matiéres civile, commerciale ou ad-
ninistrative, C'était un des nombreux moratoires, qui
avaient ét8 édictés dés la déclaration de guerre, La
Cour de cassation a jugd que cette suspsnsion ne slap-
pligueit pess aux délais fixés pour répudier la quali-
té de Francais sur la base des articles en vigueur 8,
4, 12, al.3 C,C. "Les rdgles relatives 4 l'acquisi-
tion et & la perte de la qualité de Frangais, de la

‘nationelité, bien qu'inscrites au Code ciwvil, disait

la Cour de cassation, relévent du droit public" _
C'est einsi, par conséquent, que fut proclamée pour . °
la premiére fois, cette doctrine concernant la matigé-
re¢ de la nationalité, Depuis, la Cour de cassation a
maintenu sa jurisprudence, d'une meniére particulié-
rement explicite dans un arrét du 7 Mars 1926 (Ch,Civ,
17 Mars 1926, €. 1926 1,201) 4 propos des effets de
la légitimation de l'art, 331 C.C, puis, implicite~
ment, plus récemment, dans un arrdt du 25 Février
1930 (Ch. Civ. 25 Février 1930, S, 1930,I.321; D,
1930,1,.113), au sujet de la preuve de la filietion
naturells., Depuis le premier arr8t de la Cour de cas-
sation, d'ailleurs, la loi nouvelle qui régit la na=
tionalité, a feit sortir le nationalité du cadre du
Code eivil et a apporté encore un argument de plus &
ceux qui estinment que la rationalité cost une matiére
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de droit putlic et non de droit privé.
I1 faut donc, et c'est 14 la deuxidme remarque
préjudicielle, mettre le débat en face de la questias

du conflit des lois,

Il ne faudrait pas croire, et ctest une troisié
me remarque, gue la question n'a gqu'un intérét théon
que. Elle domine, pour chacun, l'ensemble de la posi:
tion scientifique prise sur la matidre, et par consé
quent se présente dans toutes les controverses et do
mine toutes les solutions, D'une fagon plus précisae,
on trouve aujourd'hui une matiére ol la question se
débat d'une fagon perticulidrement aigie et pratiquel
c'est au sujet des rapports entre les conventions im
ternationales conclues entre Etats, et la législatia
interne des Etats, Cette question a fait naltre au=
jourd'hui en France des problémes particulidrement
complexes, spécialement dams la matiére des loyers,
sur.les baux civils et commerciaux, Dsux décisions
trés récentes ont rencuveléd la question et l'ont pla
cée au prem‘er,plan des controverses du droit interm
tional privé, D'sbord l'affesire Sanchez (Ch, Civ, 22
Décembre 1931, D, 1932,I,131; S, 1932,.1.257), qui po:
sait la question de savoir si un commergant de natio
nalité sspagnole peut invoquer le béndfice de la loi
sur la propriété commerciale (art. 19 de la loi de
Juin 1926, modifié le 22 Avril 1927). Ltautre déci-
sion encore plus récente gst une décision en matiére
de loysr de la commission supérieurse de cassation,

" eu sujet d'un citoyen du Chili (1 Décembre 1932 G.T.

Janv, 1933, affaire Skereipen of, Note de M, Devaux
8 la Faculté de Toulouss, D, 1932,I,113,
sous diverses décisions de la Chambre civile de la
Cour de cassation et de la commission supérieure au
sujet des loyers relsvant de la méme série, hypothé-
ses), Les rapports entre les conventions internatios
nales et la législation interme, et aussi la questid
trés voisine de l'interprétation et de ltapplicatiol
des conventions internatiocnales, posent précisément
dans toute son acuité le probléme de savoir dans qu”

le mesure le droit interne l'emporte sur ls droit i
- %ternational ou reciproquament, et par conséquent

dans quelle mesure 1l droit international & une va-
leur contraignante vis-8-vis de chacun des Etats, mé
gré les décisions qui peuvent &tre prises par eux
dens leur Parlement respeotif. Tel est un des inté-
réts pratiques que souligne cette controverse,
Enfin, il me faub encors ~ et c'est indispensa-
ble - définir un terme, ou tout au moins en donner
la compréhension, e'est.-1'expression de droit inters

natlonal Cette expression n'est point ancienne,
e aussi, remonte au début du XIXéme sidcle.
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On en a atiribué géunéralement la paternité au juris-
consulte soclologue englais, le philosophe Bentham
qui, le premier, a employé dens ses ouvrages 1'expres=-
sion, d'ailleurs &crite en deux mots avec un trait
d'union, de droit-international. Cette expression
était nouvells, et cependant, antérieurement, on

avait employé une sutre expression classique dans le
langage de la phllOSOphle du XVIIigme siccle, celle

de "droit des gens", C'était plus particulidrement le
philosophe Barbeyrac qui en 1706 avait employé cette
expression dans la traduction de 1'ouvrage de Pufen=-
dorf, "de jure naturae et gentium", du droit de la
nature et des gens; l'ouvrage de ufendorf éteit de
1694;, la tradugtlon de Barbeyrac de 1706, C'est ce £
tralté du droit de la nsture et des gens de Pufendorf
traduit par Barbeyrac, cui a inspiré 1'Encyclopédie

et toutes les dootrines du XVIIIéme siéele, Le droit
de la nature et des gens, c'était ce droit universel
et immuable, qui éteit proclamé dans le projet du
Titre préliminaire du Code civil, 'en disant qu'il est '
"la raison humaine en tant qu'elle gouverne tous les
peuples de la terre”, C'était une des grandes doctri-
nes de la Revolutlon frangeise, Droit des gens et

: droit international, voild deux expressions en lan-

gue franqaisa. L‘expresoion du éroit des gens ast la
traduction de "jus gentium", expression latine, Tou-
tefo:s, cette expr6531on de jus gentium 8tait accompea-
cnée 4 la méme &poque d'une autre expression : jus
inter gentes, Quelle différence y a-t=il entre 1'ex-
pression jus gentium et l'expr9351on jus inter gen-
tes?

. En remontant ainsi dans l'nlsto re, on trouvers
peut-&tre le véritable sans étymologique de ces ex=
prassions, et cela permettra alors de jeter définiti-
vement sur 1'expression "droit international” une
clarté suffisante pour en saisir ls compréhension,
L'expression jus gentium est une expression classique
du droit romain, Elle figure, elle aussi, comme la
distinction du droit public et du droit privé, eu dé-
but des Institutes de Justinien (I, 2, 1). C'était

dens la pensée des Romains le droit comwnmun au genre

humain, né de la rsison neturelle, le jus commune
omni generi humenc, que la raison neturelle a etabli
entre tous les hommes, quod naturalis ratio inter
omnes homines constituit, On opposait le jus gentium

au jus civile, m1 droit civil, qui était cette par-

tie du droit ebsolument particulidre & chacun dss
‘peuples, que chaque peuple s'est constitud pour son

droit propre, le jus proprium ipsius civitatis, le

Répétitions Ecrites et Orales
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droit propre de la cité, On voit que dans cettie ex-
pression le mot jus géntium'vise ce qu'il y a de conm-
mun dans les institutions des peuples, des cités, le
fond général commun des institutions reposant sur une
base rationnelle, £n somme, Barhayrac ne s'itzit pas
,rompe en traduisant par droit des gens' l'expression
Jjus gentlum. :

lais .au XVIIGme siééle était apparua une autre
expression, l'expression de jus inter.gentes, qui
fait apparaltre un seus différent du droit Internatic
dal, C'est, non pas ce qui est commun 4 tous les peus

ples, mais l'ensemblv des régles gui ont pour objet

de. rénartlr leur getivité, ‘de 1z délimitsr respective
ment, oxpress1on jus intor gentes a 8%é employee_
pou: la premiére fois par un professeur de 1'Univer=
sité d'Oxferd, en 1620, Richard Zouch, dont on retrou
ve les dorits, doctrine, bibliographie, dans 1!ouvre-
ge intitulé "Les fondateurs du droit international"
(pp. 269 et ss.), 4tabli sous le direction de Pillet.
L'expression, d'aprés Zouch, signifiasit : "Ce qui est
en usage dans les relations entre les chefs d'Etat ot
' ,- Co que les
moeurs conformes i la raison ont fait adopter par la
plupart des nations, et d'aprés quoi chacune s'accor=
de avec les autres, qu'on observe en paix, comme en
guerre, C'est par ce droit que se distinguent les na-
tions, qus se fondent les royaumes, que nait le com-

-meroe, ot qu'enfin.s'introduit la gusrre," Pour bien

faire comprendre sa pensde, Zouch dannait. comme syno-
ayme de 1l'expression jus inter gentes cetfe autre ex
pression de jus feciale, le droit féecial, le droit
des f8ciaux, C'etait & Rome le droit employd psr les
pontifes dans les relations internatioflalss,

On apergoit dés lors les deux sens différents,
aue peut prcsenter 1'expression -droit 1nt0rnat10na1
ou bien ce qu'il y a de commun entre les pauples, 16
institutions, les régles qui leur sont communes, jus
gentium; ou bien, les prineipes qui gouvernent leurs
relations respectives, jus inter gentcs. Bt soit sou
l'expression droit des gens, soit sous l'expression
droit international, cette recherche étymologique pé"

-met d'affirmer que lorcqu'on recherche la nature in-

ternationale ou netionsale d'une ‘branche du droit dé-
terminé, on doit encore, comme il faut le faire pouf
le déroit public et privé, l'examiner successivement
au regard des deux sens, que présente ce mot interns’
tional : jus gentium et jus inter, gentes,

Ces ramarques &taient naoessaires pour aborder
maintenant la question de savoir si vraiment le dro?

internstional privé mérite 4 la fo1s le double qualy
fication d'international et de privé, Sur cette
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quostion trois opinions sont plus particulidremeént

en présence, ‘
La premidre qui a &té professée par les deux pre-
miers titulaires de la chaira de droit intsrnational
vrivé, Lainé et 2ndré "eiss, c'est que l'expresssion
exployée pour la premié fois par ltavocat Foelix,
¢
1¢C

av -milieu du XIXéme si 13, cst exacte et que le

. droit int ernatlonal privé est & la fois internatio-~

nal ‘et privé,

C'est du droit international,fisent ces auteurs
perce que le droit inverr JtlonJT_ﬁrlve répond 2 une
préoccupation d'ordre entre lés nations, qu'il a’ pour
objat d'4tablir la valeur respective des lois &dic-
tec* nar checun des Ztsts; et que ‘cette ocuvre de ré-
partltlon -et de départition des autor:tes ast au pra=-
misr chef une opéretion rentrant dans la branche du
droit international., liais ajoutaienteils, clest une
branche spéciale, distinecte du droit internaticnal
public; ce sont deux aspects d'une m8me scisrnce, mais
ce sont doux disciplines différentes. in effet, le
droit international privé se distingue, éerit notam-
ment Weiss, du droit internatiocnmal public par son ob=-
jet et par sa mise en oeuvre,

Par son objet, parce qu'il a pour objet des litie-
~es privés, des intéréts particuliers; il tranche des
qaestions de rapports entre particuliers,

DYtautre psrt, il se distingue. du droit interna-
tional public par sa mise en oeuvre, Il est inserit’
sujeurdthui dans la plupart des lois nationales des
pays sous une forme plus ou moins étendue dans les
codes plus ou moins récents, et son application dé-
pend des tribunaux nationaux,

Tels sont les arguments pour losquels ces pro=-
miers Scrivains du droit internatiomml privé ont pro=-
fessé l'opinion, suivent laquelle le titre du droit
intarnational privé se défend ot doit Stre mainte-
nu; (1) :
La deuxiéme pofition scientifiqus prisc er la
matiére est celle de Pillet, le successeur dans la
chaire de D.I.P. de Lainé et de Weiss., Suivant Pillet,
le droit international privé serait bien du droit

(1) Sur cette controverse et sur les conceptions doc=-
trinales cf, Lainé Introduction au droit internatio-
nal privé, 2 vol, 1888-1892, ot A, Weiss, Manuel de
dreit internationsl privé, 9déme &dition, 1225, Intro-
duction,~pp. 10 et 11,-23 et 24, '. i

. Source : BIU Cujas
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international, mais rentrerait, conflits de lois come

pris, entiérement dans le droit publie, C'est, comng
il le dit lui-méme, un-ramssu issu du droit pu~ '
blie, (1)

L'argument prineipal, invoqué per Pillet, A 1%ap

pul de sa thdse, consiste & montrer que le dxolt in -|
ternational privé, s'il statue sur des intéréts purtﬂ
cullers, met toujours en présence des Ttats, que lora
quton creuse le conflit de lois, l'on & en face de
sol un conflit entre l&4gislations, c¢ 'gst-d~dire enire
lois issues de deux souverainetés différentes, qu'um
conflit de lois est un conflit de souverainetés et
que par conséquent’ ce conflit de gouverainetés reléve
du droit public et non pas du droit privé, Telle est
la deuxiéme thése. .
La troisiéme position scientifique est colle
sdoptée par le prédécesseur immédiat de M, Lévy-
Ullmenn, le successeur ds Pillet, LI, Bartin, thése
cuivant laquelle le droit internationsl privé est
bien du droit privé, mais ne reléve pas du droit in-

ternational; et constitue du droit interns. Clest du
droit privé, et M, Bartin n'a pas de peine & démon-

trer que les questions relevent des conflits de lois
sont des questions qui englobent des intdréts parti-
culiers, ‘et visent des rapports entre particuliers.
C'est du droit privé, et exclusivement du droit priveé
La notion de souverainetd que fait intervenir 1, Tar-
a 1'égal de son prédécesseur Piilet, ne 1'empb-
che pas d'apercevoir, dans le conflit, les rapporis
entre particuliers; la notion de souveraireté lui
sert au contraire pour justifier.sa seconde proposi=
tion, Clest sur la base de la notlon de souversincté
que I, Bartin é&tablit sa thése, suivant laquells 1s
droit international privé est de droit interne st
non pas de droit intermational, Cl'est =u nom de sa

. propre souveraineté, et sans avoir 4 s'incliner do-

vant les ordres d'une autre sutorité, que 1'Etat dbé~
termine, en toute indépendance, la limite de 1'aubor?
té qu'il essigne aux lois qu'il a promulguées, Lors-.
qutun Etat 18gifére, il est maltre de déternminer surf
son territoire 1l'autorité qu'il assigne 4 la loi

qu'il édicte, S'il 1lui plait, dans certaines matid rﬂﬂ

1

de laisser place & une loi étrengére, il peut lo feis

re, mais il le fait en toute souveraineté, et sans

el

4

(1) of. les arguments donnés en cs sens par Pillet
dens’ son rxaité pratique pretique de droit interna-
tional, tome I, N° 8, et dans son Manuel de droit
international privé, N°® 12 et 13,
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stincliner devent 1'autorité étrangére. Telles sont
les deux théses, que l'on peut lire sous ltautorits
de ¥, Bartin, 'dens ses Principes de droit internatio-
nel privd, (£ 29, »n ce qui concerne la premiére thé-
se, § 55, en ce qui concerne le seconde).

. Tel est le conflit qui n'est point susceptible
de se résoudre par une solution unique, puisque che-
cun en cette matiére prend la position scientifique,
qui‘dbmineil'école a 1aquelle il se rattache, En ce
aui xe concerne personnellenent, j'adcptersl les prin-
cipes qui m'ont ete ici enseignés par mes uaitres
Laind et Weiss, et je maintiens le point de vue que
le droit international privé est international et
privé. Le droit international privé est internéational,
parce qu'd mon sens il répond exactement sux deux
sens dégagés par 1'étymologie dans l'expression "in-
ternstionel”, Il est 4 la fois du jus gentium et du
Jjus inter gentes parce qu'il constitue par ses sour-
ces et par les régles qui en sont issues, de plus ew
plus, un droit commun & l'ensemble de la communsuté
civilisée. Il repose sur des principes rationnsels
et il rentre exactement dans cette conception purs du
jus gentium, telle gu'elle a 4té définie & travers

part,

4 raison de ce qu'il engendre su premzar chef des

les siocies depuis les Romains jusqu'aux philosophss
du XVIIIéme siécle. C'est aussi du jus inter genics.
Les arpuments fournis par M, Pillet et Bartin, cn
sens contraire d'ailleurs, et puisés dans la notion
de souveraineté, montrent bien que le droit inmterna-
tional privé accomplit une tdche de départition et
de répartition, qu'en présence de la souveraineté de,
tous les Etats qui prétendent imposer sens limitsation
leurs lois sur le territoire, et exigent d'autre
avec non moins de sollicitude pressante que
leurs lois s'appliquent & leurs netionaux sur les ter-
ritoires étrangers, on se trouve en face de ces quess
tions qu1 nécessitent une reégle superleure, s " linpd-
sent aux Btats, acceptée par eux, et limitant leur
sutorité, ltautorité des lois, Le droit interrnatio-
nal privé est dens le sens plein un droit dnternatio-
nal, c'est-é-dire cqrrespondant a 1a fo1s au jus 5sn-‘
tium et au jus inter gentes. :
11 est également un ‘droit qui vise 198 matiéres
de droit privé, et ceci au regard du double critérium
du dreit public d&%-du droit privé, qui distingue le
droit public du droit privé. Clest du droit privé,

rapports entre individus, de ce.qu'il stetue sur des

reprorts entre des individus, Les rapports sur los-
quels porte ls droit international privé, ce”sont

Justement les rapports de fenille, de communsuté,
c9s repports pecuniziras provenert des éohenges
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incessants que s¢ font les particulizrs entre cux.
Ctest au premier chef le droit civil et 1ls droit come
merciel qui sont les basas m@mes, dans tous les paya

du droit privé. Le droit internstional privé porte

sur des ma ticres de droit privé; il statue sur desj
rapgorts de droit engendres par des régles de droit
privé, du dreoit civil et du droit commercial, Au re-
gard de ce premier oritérium, e'est du droit privé,
De méme, los intéréts qui sont protégds, ce sont: les

“intéréts des par*wcullers. Il s'agit de rézler des:

‘actes, que les portlcullers accompllssent en leur pro
pre nom, pour leurs intér@ts individuels, d'en déter-
miner la portée, d'établir les lois sous lesguellos
ils tomhént; il s'sgit d'intéréts individusls, Sans
doute,wquand on veut epprofondir, il n'est pas trés
difficile de dire que 1'intérét.général n'est quo la
somme: des intéréts individudls, et que par consdquent
on’ pourrait retrouver encore 1'intérét péniral der=
riére 1'1ntéret des particuliers; mais cés distimce
tions sont des distinctions qui n'ont point ls nrétes
tion d'%tre absolues ni parfaites, Ce sont des catié-
gories classiques, dans losquelles se meuvent les j¥
risconsultes depuis.que le droit romain les a engen-
drées; on a fait des caterorles spéciales pour 1la
commodité des jurisconsultes, et comme 1's dit un aw
teur anglais, ces distinctions ne sont pas faites
pour que "les anges du ciel se réjouissent dans 'la.
contemplation de leurs perfoctions i

Je termine par l'indication 2 Waquelle me con-

- duit en guise de conclusion, & la fois l'sxamen du

caractére du droit international privé, et la défin¥
tion et 1'objet propre du droit internestional, La
méthode d'examen des problémes' soulevés per le droil
international, et en particulier par le conflit des
lois, commande nécessairement leé processus par lequaT
chacun examins ces problemes. Ce. que j'ai.dit de 1&
nature .du droit international, de sss sources, de
ses caractéres, montre que 1'étude'doiﬁ.en 8tre coi
duite en prenant en considération avant tout trois
81éments auxiliaires dédtorminds,

Ltétude du droit international privé, & mon
Sens, est une étude historique, jurisprudentielle ¢l
comparative, Elle est et doit &tre historique, par®
que, comme on 1'a Berit trds. justen@?ﬁ?‘?ﬁﬁ?ﬁf tous
les domsihes du droit, aucun ne dépend & un tel de
gré de son histoire que le droit international. En
droit 1nxernat10nal privé 1'histoire est tout, No¥
somues én effet en présence d'un phenome e prasque
unique, un phénoméne de formaetion collective auauel

tous las pays civilisés ont participé e%. roll.uolﬁ
Depuis le Moyen ﬁga. 1t Italle, la Prance les

A ¢



°) Eiie doit
tre Jurlspru-
entiz11¢ .

BN . 1
2 =lie Goit 3

'e compara-
ive,

47  Droit Internationsl Privé ‘< 3éme annde - 47

'Flandres, las Pays-Bas, l'Allemégné,'l'AﬁgIeﬁerre,

les Etsts-Unis, ont peu 4 peuw apporté leur ocontribu-
tion & 1'&difice, Bt 4 Yravers tous ces sidcles s'est
formée une science uniqus, servie par une cultuyre-st’

‘un idésl identiques, employent, sans doute, suivant

les tempéraments nationaux, des méthodes différentes,
nous le verrons, mais employant les mémes instruments
de la doctrine et de la jurisprudence, et enfin, jus=-
qu's la Révolution francaise, s'exprimant dans une
langue unique, le latin, Par conséquent, il est impos=
sihle de faire abstraction de cette source qui domine
encors & l'theure actuelle le droit contemporain, Nous
gommes dans une ‘évolution lente, progressive et cer-
toine, 4 laquelle on ne peut assigner dfautre. commen-
cemant que son début historique, et dans'laquella on

- ne peut intervenir arbitrairement & une époque déter-

minée sans faire un contre-sens général sur toute la
nmtlere.

En second: lleu, 11étude doit 8tre Jurlspruden-
dsntielle, Les quelques exemples que j'ai empruntés

usqutiel 4 la jurisprudence: de nos tribunzux fren-
J J B

cais, et particuliérement de la Cour de csssatlon,
montrent qutil est impossible de se livrer & la moin-
dre discussion de droit international privé, avec - -
quelgue clarté, si lfor n's pas sbus les yeux une es-
péce concrétse, Dans tous les cas de droit ‘internatio-
nsl privé, il est indispemsable de se placer en face

~ des hypothéses que fowrnit la vie dens les tribunaux.

On ne doit pes discuter in sbstracto, & priori, Clest
en face des espéces - elles sont assesz nombreuses -

.que 1l'en doit toujours e plecer,

Lnfmn, catte dtude est nécessairement comparati-

" ve, car si au cours du XIXéme siécle - la codifica~
tion et le principe des nationalités, -~ le droit in-
:tcrnational privé, stest dans une ocertaine mesure ocom-

partimenté entre les Etats différents, il n'en reste
pas moins d'dbord, que le fond commun doit toujours
étre observé, recherché c'est la tdche historigque -
mais, d'autre part, il est indispersable de rsgarder
chez chacun des peuples principsux comment la ques-
tion que 1'on, examine chez soi, est.traitée chez le
voisin, car -lg question étent la mBme, il ntest pas
surprenant de rencontrer des solutions différentes et
divergentes., Quelguefois, c'est précisément dans la
solution adoptée par une loi étrengére que le juris-
consulte franyals trouvera la solution de la ques-
tion qui se présente devant lui et qui m'a pas de ré-
pondant dans la lérislation frangaise ou méme .dans

la jurisprudence frangaise, Par conséquent, ctest.sur
la_base d'une triple mdtnoae historique, 3ur13pxalen~
tielle et “OﬂyJIdLlVT. que "Pntreprendral 1t4tude

Source : BIU Cujas
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PRENIERE PARTIE

LE st oNFL s s D sl o ng

lous étudions dens une premiére partie de ce
cours les conflits de lois, et dans un premier chapi-
tre nous allons étudier la coutumg internationale.

Chepitre I

LA COUTUME INTERNATIONALE

La formatiocn de la coutume internationale est
due 4 un quadruple apport : un apport de 1'Italie, un
un apport des pays au nord de.
la France (Belgique, Pays-Bas et Pays Rhénans) et en-
fin, au XIXéme siécle, le couronnsment scientifique
de tout ce mouvement par l'oeuvre d'un Américain,
Josaph Story, et du jurisconsulte allemand, Savigny.

§ I -~ L'apport de 1'Italis,

Pour. comprendre les raisons pour lesquelles
ctest en Italie que nagquit la pratique et la science
des conflits de lois, il est nécessaire de jeter un
coup d'oeil sur les sources du droit dans la péninsu-
le 4 1'époque du Moyen 8ge. A ce moment, en effet,
un trés grand nombre de droits, les uns géndéraux,
les autres locaux, entraient en concurrence, Le droit
romein était généralement reconnu comme droit commun,
I1 avait non seulement 1'avantage dlavoir é%té retenu
dens la péninsule, dans des centres intellectuels,
tels que 1'école de droit de Ravenne et 1'école de
droit ds Bologne, mais, contrairement & certaines lé-
gendes, il n'avait jameis cessé d'@tre appliqué com-
me droit positif, Une légende, dont Ssvigny a fait
justice, ettribua la résurrection du droit romain au
lloyen 8ge &4 la découverte d'un manuscrit par les Pi-
sans au sidge d'Amalfi, La vérité, clest que le dr01t
de Justinien ne cessa jamais d'@tre appllque comme
droit positif dans la pen1nsn]a. I1 a 6té promulgue
en Italie en 554, en vertu de la Pragmatique Senc-’
tion,

Mais en dehors du droit romain, droit commun

Répétitions Ecrites et Orales
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général, des législations géndrales, tellses que 1le
droit canonique, les constitutions des empereurs, en-
traient en conflit avee le droit romain,

Venaient ensuite des législations régionales,
en Savoie, dans les établissements des Neisons d'An-
jou et d'Aragon, dans les Etats de 1'Italie. EZnfin,
et surtout, dens les républiques, dans les villss,
dens les ¢ités, il existait des réglements locaux,
qui portaient le nom célébre de statuta, les statuts,
Ces statuts. Ces statuts, qui &étaient on principe
des réglements municipaux et aussi des réglements
ruraux pour les environs, contenaient, non seulement
des dispositions - nous diriomns de droit public -
mais aussi des dispositions de droit privé, Eunfin,
toute une législation professionnelle s'est établie
su sujet des artisans, du persounel de la marine,
des négociants de profession et a établi des coutums
dtod sont sorties les régles du droit commercial,
fercatorum consuetudo.

Parmi les conflits qui naissaient entre ces
droits, on surtout les conflits qui mettaient en pré
sence le droit romain, droit commmun général, et les
statuts locaux, D'sutre part, autre source ds con-
flits extrémement nombreux, les conflits entre sta-
tuts locaux. ] :

Les questions pratiques attirérent de trés bon-
ne heurs l'attention des juristes. Nous en avons des
exemplas, 4 propos notemment d'un mariage contracté
per un citoyén de Bari habitant Palerme, & la fin du
XIIéme siccle, et au commencement du XIIIsme sidcle,
& propos des statuts de Venise, dont nous parlerons
au sujet du fameux testament de Venise relativement
aux formes du testament. Ces questions attirérent.
alors 1l'attention da 1'école la plus cdlébre de 1'I-
talie : 1'4cols de Bologne. A 1'école de droit de BO*
logne, 4 cette époque, florissait toute ume diseipli
ne extrémement célébre dams 1l'histoire sous le nom
d'Ecole des glossatsurs. Ce nom fut attribué & 17400
le, & raison de la méthode particulidrement employé®
par les fondateurs de 1Yécole et par leurs discipleS

Irgerius, Accurse. L'Ecole des glossateurs, qui é0lf

sa celle de Ravenne, essaya de dégager des textes
des regles applicebles, su moyen d'un commentaire
trés court, écrit en note des textes du Digeste ou
du Cods, soit en marge, solt en bas des pages, et
ces petits commentsires trds courts portaient ns no®
de gloses. Les gloses curent trés vite en Italie ui®
autorité considéregble, Le dicton naquit de trés boss

ne heure "qu'il vaut mieux aveir pour soi la glose

que le texte"(volo pro me potius glossatorsm quam
textum), et on diseit également en italien, en fai-
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sant allusion 4 la grande Somme, & la somme megistra-
le de l'un des maltres de 1'école, Azo, que celui qui
n's pas pour lui Azo n'a pas 4 se risquer asu Palais
de Justice (chi non ha Azo, non vada a palezzo), Ce
sont ces glossateurs qui, attirés par le probléme
des conflits de statutls, essayérent de les résoudre
suivant la méthode de 1'école, en ajoutant & cer-
teins textes, qui semblaient s'appliquer plus ou

-moins aux cas visés dans la prauzque, une glose en

marge.

A l'origine, les premiéres productions de 1'éco-
le, le premidre Somme, la Summa codicis du XIIéme
sidcle, et la Somme d'Azo du début du XIIIdme siécle,
se pronongaient, en cas de conflit de statuts, en fa-
veur de la "lex fori", en faveur - dirions-nous au-
jourd'hui - de la loi du tribunal saisi, C'est ainsi
que, pour suivre les précédents des deux autres som-
mes, la premiére glose d'Accurse de 1228 se pronon-
gait en faveur de cette solution., Elle le faisait en
des termes raestés classiques, su moyen d'un vers la-
tin, dans lequel il était dit gue 1l'homme qui se ren-
dait sur un territoire devait y observer les moeurs
auxquelles on obéissait, Clest ainsi qu'était justi-
fide notsmment l'cbligation pour un non-citoyen de
payer les impdts dans une ville ol il se trouvait de
passage, Par la suite, la régls, nous allons le voir,
a évolué, mais le dicton est restd; il stest trans-
formé, B paraphrasé : "Intrasti urbem, ambula
juxta ritum ejus : Tu es entré dens la cité, conduis-
toi eOnformément aux régles, qui y Stablissent la dis-
cipline", disons-nous sujourd'hui,

Cette premiérs solution ne fut pas maintenue
par 1'Ecole. La deuxiéme glose, dans un passage -
que l'on a attribué i Accurse, est alors demeurée
classique, parce que abandonnant la lex fori, slle
faisait appel 4 une idée différente : le rapport en~
tre la loi territoriale et les citoyens de ce terri=~
toire, C'est & cette célébre glose, que j'ai déja
fait allusion, car elle est, en effet, restée las ba-
se fondamentale du droit international privé,

Cl'est uns glose éorite par Accurse, dit-on, en
margse du premier texte du code de Justinien, sous le
titre "de Summa Trinitate et de fide catholica", une
constitution des empereurs Gratien, Valentinien et
Théodose, en l'ennée 380 aprés J,.C,, d'ailleurs em~
pruntée au Code Théodosien, et qui prescrivait le re=-
ligion catholique comme religion d'Etet dans 1'Empire.
Pour affirmer cette solution, la constitution impé-
risle commengait par oces mots : "Cunctos populos, =°
quos clementiae nostrae regit imperium, in tali volu-
mue religione versari, quam divinum Petrum apostolum
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tradidisse Romenis,.,., religio declarat : Tous les peu=
ples 'que régit l'smpire de notre clémence, dsvront
8tre versés dans 1l religion, qui a é%té apportés aux
Romsins, d'aprés la tradition, par le divin Pisrre”.
Ce sont ces mots qui ont appelé la glose d'Accurse,
et Accurse bcrivit emn merge de ce premier texte 1'ar-
gumentum suivant (le mot argomento, en italien, signi
fie sujet de controverse) : "Quod si Boloniensis con-
venitur Mutinae, non debet judicari secundum statuta
Mutinee quibus non subest : Que si un Bolonais est as-
signé en justice & Moddne, il ne doit pas &tre jugé
conformément sux statuts de Nodéne, auxquels il n'est
pas soumis"., Voici alors l'argument tiré du texte :
"Cum dicet quos nostras clementiae", argument tiré
des mots "quos clementise nostras regit imperium®,

Qu'est-ce que signifie la glose? La glose signi-
fie que la loi & observer dans un conflit de statuts
n'est pas nécessairement la lex fori, ls loi du terri-
toire. Il y a un lien entre la régle de droit et ceux
pour qui elle a 4té &dictée, pour qui elle a 4té fai-
te., La loi territoriale n'cblige que les citoyens, et
ltargument tiré du texte de la loi Cunctos populos
dtait le suivant - le droit romain lui-méme, et 1'sm-
pereur l'a proclamé, comportait des limites; il n'o=
bligeait que les sujets de l'empsreur. Ainsi, faisent
appel 4 un élément rationnel, les glossateurs raison-
naient sur la nature juridique de la lo0i et sur le
lien juridique existant entre la loi qui commande &t
les sujets qu'elle régit. \

On s'est souvent demandé pourquei les glossa-
teurs avaient choisi cette loi plutdt quune autre,
comme base de leur doctrine., Nous verrons, en étudiant
1ltapport frangais, que Guy Coguille a sévérement raile
1é les glossateurs et leurs disciples d'avoir ainsi
placé tous les juristes em fece de la loi Cunctos po=
pulos, mais on peut répondre que ce choix était trés
judiecieux., Il fournissait un appui conforme sux néoces
sités scisntifiques de 1%'époque, clest-d-dire 1'appul
d'un texte trés clair au sujet des limites, déja po-
sées trés clairemont i ce moment, de 1'application
des lois dens l'espace, D'silleurs les statuts loocau®
eux-mémes renvoyaient souvent au droit romein, Il
était tout a4 fait conforme par conséquent & la saine ¥
interprétation, puisqu'il s'agissait des habitants dé
Modéne, de raisonner sur le terrain du droit romain.

C'est ainsi que les glossateurs furent, dans 16
courant du XIIIéme siécle, amgnés, & l'occasgion des
conflits de statuts, & poser quelque:s solutions d'ors
dre positif. Ces solutions sont sans doute en nombre
egsez restreint, Le corps de régles établi par les
glossateurs a été plus particulidrement étudis par U
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professeur de 1'Université de Munich, le professeur
Neumeyer, dans deux séries d'ouvrages psrues en 1901
et 1916, sur le développement juridique commun du
droit internetional privé jusqu'ad Bartole, cfest-a-
dire ltosuvrae de 1'école italienne jusqu'aux post-
zlossateurs. Il résulte des travaux du professeur
Neumgyer que l'on rencontre un certain nombre de ré-
gles positives, notemment en matiére de biens. En ma-
tidre de biens, les glossateurs ont affirmé le pou- -
voir de 1= loi locmle sur les choses dérivent du ter-
ritoire, et csci 4 propos-notamment d'un procés gqui.
evait §té& intenté contre un citoysen de Reggio en rou-
te pour Crémone, e% traversant le territoire de Parme
en trensportant des denrées, Les statuts de Parme in-
terdisaient 16 transit des blés et de la viande sous
peine de confiscation, I1 fut jugé que le citoyen de
Reggio ne tombsit pes sous le coup de la prohibition,
parcs que les denrées transportées par lui n'étaient
point ndes en territoire de Parme, Dés lors, elles ne
pouvaient pas se voir imposer des lois qui n'étaient
point feites pour ces chosas,

Dlautre part, en matiere de contrat,
paraitre une régle, qui va ss développer :

on voit ap-
les con-

" trats faits dans un certasin ljeu doivent &tre régis

par le droit de ce lieu, et sans distinction des per-
sonnge qui ont conclu le contrat, C'est le premier
germo do la régle, qui s'exprimera plus tard par 1'a-
dage "locus regit sctum",

Enfin, en matiére de procédure, nous voyons ége-
lement les premiers vestiges d'une régle qui se déve-
loppera jusqu's nos jours, et qui est appliquée per-
tout : lz distinction entre les régles, qui ont pour
objet la forme, la litis ordinatio, et celles qui ont
pour objet le fond, la 1itis decisio, Clest la dis-
tinction entre les litis ordinatoria et les litis
decisoria qui domine euncore 4 l'heure actuslle le
droit internaticnal privé, et qui trouve ainsi sa
source, 4és le XIIIéme sisecls, dans les travaux dss
glossateurs, :

L'Boole des glossateurs tomba en disecrédit & ls
fin du XIT1dms siécle, et fub remplacée & 1'école de
Bologne méwe et dans les sukres écoles de 1'Italie,
par une nouvelle ¢&cole, un nouveau groupement de doc-
teurs et de melitres, & qui dans 1*histeire on a donnd -
divers noms : école des commsubabenrs, Scole des post-
glossateurs, on 1'appelle encore jitécole scolastique
ou bartoliste, Elle domina on Jtelie du XIVéme siecle
au XVIéme sisecle, st c'est elle qui, plus encore que
1'Ecole des glnssa+euru, & laissd se marque d'une ma-
niére indélébile sur le droit international privé de
noe joui's,

. Source : BIU Cujas v
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L'école des post-glossateurs, fondée par un ami
de Dantae, Cinus de Pistoie, posséde tout un lot de ju
ristes célébres. Les desux qui ont le plus marqué dam
1thistoire et la formation du droit international pri
vé sont Bartole et Balde, Bartole qui vécut de 1314
4 1357, professeur & Pise et & Pérouss, et Belde qui
véout de 1327 & 1400, éléve de Bartole, professsur

 également & Pérouse, On oppose 1'école des bartolis-
" tes 4 celle des glosseteurs sous le nom de commenta-

teurs, & raison de leurs procédés différents de mdvhe
de. Le but de 1'école des post-glossateurs était un
but essentisellement pretique, plus pratique encore
que celui des glossateurs, C!'était un but de droit
appliqué. Les écoles de droit étaient généralement &
tretenues par. les municipalités, et les professeurs
ne pouvaient maintenir leur enseignement qu'a le com
dition de traiter de fagon trés pratique las ques-

tions de droit qui leur étaient soumises par les tri

bunaux et par la pratique judiciairs, Pour aboutir 8
des solutions, ils puisaient le source de leurs déal
sions dens les lois romsines, comme le faisaient 168
glossateurs, mais non pas par une gtose courte; au
contraire, - et c'est 14 pourguoi 1'école a pris sob
nom - ilg faisaient des commentataires trés détail-
1és, des dissertations méme, des ouvrages scientifis
ques 8t il est fort juste de dire que ce sont les
commentateurs qui ont oréé le type de ce gque nous &F
pelons aujourd'hui le traité théorique et pratique
de droit, qui a porté pendant le Moyen 8ge et jusqu"
la Rdvolution le nom de commentaire, suivant la mé-
thode ou l'usage italien de la glose,

On a critiqué les bartolistes d'une meniére g

‘nérale et on leur a reproché d'avoir &tabli sur 1eS

textes du droit romein des théories, qui n'avaient
rien de romain., Du point de vue du droit romain la
oritique est exacte, Du point de vus du droit ita-
lien du Moyen 8ge, il faut au contraire rendre juﬂﬁ
ce 4 1'école de Bartole, Les bartolistes avaient e
face d'eux des textes trés anoiens, mais qui avaiaﬁ
encore une application positive., Ils constituaient
encore, & l'époque, 1o droit positif du temps, 118
ont fait ce que nous faisons nous-mémes, aprds pluf
de cent ans de Code civil, ils ont pratiqué ce que
nous appelons aujourd'hui le méthode d'assouplisseé”
ment des textes, st le seule chosa qu'il y ait 4 ré
gretter c'est qu'ils n'aient point poussé davanteg?
leur étude, qu'ils ne 1'sient point appliquée nota¥
rept au droit commerciasl, s'étent spécialement at¥®
chés aux problémes de ce que nous appelons aujour”
d'hui le droit civil, ayant abandonné d'une fagonm
peu méprisente sans doute, las rigles de lm oonsudl
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do mercatorum, la coutume des merchands, qui s'est dé-

veloppée parsllélemsnt.
Ceci dit d'une maniére générale sur l'oeuvre des’
bartolistes, elle a eu, elle aussi, un éclat considé-

- rable, Des adages l'ont consecrée, comme avait &%é
. consacré précédemment 1'éclat de la premiére école de

Bologne. Personns n'est bon juriste, s'il n'est bar-
toliste,

D&s lors , il est de toute évidence que lss gues-
tions de conflit de statuts, qui étaient déjé & ce mo-
ment les grandes questions soumises aux jurisconsul-
t¢s, devaient attirer l'attention de 1'école, et ,
c'est des examens doctrinaux, auxquels se sont livrés
notamment Bartols et Balds, que sont sorties les gran-
des régles du droit international privé, que nous ob=-
servons encore aujourd'hui, (1)

Je ne ferai ici que marquer les points princi-
paux de la doctrine bartoliste, C'est dans un opuscu-
le borit par Bartole sur la premiére partie du Code
et la loi Cunctos populos que l'on rencontre les doc-
trines fondamentales de 1l'époque : Bartoli in primam
codicis partem commentaria, commentaires de Bartols
sur la premiére partie du Code, loi Cunctos populos,
N° 13 et suivants., (2)

Les commentaires de Bartole constituent un véri-
teble petit traité de droit international privé. Il
étudie 1'étendue d'application des statuts & deux
points de vue, soit au deld des frontiéres du terri-
toire auquel s'appligue le statut, soit au point de
vue des personnss qul y sont soumises, la disserta-
tion porte sur un nombre importent de points (sur 9
points), Elle est établie par matiéres séparées énumé-

(1) Pour plus de déteils sur l'oeuvyre de Hartole, of.
1'étude trés soignée, qu'en a donnde, dans son Intro-

.duction au droit internatiomnal privé, Armand Leiné,

T.1, pp. 131 ot ss; Surville : La théorie des statuts
d'aprés Bartole et Dumoulin, Clunet 1921; Pillet :
Traité de droit internetional privé, T, 1, N° 10 et
12, pp. 24 et ss,

(2) Il existe un assez grand nombre de textes de
1'osuvre de Bartole., L'édition assez courante sur la-
quelle a travaillé Lainé est ‘de 1589, Depuis lors, en .
Ambrique, le professeur Beale de 1'Université de Hali-
fax, a publié en 1914 une édition trés soignée de
Bartole "Bartolus Dissertation on the confliot of

laws 3 les Traveux de Bartole sur les conflits de
lois.'

Source : BIU Cujas



1°) En matiére

~ de contrat,

" a) la solenni-
té, applica-~

“tion de la lex

loci. actus,

b) La procddu-

re de 1'instan-
lex fori,

ca

¢,le fond du
procés t dis-
tinction entre
lés conséquen-
ces naturelles
(lex loci sc-
tus) et les:
covis£quences
ex post facto
(lex looi
solutionis)

ou lax fori,

Source : BIU Cujas

56 ‘La coutume internastionale

.5@!!

rées & la page 134 de 1'Introduction de lLaind., J'ex-
trais de ces metiéres trois exemples, qui sont d'or-
dre classique et qui dégagent & la fois llesprit, la
méthode et les principales solutiouns de 1'école. ,

D'abord en metiére de contrat, c'est le premién
des matidres & laquelle s'attache ls célébre juriscos
sulte, Bartole sxamine dans une doctrine, que Pillef
notemment qualifie de célébre (Traité, p. 27), un oot

trat qu'il suppose pessé par un étranger & Pérouse e

faisant nattre un litige au lieu d'origine de cet
étranger, Bartole se demande slors quel statut doit
prévaloir? Il y répond suivant la méthode des 1%écols,
pér un systéme de distinctions, Il distingue trois
ordres de choses dans le conbtrat : la solennité, la
procédure de l'instance et le fond m8me du procés,
le solennité du contrat, solemmitas contractus : il
faut, dit Bartole, avoir égard au lieu ou l'acte a
été passé. C'est la loi du lisu, la lex loci ‘metus,
la statut du lieu ol l'acte a &té passé, qui est, dif
le texte, appliceble., Le statut du lieu de llacte
stapplique & l'exclusion de tout autre, Comment Bare
tole arrive-t-il 4 établir ocetite sclution? Clest en
s'appuyant sur un texte du Digeste, qui est 1l'un de
ceux qu'a ler plus souvent cité 1'Ecole des commente-
teurs : la loi "Si fundus" au Digeste, au titre "de
evictionibus"”. On posait dans ce texte 1& question
de savoir dans une vents si la garesntie doit &tre 4o
nés conformément & la coutume du lieu ol se fait 18
vente, ou dlaprds une autre régle, Clest sur le fon-
dement de ce texte que Bartole dégage le solution d8

“la "lex loei actus", d'ol vient ﬁotre adage "locus

regit actun".

La dlstlnctlon nettait en second lieu & part 18
procddure de 1'instence, litis ordinatio, Iei le st@
tut applieabla, c'est le statut du lieu ol 1taffairé
est jugée, la "lex fori"

Bnfin, en ce qui concarne le fond mdme du prOﬁi
ipsius litis decisio, Bartole sous-distinguait d' uné
pert les comséquences naturelles du contrat, pour
lesquellss la: loi de formation du liem éta1t applic
ble, la lex’ 1001 actus, toujours par drgument de 18
loi "si fundus"; et d'autre part, les conséquences
nées de faits uutérieurs (par exemple une inexécu-
tion pour néglipgence), comségusnces ex post facto,
pour lesquelles Bartole appliqueit, soit la loi du
lisu d'exécution, la lex loci solutionis, soit la
loi du liew du proeds, la lax fori, suivant les oiff
constances, s

Tel est 13 premier lot de solutions bartolist
qui sont parvenues jusqu'sa nous.

la aeuxiéms matiére sutr laquells il y a liew S
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‘arreter, ctest celle du testament, parce que Barto-
le, ‘qui développe sa doctr335~§a?_f‘hypothese du tes=
tament de Venice, a choisi une espéce, qui elle ausol"
est restés classique. D'aprés le statut de Venisa,
le testament n'evait besoin pour ‘sa solennité que de
deux ou trois témoins, pour simplifier les formalités,
tandis que le droit romain, qui avait multiplié les
‘formes du testament, exigeait sous son dernier aspect
applicable en Italie, la présence de sept témoins, ou
dans certains cas exceptionnels de cing seulement,
(C, 2,10 de testam, 31) La question se posait de sa-
voir si un 8tranger de passage & Venise pouvait tes-
ter dans la forme vénitisnne, ou su tontraire devait
se plier aux formelités exigdes par les constitutions
du Code de Justinien, Bartole trancha la question psr
la solution favorable aux étrangers et déclara le sta-
tut de Venise applicable au testament aussi bien aux
étrangers que des citoyens de Venise, Les arguments
donnés par Bartole & 1l'appui de cette décision . sont ¢
dtabord un certein nombre d'arguments de textes, mais
aussi et surtout, il fit prévaloir un argument d'or-
dre rationnel, Une coubume qui dimiguwe les formalités,
est une coutume utile, bonne et favorable pour “tout
le monde, pour le testateur, pour les héritiers, les
témoins, et dés lors, la loi du lieu, lorsqu'elle est
favorable, doit l'smporter sur toute autre : utilis
et bona et favorabilis,
Cette considération de la coutums favorable,

~

d-Y‘GX*t;err:n:or':La-- ~nous allons la trouver besucoup plus développée dans
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le troisiéme lot de solutions, qui figurent danms 1'o-
puscule de Bartols & 1'endroit méme ol il parle de
1t'extension hors du territoire de ocertains statuts -
nous dirions aujourd'hui de lfexterritorialité de cer-
tains statuts - les statuts prohibitifs non pénaux,
les statuts comportant des prohibitions, mais qui:ne
relévent pas du droit pénal, qui relévent du droit
civil, par exemple l'interdiction des legs entre
époux ou encore le réglement des biens suceessoraux
dans certajins cas, ;
Ctest en présence de ces guestions, st notamuent
de ce que l'con a appelé la "causa™ anglaise, la ques-
tion anglaise, que s'est posée la question de sayoir,
lorsque quelgu'un laissait des biens en Angleterre et
en Itelie, comment devait &tre partegde la succession
et si l'on devait appliquer le droit d'efnesse que,
jusqu'd une époque trés réecente, le droit anglais a
sanctionné, Clest au sujet de ces diverses espdces
que Bartole a &té amené 4 distinguer, suivent que les
statuts contiennent une prohibition favorable aux

Répétitions Ecrites et Orales
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persoangs ou au contraire défavorable aux persomnes,
Si le statut contient une prohibition favorsable,
"continet prohibitiones favorabiles”, il doit &tre
étendu hors du territoire. Au contraire, s*il con-
tient "prohibitionem odiosam", une prohibition regret-
table, le qtatut ne s'étend pas au deld du territoire

"de la cité, et clest précisémsent la solution que 1l'on

donnait 4 la question angleise, 4 la question du
droit d'ainesse,. :
Clest cette distinction faite par Bartole (N° 6
de sa Dissertation) entre ce que l'on a appelé les
statuts favorables st les statuts odiesux, qui est sur-

toul restie dens ls mémoire des juriscomsultes, lors-
qu'on examine l'oeuvre de Bartols, Car 1l'oguvre ds
Bartole et l'oeuvre de Balde, son successeur, aprés
avoir connu un trés grand succds, s'est trouvée dé-
cride et critiquée en France, comme nous le verrons,
et plus particuliérement en raison de cette distinc~
tion entre les statuts favorables et les statuts

- odieux, On 2 aussi critiqué la meniére dont, e¢n pas-

sant, suivant les procédés scolastiques de 1'époqus,
Bartole avait essayé de tirer argument des textes,
Pour faire la distinction dans les statuts favora-
bles ou odisux, Bartole racherchait - st c'est une
distinetion sur le sens de laquelle mous aurons 4
nous expliquer - si la disposition était ad rem ou
in personam, s'appliquait aux choses ou s'appliquait
aux psrsonnes, Pour y parvsnir, il recherchait par
quels mots commongait la phrase du texte qu'il invo-
quait comme argument, Si le texte commengait par le
mot "Bona...", c'était, dissit-il, une solution ad
rem; si, au conuralre, le texte disait "primogenitus
succedat”", 1'ainé succdde, c'était une disposition
in personam, C'est d'aprés cette distinction que l'on
établissait si le statut était favorable ou odieux.

Telle ast trés rapidement la déctrine de Bartole,
et les solutions de 1'Ecole aboutirent, par les pro-.
cédés que je viens d'indiquer, 4 un certain nombre
de régles, qui s'implantérent par la suite, Nous trou-
vons, dans l'oeuvre bartoliste, la sujétion du citoy-
en aux lois da le citd, et 1ls rattachement au statut
du domicile, pour las quasttbns concernant la person-
ne, nous y trouvons les origines de la rdgle "locus
regit actun”, la compétence de la loi du lieu de for-
mation du comtrat, et enfin le distinction entre
1tordinatio litis et 1ls decisic litis; nous trouvons
done la comnsolidation et le développement des solu-
tions positives dégagdes per la premiére Ecole des
glossateurs,

La méthode des bartolistes & donné lisu & oriti-
que. Cette méthode se carsctérise par deux traits
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fondementaux : la scolastique et la casuistique, lLa
scolastique, tout d'abord, adopbteit les procédés de
discussion du Moyen 8ge. D'une part elle abondail en
divisions et sous~divisions, extr8mement raffindes,
et dlautre part, slle tenait toujours & se rattacher
& un ou plusieurs textes pour le fondemént des solu~-
tions proposées. Voild par quoi elle était scolasti-

que. D'autre part, on 1l'a qualifiée de casuistique,
parce que 1'école ne tendait pas & dégager des prin-

cipes généraux, Elle étudiait les aespdces cas par cas,
et si elle arrivait & des groupements comms ceux de :
Bartole, des groupements de matidres, c'étaient des
groupements d'un caractére snalytique, rassemblant

les espéces similaires entre elles, mais procédant
toujours espéoe par es péce, et en se gardent bien de
poser des principes génératx, qui ne se sont darfgb
que par la suite en vertu de la coutums,

Ce sont ces deux traits : scolastique et casuis-
tique, qui ont servi de fondement sux graves oriti--
ques adressées 4 1'école de Bartole., Ltabus des dis-
tinctions et sous-distinctions, le rattachement forcé
4 des textes, le morcellement des solutions, qui con-
duisait 4 des contradictions, d des solutions qui
n'arrivaient pas 4 dégeger entre elles des ¢léments
de correspondance, ont été critiqués dtune fagon fon-
dée. Cependent le droit international privé doit ré-
pondrs & ce qu'il peut se trouver dlexagéré dans ces
eritiques. En droit international privé, ssns tomber
dens les excés de la scolastique, les distinctions
sont indispensables, D'aubre part, en rattachant aux
textes leurs solutions, les utartolistes n'ont pes
fait autre chose que ¢z que nous faisons nous-mémes
3 rechercher dans chaque pays
les éléments du droit positif de ce pays, sugquel les
solutions peuvent &tre rattachdes, Et si vraiment le
défaut de scolastique entacheit les solutions de Bar=
tole, il faut recomnettre que cot excds &tait le dé-
faut du temps, c'était le wméthode qui s'imposait au
Moyen 8ge; on tlchait toujours d'opposer autorité &
autorité, des textes éerits 4 des textas éerits.

Quant au reproche tiré de la casuistique, ce

st point & nous de crlthuer cette mbthode, parce
qu'ello examine les espéces telles qu'elles se présen-
tent, Cotte méthode pratique, concréte, nous l'adop-.
tons aujourd'hui, nous le mettons en usags & tout
instant, 4 propos de nos espéces jurisprudentielles,
C'est une manidre enalytique de présenter la matidre
et nous verrons que 1'école de Savigny, qui possdde
aujourd'hui chez nous un grand nombre de disclplea,
ne proocéde pas autrement que par ll'examen des especes
at le groupement enalytique des cas similairas,
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Conchons donc sur 1'4cole de Bartole que ‘les
ecritiquss qui lui sont adressées étsient adressdes
au chef du droit international privé, st gqulelles
ntétaient point absolument pertinentes., L'4cole ds
Bartole a souffert du fait que, d'une maniére géndéra-
le, elle a dans 1'étude du droit romein, en tant que
droit romain, été justement supplantée par 1%ecole |

“des Hnmanlstas, 1vécole de la Reneissance qui, nemon-
“tent aux sources, reprenant lz langue romeine classi-

que, & refait du droit romsin une étude historique

‘Mais il me faut pas sublisr que les bartolistes

&taient des preticiens; ils faisaient non pas du

droit romain, mais du droit itelisn de leur btemps,

gt st T'on veut elors porter sur cette écols une ap=
preqzatlon equltable, il ne faut pas perdre de vue 1¢
but qutils charchaient ¢t suguel ils &'&baicnt adon-
nus.

- Telle est l'acuvrs de ce qpe l'on @ aope1e 148
cole italienne ou 1l'4colg de Bologme, &cole de Bold=
gne bien gulun cerbtain nombre des juristes italiens
aient professé dans d'autres univergités. ¥ais 18-
clat de 1'8cole de Bologne était tel que 1'on & con=
sorvé le nom de 1'école fondamentale, On perle de 1Yé
cole de Bologne oomme de 1*école italienme par excel-
lence, st lfon qualifis de méthods bolonaise la mé~
thode qué je viens d'indiquer, On dit sussi éogle
italienne ~ et 'la premisre école italienne. Om dit

.école itelienne, parce qu'elle a %48 nrlncxpalemant

enuendree par: les citds lombardes, lieis ce serait uné
injustice d'oublier que parmi les disdiples de 1500
le de Bologne, il y & eu des Frangais ¢t des Frangaif
¢olgbres, Jacques. de Revigny et Plerre de Welleperchﬁ
qui furent de trés grands juristes du XITII8me sidels

‘gt du: début du XIVeéme: sidels, et qui Staient parmi:
‘les disciples des bsrtolistes, Si 1'on parle §1écple

1ta11enne, il ne faut ras gublier gue méms & cette

époque des Franqals y avaient eollabers. D'autre: parh

onr dit premisre &eole italiemme, parce que: neus al=
lons voir gque ce nom est réservé ugalement doms e
science du droit inbernational privéd a4 1'8eole de 18

personnalitéd du droit, qui a 5té fondbe par Mancinis

et qua 1'on appells alors la seconde Gccle iteliennds
per Oppos1t10n & 1'éo0ls de Bologne,

Enfin, on domme le nom 8 "théorie des. statuba’
5 1Y'ensemble doctrinel, gqui esbt sorti de L'Ecole def
glossateurq et da l’Fcole des post-glosgabteurs, Cat®

‘te expression : "théorie des stabuts" & &té bgalomal

critiquée. On e estimé que le mot théoris 4Sbait ine
adt, car il W'y a pas de systéme &e Eégageani de el
Uamblc des solutions des glossataurs et des. post-
glosseteurs, Oz sont des solutiofis Sparses sansg ceb
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essail de comstruction scientifique qui justifie le

“nom de "théorie", Diautre part, il faut remarquer que

cette expression de thdorie des statubs est besucoup

plutdt applicable 4 la théorie frangaise, qui a succé-
~dé 4 la théoris italiemne, Le nom de "théorie des sta-
tuts" s'est attaché surtout & le construction doctri-

nale, qui divise les statuts en deux cetégories : sta-
tuts réels et statubts personnsels., Clest pourquoi, en
bonne terminologie, il est préférable de parler de
1'école - que nous vsnons d'étudier sous le nom d!éco-
le italienne ou d*école de Bologne), en réssrvent lteu-

 pression de "théorie des statuts"aux théories qui ont
&t6. bmises en France entre le XViéme sidcle et 1ls
"XVIIIéme siécle.’

§ 2 - L'apport frengais,

L'apport frangais 4 la formation de la coubtwns
internationale est considéré plus particuliérement
comme s*étent réalisé du XVIéme siécle & la fin du
XVIIIéne sidcle, Mais ce n'est pas 4.dire gque le droit
frangais n'avait point connu, avant le XVIéme siécls,
les conflits de coutumes, De trés bonne heure en Iran-
ce, en méme temps qu'en Ttalie, ces questions se po-
saient, Les Parlements frangasis en étaient également
saisis, et c'est une question que se posent certaing
historiens de savoir si Ia question des conflits
coutumes ne s'eést pas posée en France avant mére

d'histoire du droit de 1'Université de Leyde, le pro-
fesseur Metjers, dens plusieurs Scrits de 1814 et

D

1922, a étsbli, contrairement dfailleurs £ 1ltopinion

du professeur Neumsyer de Munich, qu'en France daus

certains ressorts de tribunaux, notamment dans 1= res-
sort du Parlement de Paris ou & 1*Echiquier de Morman-
die, des guestions analogues & celles des questions

posées en Italie s'étaient présentées, et el particu~
lier la fameuss guestion angleise, le point de savoir
dens quelle mesure la primogéniture emportait un pri-

.vilége particulier dans la succession des parties,

Quels que soient ces précédents; c'est surtout
en face de la contribution frangaise du XVIéme sidocle
au XVIIiéme sidcle qu'il faut se plaecer, L'apport
frengais se résume en un effort de synthése, consa-
ocrant les solutions coutumiéres, englobant les solu-
tions doundes pur les Bolonais, mais les encadrant
dans lfenssmble diyne théorie de caractére gémnéral,
et les enrichissent de quelquss solutions originsles.
Dtautre part, il faut noter gus la sourece du droit
frengais en cetie matidre est presaue exclusivement
constitude par ce cus nous appslons aujourdhui la
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’
doctrine et la jurisprudence, Trés peu de coutumes
ont trenché expressis verbis la question du conflit
de leurs dispesitions avec les dispositions d'autres
coutumes. On frouvers dans 1'Introduction de Lainé
(T. I, pp. 288 et ss.), las quelques rares disposi-_
tions coutumidres sur ls matidre, Gardons 1'idée gém
rale que c'gst la jurisprudence des Parlements guidé
par la doctyine des auteurs qui, a4 la fin du XVIIIém
sidcle, uvait constitué pour la plus grande partie =
nous allons le voir - la coutume internationale,

La premiére phase est celle du XVIéme siécle,
Deux noms la dominent, ceux de deux auteurs considé-

.rables qua 1l'on se plalt 4 mettre en paralléle et &
imaginer, psrfois d'une fagon exagbdrde, en conflit i

Dumoulin et d'Argentré.

Charles Dumoulin, avocet au Parlement de Paris
ast mort en 1566, C'était un praticiem de grande ve-
leur, et non seulement il montra une énergie et une
fougue particuliéres dens l'exercice de sa vie pro-
fessionnelle, mais cféteit un militent, Le vie publ¥
que 1'attirait; il avait comme doectrine politique
1'unité frangaise, 1'unité réelisée autour de la col
rorme de France, l'unité de droit par-dessus la divel
sité des coutvmes; il fut un des premiers & lutter
pour l'unification du droit privé en France. Poursui
vi par ‘les polémistes du temps, dénoncé pour ses opi
nions gallicenes, sa msison fut mise su pillage, 568
livres furent mis & 1'index, il fut obligé de se rés
fugier & 1'étranger, et il termina sa vie comme pro=t

fasseur de drcit en Allemagne & 1'Université de Tu-1

-~

» ~ AN
professa depuis 1'8ge de 54 ans jusqu'él

bingue ot il
sa mort,

Les opinions de Dumoulin ne furent pas exclusis
vement consacrdes aux conflits de coutumes, C'étail
un avocat pratiquent, qui dans toutes les matidres
du droit rendit au cours.de sa vie professionnelle
des "consilia", des consultations célibres, Mais sef
opinions en matiére de conflit de coutumes sont cels
les qui sont restéss de toute sa carriére les plus
classiques, C'est une question discutée de savoir sh
en ce qui concerne les conflits de statuts et de co¥
tumes, Dumoulin, dans l'ensemble de son ceuvre, fub
le successeur des Italiens, ou le précurseur de 146
cols frangaise, Aubtrement dit, pour employer les %é
nes du Professeur Pillet, "Si Dumoulin 'a.été le ders
nier des bartolistes ou le premier des statutaires,
des tenants de' la théorie des statuts". Sur cette
question les auteurs divergent, Lainé &teit dlavis
que Dumoulin ntavait fait que suivre les précédents
das sutours iftalisens; Pillet, au contraire, tient
Dumoulin pour le premier des statutaires et cette
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opinion & été pasrtagde récemment dans une &tuds puu"

bliée dans les Mélanges pour le jubilé du professeur

Fournier, 1929, per ¥, Meylan ("Statuts réels et per- .
sonnels daens la doctrine de Dumoulin., Mélangss, Four-
nier, pp. 511 et ss. ), Peut~8tre la vérité est-slle
entre ces deux opinions, Dumoulin s'est inspiré in-
contestablement ds la doctrine italienns, Il en a ac-
cepté la plupart des solutions, mais d'autre part <
en portant son attemtion sur l'un des points particu- _
liers, la distinction des statuts qui visent la chose,

qui visent la personne, Dumoulin a frayé la voie
aux représentants de 1'4cole frangaise,

L'ensenmble  de sa doctrine en matiére -de conflit
de lois a 4té exposé dans ses legons & Tubingue et
clest plus particuliéremernt dans ses commentaires sur
la loi Cunctos, perus en 1604, qu'il faut aller re-
chercher 1l'essentiel de sa doctrine. (T. III des oeu-
vres complétes de Dumoulin parues en 1681, T. IV de
1t'édition de 1658). :

I1 faut repprocher les commentaires de Dumoulin
de ceritaines de ses consultetions, et notamment
célébre consilium 53, dans lequel se trouve étudiée
une question, d'ol est sortie le théorie la plus ori-
ginale de Dumoulin, celle qui est demsurée, qui a fon-
dé litvéralement par la doctrine une des régles les
plus importantes du droit international privé, Clest
4 cette originalité que je vais mlarréter,

Cette partie la plus originsls de lloeuvre de
Dumoulin est celle qui est relative 4 la substance
des contrats, Quelle loi doit-on appliquer au centenu
du contrat? lLes Bolonais appliquaient au contrsat,
quant au fond, la lex loci ontraotus, la loi du. Yiem
od le contrat avait étd passé, et ceci pour diverses
raisons, D'abord raison de textss; ils s*appuyaient
sur le loi "si fundus"; puis ils avaient cette con-
ception, assez imagée qu'il fallait, pour examiner lea
loi applicable au contrat et trancher la question,

s'attacher 4 1’idée de naissance du contrat, La nais-
sanee du contrat {ixait la loi applicsble au contrat,
comme la naissamce de la personne la plagait sous
l'empire d'un statut, lui imposait les dispositions
de cette loi, Enfin, on avait apergu dans certains
auteurs, disciples de Bartole, une idée, dont Dumou-
1in allait repréndre le principe : 1'idée de conven-
tion tacite., Cette idée, gue Dumoulin a fait sisnn
est proclamée dens son consilium §3 et ensuite danv
ses legons pour en faire sortir umne régle, un princi-
pe, gue nous exprimons eugonrd"n1 dans la formule
plus mederne de l'aubtonomie de iz volonté en matiére

de contrat, ; ;
Quand Dumculin est-il arrivé, et & quslle coca-

'Source : BIU Cujas
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‘produlre des effets dans la région lyonnaise ol 1§£$

sion eqt-il arrivé i produire cette doctrine célébrel
I1 s%était efforcéd, en sa qualité d'avocat praticien
de faire prévaloir, dans toutes les provinces, 1la
coutume de Paris qui établissait la communauté coute
miére, comme régime matrimonial de droit commun pour
deux époux merids sens comtrat, Il fut saisi de la
question de savoir si la coutums de Paris pouvait ;>
gima &tait différent. Ctest le famause consulta 3
sux époux de Ganey pour lequelle Dumoulin fit alors
prévaloir, au sujet de la question de la restitutiol
de .1la dot, les sclutions incluses dans la couﬁunngﬁ
Paris, par préférence & celles de la coutume qui res
gnait & Lyon et des principes du droit romein, Dumow
1in reprit dans ses legons de Tubingue la question
en l'appliquant d'ailleurs & un sutre exemple localy
mels ce gui importe surtout, clest sa doetrine, Du-
moulin en pareil cas daclare que la coutume de Parif
doit l'emporter, parce gulelle est la loi du domlfﬁ
le du meri au moment du meriege, et quse cette coutﬁ
me doit 8tre considérde comme réglant le statut ma=
trimonial en vertu d'um pescte tecite entre époux, I
e &8 tacitement convenu, éoriveit-il, que le msri
surait sur la dot les droits aétermlnes par le stes
tut sous l'empire duquel se sont formées les convel
tions matrimoniales. Le dernier steatut du lisu od K
nari avalt son domicile au moment du meriage est o€
1lai ol la femme s'sttendait 4 avoir égelement 1o s¥f
aprés le mariage, Ce sont donc ces lois, ces textes
ces régles, que les époux ont ew en vue, et clest @
stetut qui doit entrer en considération dans 1'ac-
tion rei uxoriae, et en faire la base "Ex tacito ¥
praesumpto contractu 8 consuetudine locali", 1e touf
par un contrat tacite ou présumd, introfuit sur la
base de la coutume locale : "Consuetudo- inest con=.
tractui" la coutume sst entrde dans le contrat, DI
Pait partie du contrat comme une loi privée et col
ventionnelle vouluve par les contractents, Telle 85
la solution qu'il domnait dans sa consultation, B9
prenant alors, d'une maniére générale, et en prind
pe fondamentsal,. ss théorie, dans ses legons de Tu¥
gue, Dumoulin écrivait : "Le droit est dans la mél
1ité, dens llesprit Yecite et vraisemblable des ©

 tractents, la source du droit est dans 1l'état d "9%
)

prit apparent et tacite des contractents”, "Jus €&
in tacita et verisimile mente", Comment vonra?tTW
on-1'8tet dlesprit des parties? Comment guider, ¢

cher cette enquéte prvelologique? Dumoulin le dlt1
i1 P2ut 1nterro¢n;, analyser les cjrcouwtanhee de'
volonté irconstancia voluntatis™, dont la plus®

portante :gt le stabut du lieu aanb lequel les
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contractants ont leur domicile. Telle est la doctrine
la plus célébre de Dumoulin., Nous sllons veoir gqulelle
a été admise par le Parlement de Paris et qu'elle est
devenue partie 1ntégrante de la coutume internationa-
Sz

Dumoulin ne s'est point borné & exposer ce p01nt
particulier. On rencontre dans toute son osuvrs la
consécration des solutions italiennes, et en particu-
lijer il a domné une trés grande importance & la loi
du domicile comme loi persommnelle des parties, Nous
allons retrouver immédiatement dans la doetrine de
d'Argentré une opinion concordante, ce qui a concouru
4 faire pénétrer dans la coutume internationale 1le
principe de la loi du domicile 4 la base du statut
personnel,

D'Argentré, dens toute son oeuvre comme dans tou-
te sa personne, se présente comme la véritable anti-
nomie de Dumoulin, Il était magistrat, il présidait
le présidial de Rennes, Il est né 4 Vitré en 1519;

il est mort en exil lui aussi, en 1590, Il &tait done
& peu de chose prés le contemporain de Dumoulin, Il
avait 19 ans de moins que lui, et il lui survécut de
24 ans, Il aveit contribué par ses écrits, par toute
son autorité, par toute son action politique, 1lui
aussi, & une oeuvre infiniment différente et en sens
inverse de celle de Dumoulin, Tandis que Dumoulin
&tait un régalien, prédécesseur des doctrines de 1la
monarchie absolue et luttant pour ltunité frangaise
autour de la couronne de France, d'Argentré était un
régionaliste, il était pour 1'indépendance de la Bre-
tagne, et c'est & cette doctrine qu'il dlt les persé-
outions de la fin de sa vie, Il avait consacré son
oguvre scientifique & 1'étude de la coutume de Breta-
gne, et publié un commenteire important de cette cou=-
tume "Commentariae in patrias Britonum leges seu con-
susetudines generales antiquitates Britanniae", les
commentaires sur les coutumes paterneljes de la Bre-

‘tagne. Les points particuliers sur lesquels les con-

flits de coutume surgissaient en Bretagne étaient les
gquestions de donation et de testament, plus particu-
liérement 1l'art, 218 relatif aux donations, Pour le
calcul de la quotité disponible du tiers, qui figu-
rait dans l'article 218 de la coutume de Bretaguse,

on se demandait s'il fallait faire entrer en compte
les biens immobiliers ou mobiliers situés en dshors
du territoire de la Bretagne. C'est en face de cette
question que dfArgentré en vint 4 approfondir le pro-
bléme qui l'amena & publier en 1584 une dissertation
intitulée "De statutis personalibus et realibus",

Répétitions Ecrites et Orales
<

Source : BIU Cujas
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et c'est dans cette courte dissertation qus. d'Argmw
tré a inséré 1l'essence de sa dootrine, son prlncipw
sa théorie, nous dirions méme sa synthése, qui apr%
des fortunes diverses, nous allons le voir, est dew
nue le cadre classique de la théorie des statuts.
Comment d'Argentré en est-il venu & cette con
tion? Il atteque violemment les doctrines italienmé
non seulement les conclusions de 1%'école italienns,
mais les méthodes, cette méthode ds distinction, de
sous=distinction, cette méthode de subtilité scolas
tique, qu'il appelle "les fautes impardonnables des
scolastiques"”, et il remplace toutes ces subtilités
et divisions par une construction trés simple, T1 m
jette l'analyse, il procéde par synthése, Il ne veul
plus de la distinction entre le fond et la forme, U
procédure et le fond, les contrats, les délits, les
testaments, les successions, ces tétes de chapitred
1'école analytique italiemne, Et quant au point ds

départ de la glose, il le rejette également, Il n'al

cepte pas que l'on examine le point de savoir quell
est la force sexterritoriale des statuts, en recher-
chant le lien des statuts avec las sujets qutil rég
ce qui était précisément le point de départ du come
mentaire de la loi Cunctos populoss "Statutum non U
gat nisi subjectos"”, dit d'Argentrd. Ce point de dé
part, il le rejette complétement, et il remplace 16
tout, d'une part per une construction trés simplae, ¢
dtautre part par un point de départ différent de c€
lui .de 1la glosse,

Sa construction se compose d'une division bip#
tite, Deux éléments, deux termes interviennent dans
la construction de d'Argentré, D'une part, on mettr
dans uns premiére catégorie lesschoses tenant au 50}
immeubles ou héritaeges, et, d&s lors, pour ces sort
de biens, dans chaque lieu, clest la coutume locall
qui sera applicable. D'Argentré dcrit proprement @
"Les immeubles ne sauraient &tre régis par un aubf
droit que le droit du territeire, Il doit en étre
ainsi dans les contrats, de méms dans les testament
de méme dans tous les aoctes, Rien, quant aux jimmeu”
bles, ne peut 8tre décidé en vertu de volontés pri
vées, ni pareillement ne peut se juger contre la 1
du lieu ol ils sont situés"”, D'Argentré donne aux f
gles de ce genre le nom generlque de statuts réels:
Ce sont les statuta, les régles, qui ont un caract
re tenant aux choses,

Deuxiéme catégorie., - Pour le dr01t des parsom
nes, suquel il faut rattacher celui des meubles qud
est idantique, les personnes, et avec elles les meY’
bles, sont régis par la loi du domicile, D'Argen‘bré
donns aux régles de ce genre le nom générique de
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statuts personnels, Telle est la construetion,

Quant au point de départ, il est différent de
celui de la glose, Le pouvoir des coutumes, dit d'Ar-
gentré, se limite aux frontiéres du territoire
qu'elles régissent "Finith potestate, finita juris-
dictio et cegnitio". L'autorité des coutumes est
strictement territoriale, perce qu'elles ne peuvent
avoir plus d'étendue que la puissance du législateur,
C'est cette doctrine que Loisel dens ses Institutes
coutumidres va résumer dans un axioms célébrs : "Tou~
tes coutumes sont réellesﬂ, ctest-d-dire que l'auto-
rité des coutumes est strictement territoriale.

Telle est dans son ensemble la doctrine de d'Ar-
gentréd, Elle doit &tre complétée par deux préecisions.
Dtabord, 1la justification de l'application de la loi
du domicile, en matiére de personnes, Pourquoi d'Ar-

‘gentré admet-il que c'est ls domicile qui fixe la

loi applicable aux statuts personnels? C'est parce
que, dit-il, il feaut considérer la situation des per-
sonnes relativement su sol comme la situation des ‘
choses, Il est logique de considdérer l'asttache au

_sol des personnes, le jus soli, d'établir paralléle=-

ment 4 la lex rei sitae, la lex personas sitas, Le
domicile, c'est l'attache perpétuelle d'une personne
au sol, Les personnes, Sorit d'Argentré, ne sont pas
enfermées dens les bornes des champs ni dans les :
murs des villes, elles en peuvent sortir, elles ont
une liberté illimitée de changer de résidence, slles
ntont d'attache qu'd leur domicile, La personne une
fois affectée d'un état quelconque par la loi ou par
le droit de son domicile y demeure perpétuellement
soumise et ne peut s'en dégager par de simples chan-
gements de résidence,

Telle est la justification donnée par d'Argen-
tré, Mais il n'est pas moins vrai que sa doctrine
contient sur ce point, mmlgré 1l'habileté de 1l'expli-
cation, une contradiction interne, Car en admettant
que le statut des personnes soit le statut de leur
domicile, lorsque ces personnes quittent le territoi-
re de la coutume, elles emportent avec elles la loi
de leur domicile, et par conséquent imposent sur 1le
territoire d'unse coutume voisine 1l'application extra-
territoriale de leurs propres coutumes, Que devient
alors le point de départ "Finita potestate, finita
jurisdictio et cognitio"? Telle est la contradiction
interne de la dootrine.

La seconde addition, gu'il convient de faire
dans ces remarques sur la doourine de d'Argentré,

c'est que d'Argentré restrdlsuait au meximum la por-

tée des statuts personnels, at ceeci au cours de son
oeuvre au moyen de 1'Introduction d'une classe

.~ Source : BIU Cujas
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subsidiaire de statuts, que d'Argentré prétendait
avoir imasginée, mais domt on rencontre déjd plus ou
moins les principes chez les Italiens : c'est la ca-
tégorie des statuts mixbes, Les statuts mixtes concen
nent 4 la fois la personne et la chose, Il est aisé
de voir que cela peut &tre la catégorie la plus con-
sidérable, Dans les cas de statuts mixtes, d'Argentré
n'hésite pas 4 imposer la solution de la réalité, Il
y a des dispositions qui paraissent avoir en vue la
personne, et cependant c'est la chose qui est prinei-
palement considérée, Il y a 14 un mélange des person-
nes et des choses, "qui casus mixtus est de personis
et de rebus", et dans ce cas, dit-il, il faut tenir

" pour secondaire la considération des personnes et dor

ner compétence au statut du lieu ol 1l'immeuble est
situé.

Voici comment les deux protagonistes de la doo-
trine frangaise au XVIéme siscle envisageaient la
question, Sur leurs contemporains, les doctrines de
Dumoulin et de d'Argentré n'eurent guére de prise,
Les doctrines italiennes furent raillées impitoyable-
ment par Guy Coquille dans ses coutumes du Nivernais
dans des termes qui sont restés bien connus, D'autre
part, les idées de d'Argemtré n'eurent aucun reten-
tissement en France. A ce moment, on était & 1'é&poqus
des guerres de religion. Aprés quoi, la monarchie
d'Henri IV tendit & fonder l'unité de pouvoir et de
droit révée par Dumoulin, si bien que 1'état dles-
prit du public était absolument & l'inverse des 1deﬁ
de d'Argentré. Comment seé fait-il qu'au XVIIISme sié”
cle nous trouvions en France, aprés 1l'éclipse du
XVIIéme sidcle, la synthése de d'Argentré toute puis
sente et combinée dans un mélange, 4 la fois trés hef
di et trés harmonisux, avec les solutions italiennes:
I1 est de ce résultat des causes occasionnelles e?¥
des causes plus profondss, :

La cause occasionnelle fut - chose curisuse =
une donation faite & 1'Ordre des avocats au Parlems?
de Paris par 1l'un de leurs confreéres, dont ls nom ast
resté honoré au Palais, Maitre de Riparfont, Ripar-
font avait 1légué toute sa bibliothéque & 1'Ordre d€°
avocats du Parlement de Paris, & la condition que'
1'0rdre instituerait des conférences entre avccats
portant sur ce que l'on appelait au Palais & 1'&pod¥
les questions mixtes, c'est-d-dire lgs difficultés
nées des conflits de coutumes, Il instituas alors uné
série de conférences, auxquslles fut donné le nom de
conférences de la Blbliotheque. Une fois par semainé
en 1717, et pendant 5 anndes, les avocats se réuni=
rent pour discuter, éloquemment bien entendu, ces
questions, Il en fut ainsi pendant 5 années, mais et
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1722 les conférences cessérent, & raison de la crise
économique, & raison des conséquences désastreuses
engendrées par les guerres du début du XVIIIéme sié-
cle, breof par le malheur des temps. lais les plaidoi-
ries ne furent point perdues, elles avaient été re-
cusillies, elles allaient figurer dans les livres, et
deux avocats qui.avaient pris une part active & ces
conférences, sfadonndrent & la tédche d'en publier la
substance : c'est Froland, originaire de Normandise,
et Boullenois, né i Paris; 1'un mourut en 1746, ltau-
tre en 1762, I1 y eut entre les deux confréres un
conflit de priorité peu confreternel, car ils lutté-
rent 4 qui publiersit le premier les résultats de ces
conférences, L'un émit un court Mémoire, l'autrs en
1727 inséra dans un Mémoire consacré i une autre ques=-
tion une dissertation sur les statuts personnels,
réels ou mixtes., Laissons cette querelle, Chacun don-
na et nous a 1égué un travail trés important, Froland
a laissé deux volumes (1729) intitulés "Mémoire comt
cernant la nature et la qualité des statuts", Boulle-
nois, qui avait d'abord écrit cette dissertation sur
les statuts personnels, réels et mixtes, consacra sa
vie & d'autres ouvrages, mais toute son activité fut
consacrée au travail, auquel il tenait le plus, et
aprés 30 années. d'études, en 1786, il publia en deux
volumes in quarto un grand traité "De la réalité et
de la personnalité des lois", qui va rester 1'ouvrage
fondamental, dont s'inspirera la doctrine internatio-
nale, notemment Story, et qui va fixer la théorie
frangaise, Telles furent les causes occasionnelles,

I1 est des causes plus profondes., Tout d'abord,
en France, les esprits sont toujours désireux d'obte-
nir, per besoin de logique, la satisfaction d'une
classification simple et d'une construction ration-
nelle, Or, il est incontestable que la classification
de d'Argentré conduisait 4 une de ces catégorisations
claires, pratiques, un peu spécisuse peut-8tre, mais
comme on les aime dans la pratique et au Palais, D'au=-
tre part, les idées de d'Argentré, qui n'avaient pas
su pénétrer en France au XVIéme sidcle et au XVIIdme
siécle, avaient fait leur chemin en Burope; elles
avaient pénétré dens les Flandres, en Hollande, en
Allemagne, Elles y aveiant donné lisu - nous allons
le voir - 4 des travaux remarquables., Le traité de
Boullenois s'est inspiré directement de l'ouvrage du
juriste flamingent Rodenburgh, si bien qu'on peut di-
re sans exagérstion que le droit comparé avait con-
duit 4 1l'introduction ou & la réintroduction en Fran-
ce d'une doctrine nationsle, Les idées de d‘'Argentré
revinrent de 1l'étrenger pour pénétrer 4 nouveau dans
le pays. A ces travaux, & ces raisons, il faut
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joindre encore 1l'autorité des observations émanant
d'un juriste éminent de 1'époque, membre de 1'Acadé-
mis frangaise, le président Bouhier, gqui mourut en
1746, président au Parlement de Dijon. Dans ses "Ob-
servations sur la coutume du duché de Bourgogne',
les chapitres XXI 4 XXXVI sont consacrés 4 la matiérs
des conflits, Bouhier, et apreés lui, Pothier et Mer-
lin, dans leurs ouvrages, ont consacré a4 la veille d¢
la Révolution toute la théorie,

En définitive, & la veille de la’Révolution
frangaise, derriére d'innombrables divergences de dé-
tails, se révéle une doctrine unique, que l'on peut
appeler exactement la théorie des statuts, et ol se
condensent l'apport frangais et le fond commun coutus
mier, Dens son Introduction au droit international
privd, Lainé résume cet apport en trois propositions.
Premiérement : toutes les lois sont réparties en dews
classes : statuts réels et statuts persomnels, Cette
division en statuts personnels est faite & un double
point de vue. Premiérement, au point de wvue de 1l%'ob-
jet des statuts : sont réels les statuts qui ont 2
pour objet unique ou principal la condition des bieng
sont personnels les statuts qui ont pour objet unique
ou principal la condition des personnes, Par consé-
quent, le premier point de wvue de la classification,
ctest l'objet des statuts,

: te second point de vue, c'est 1'étendue d'appli-
cation des statuts : le statut résl est celui qui est
borné au territoire de la coutuma ol il existe, Il 8
la méme étendue que la res, le sol, qui est la chose
par excellence, Il a dans cette circonscription un
empire absolu, et tel est précisément le sens de 1'a-
dage de Loysel "Toutes coutumes sont réelles", Le st#
tut persomnel, & l'inverse, est celui qui s'attache
aux personnes, st les suit hors du territoire. Mais
il ne s'attache aisni qu'd certaines personnes, cel-
les qui ont leur domicile dans le ressort du statut
én question, Tells est la premiére propositioen,

Deuxiéme proposition : la réalité est la régle,
la personnalité est l'exception, Sans doute, les au-
teurs et les praticiens n'ont point manqué de s'emp8”
rer de la cetdgorie intermédiaire ou subsidiaire qu'é
vait imaginds d'Argentré, celle des statuts mixtes,
qui a donnd lieu au XVIIIéme sidcle & de trés nombré¥
ses discussions, Mais, malgré la tendance manifestée
par les uns et par les autres relativement & cette ¢¥
tégorie, il est demeuré incontestable que le princip®
était la réalité et que l'exception était la personn®
1ité, 3

Enfin troisiéms proposition : la réalité tient_%
la souveraineté féodele des coutumes : la personnalil
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tient & 1%idée de justice, fondement de la personnali-
té des lois., Lainé dégage cette derniére donnée de la
doctring de la fin du XVIIIéme siécle, En effet, 1l'es-
prit logique des juristes, auquel je faisais allusion,
ne pouvait se satisfaire de laisser subsister dans une
construction aussi sévére la contradiction que je si-
gnalais tout & 1l'heure dans 1l'oeuvre de d'Argentré,
Comment admettre l'exterritorialité? La territorialité
trouve son explication aisément; elle imprégne toute
la doctrine de d'Argentré, c'est le principe féodal
que toute la puissance vient de la terre, du territoi-
re. Mais comment admettre l'exterritorialité? La doc-
trine frengaise, d'aprés Laind, a fini par dégager la
raison profonde pour laquelle il fallait admettre que
le statut de celui qui a son domicile dans un ressort
le suit dans les ressorts voisins : c'est une idée de
justice, parce que le droit l'exige ainsi, Le droit,
ctest 14 une expression nouvelle que l'on trouve dans
la doctrine de la fin du XVIIIéme siécle; elle se :
substitua 4 la formule que les auteurs de 1l'8cole hol=-
landaise, nous le verrons, avaient imaginée au XVIIéme
siécle, celle de la courtoisie internationale, L'idée
de loi, 1'idée de droit, 1'idée de justice, a pénétré;
clest cells que l'on retrouve & la base de la person=-
nalité des lois et celle qui justifie cette contradic=
tion, qui Jusqu'alors paraissait assez difficile a
légitimer,

Telle est la théorie des statuts et elle mérite
bien son nom, Elle a un aspect doctrinal complet; el-
le comporte un principe, une construction, un point
de départ, des applications pratiques; elle a gardé
de la théorie italienne 1l'expression de statuts pows
bien montrer le lien qui unissait encore 1'école fran-
gaise et 1ltécole d'au deld des Monts, i3

La doctrine moderne adresse & la théorie des sta-
tuts un certain nombre de critiques, et la critique
porte tout d'abord sur la confusion & laquelle d‘Ar-
gentré a conduit la doctrine frangaise, confusion en-
tre 1l'objet et ltétendue des statuts, Cette confusion
a été funeste, car elle s'est perpétuée encore aujour-
d'hui dans le langage de la pratique, Les termes de
réel et de personnel sont devenus la source d'une
Trés grande confusion., Le mot réel, réalité, dans son
sens propre vise les lois concernant les choses, res,
les biens, exemple les lois sur la propriété, Ce sont
des lois réelles, des statuts réels, Le mot personnel,
personnalité, vise les lois concernant les personnes,
telles que les lois sur 1'état et la capacité des per=
sonnes, qui sont les statuts personnels, L'erreur de
l1'ancien droit a 8té de confondre et d'identifier
dans une méme terminologie statuts réels et statuts

- Source : BlU Cujas
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territoriaux, statuts personnels et statuts extrater.
ritoriaux, Il n'est nullement nécessaire, nous le ver
rons, qu'une loi, un statut soit persommnel, pour
qu'il produise des effets & 1'étranger, De méme, un
statut, lorsqu'il n'est pas réel, peut s!'étendre &
tout le monde sur le territoire, Exemple, les disposi
tions d'ordre public ne statuent pas sur des ques-
tions de choses, &t cependant elles s'étendent & tout

le monde sur un territoire déterminé, Voild la premié

re et principale critiqus gu'on adrssse traditionnel-
lement & . la théorie des statuts, Une autre critique
a visé 1l'exagération de la distinction, La généralité
de la formule est excessive, Tows statuts sont réels
ou personnels, dit-on, On & admis le classe des sta-
tuts mixtes, dont le contenu était variable, mais il
y a des statuts qui ne sont certes applicables ni sul
choses ni aux personnes, Les lois sur la forme extrir
séque des actes, les dispositions sur la compétence
judiciaire, les rédgles sur les effets internationaux
des jugements, pour ne citer que ces exemples, mon-
trent qu'il est exagéré de dire que tous les statuts
sont réels ou personnels, et que la formule péche pa!
excés de généralité,

Enfin la derniére critique adressée par nos cor
temporains & le théorie des statuts, c'est que derrié
re une rigidité de fagade, cette théorie a laissé plé
ce & beaucoup de subjectivisme., Un trés grand nombre
dtauteurs ont classé d'une manidre erbitraire les sté
tuts dans 1l'une et l'autre catégorie, sans qufun cri-
térium trés clair permette de discoriminer objective-
ment celui qui a absolument raison,

Ainsi la théorie des statuts a laissé place 4 &
verses critiques, Il faut cependant retenir & 1t actif
de l'apport frangais que cfest cette théorie qui a
fourni 4 la coutume internationale et au monde entiéf
le systéme rationnel qui était susceptible, dans le
milieu des praticiens, dans les auditoires des trib¥
naux, de lutter contre 1'impressionnisme et 4ty subs
tituer les solutions reposant sur la logique, La do’
trine frangaise est appuyée sur des formules clairé
et simples., Elle a confirmé les principales solutiof
coutumiéres, elle leur a méme donné des formes et 4@
expressions qui sont demeurées classiques dans tous
les pays. C'est au XVIII® siécle que l'on rencontre
pour la premiére fois, dit Lainé, dens une décisio®
prise par le Parlement de Paris, en 1721, dans la f¢
me, devenue classique, l'adage "Locus regit actum’™
C'en est-assez pour justifier l'activité et 1'agtirod
scientifique frangaises.
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§ 3 - L'apport des Pays-Bas
et de l'Allemagne.

L'apport des provinces du nord de la France, de
la Belgique, des Pays-Bas et de 1'Allemagne & la for-
metion de la coutume internationale s'est produit’
principalement au XVIIéme siécle, c'est-d-dire au
cours du sidcle, qui en France n'lavait point donné
aux doetrines des statutaires, et particuliérement de
d'Argentré, une attention favorable et une attache
de sympathie,

- Ltetet pollthua des provinces dss Pays—Bas,
avant et aprés la proclamation de l'1ndep9ndance des
provinces septentrionales en 1579, avait amené les
villes et les campagnes des Flandres et des Pays-Bas
8 des sentiments d'autonomie, & une passion d'indé-
pendence restée légendairé., Autour de 1'Université de
Louvain, créée au XVéme siécle, un mouvement scienti-
fique se dessina, A cette époque un édit de 1531 or-
donna la rédaction des coutumes locales, édit qui ne
fut point d'ailleurs toujours observé, car on redou-
tait que, par la rédaction des coutumes, précisément,
1tindépendance de la 1l8gislation de chaque localité
souffrit dans une certaine mesure,

A l'origine, l'Université de Louvain s'était rat-
tachée aux doctrines italiennes, et il est incontes-
table que la condition des villes commergantes des
Flandres, analogue & celle des villes du nord de 1'I-
talie, appelait une parité de questions et une simili-
tude de solutions, Aussi un certain nombre de juris-
tes de 1'BEcole de Louvain, notemment le professeur
Peckius, appelaient-ils Bartole st Balde "principes
juris megistri"; les chefs de 1'Ecole italienne
étaient <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>