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INTRODUCTION

On peut définir le droit international pri-
vé : la branche du droit ayant principalement pour

. objet la. solution des lltiges engendrés par les rap=-

ports de droit privé, qui, & raison de cex‘tains de
leurs éléments, mettent concurremment en cause les
lois et les juridictions de pays différents..Cette
définition, comme toutes les définitions juridiques,
comporte des données primordiales, et, en second
lieu, d'autres données d'un caractére plus subsidiai=-
re. .
Les données essentielles sont au nombre de
trois. Elles portent des noms techniques. Ce sont @
le rapport de droit, le conflit des lois, la compé-
tence législative., Ce sont des données techniques
correspondent & des notions particulidrement abstrai=-
tes, et parce que précisément ces nations sont abs-
traites, il est indispensable de ne jamais -perdre de
vue les réalités concrétes, auxquelles elles corres~

~ pondent dens le vie juridigque. C'est pourquoi, on se

placera en présence d'espdces pratiques, et non pas
d'espdoes imaginées pour les besoins de la théorie,
en présence de procés jugés devant nos tribunaux et

- plus @péoialement parmi les plus récents,



Espéces prati-'
ques les plus
récentes.
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: Voiciune premidre espéce, jugée par la Cour ?
de Paris, 6éme Chambre, arrét du Ier mars I933, qui |
se trouve rapporté dans la Revue de D.I.P.,année 1933,
p. 632, et ss, Affaire Stewart contre Stewart. C'est

- uyne affaire de divorce et de séparation de corps.

Dens cette affaire, ol les époux plaidaient pour

“torts réciproques, 1'un et 1l'autre invoquaient comme

cause de divorce des injures graves, article 231 du
Code civil, La nationalité des parties était la sui- .
vante : le meri était de nationalité anglaise; ls
femme frangaise d'origine, devenue anglaise par son
mariage, en vertude l'ancienne disposition du Code
civil, evait recouvré la nationalité frangaise, en
vertu de la loi du IO aolit I927. Le mariage avait eu
lieu en Frence, devant un officier de 1'état civil.

Le domicile des parties était en France, La Cour d'ape
pel, contrairement sur ce point au tribunal civil de
la Seine, dont elle infirme la déoision, rejeta la
demande du mari fondée sur 1l'injure grave, 1l'autori-
sant seulement, s'il le pouvait, & redemander le di-
vorce pour une autre cause visée & l'article 23I,
pour adultére., Le motif donné par la Cour estle suiw
vant : le droit anglais n'admet pas parmi les causes
de divorce l'injure grave, conmtrairement au droit
francais, il n'admet comme cause de divorce que
1tadultére, Clest le droit anglais, et non pas le
droit frangais, que la Cour d'appel a jugé qu'il y

avait lieu d'appliquer., .Dans ses considérants, la

Cour le dit d'une menidre absolument formelle : "Con=-
sidérant que Stewart est de nationalité anglalse, il
est constant au terme de la loi anglaise qu'un mari
ne peut fonder sa demande en divorce contre sa femme
que sur l'adultére”, et d'autre part, "que 1l'applica-
tion de la loi étrangére doit 8tre considérée comme
légalement obligatoire, que c¢'est 4 tort que les pre-
miers juges ont appliqué & Stewart, sujet anglais,

la loi frangaise interne". Ainsi, il est nécessaire
de raisomnner sur cet exemple; bien que les parties
aient plaidé devant un tribunal frangais, que le ma=-
riage ait été passé en France, que les époux soient
domiciliés en France, que l'un des époux ait recou-
vré la nationalité frangaise, et enfin que 1'époux
anglais ait invoqué le droit frangais, la Cour d'ap-
pel a estimé que e¢'était le droit anglais qui était
applicable, Voild la premidre espéce.

Deuxiéme espdce : Recueil du Dalloz, 9éme
cahier, 1933, p. ITI, Cour de Cassatvion, Chambre ci-
vile, 3I mhi 1932, une affaire mettvant en présence
1'Etat frangais pleidant par l'intermédiaire du Minis-
trb de la Marine contre une persomme de nationalité
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ottomane, la princesse Carathéodory. Cette décision
cassa un arrét de la Cour de Paris du § janvier 1928.
L'affaire porteit sur une action en responsasbilité
intentée par le bailleur d'un immeuble & 1'Etat fran-
¢ais locataire, enm raison de l'incendie des lieux
loués. En l'espéce, il s'agissait d4d'une location,

gqui avait eu lieu le 29 mai I9I9 par 1'Etat-Major de
la division navale des bases d'Orient, d'un immeuble
appartenent 4 Carathéodory Pacha, situé & Constantino-
ple. La maison fut détruite peu de temps aprés par un
incendie, le 2 juillet I9I9. Les parties représen=-
taient donc des nationalités différentes, (dans la
mesure ol 1l'on peut parler au figuré de nationalité
pour 1'Etat frangais), le bailleur étant de nationa-
1ité ottomene, Le lieu du contrat, c'est=d-dire le lieu
ol le contrat avait 6té passé, dtait Constantinople;
le lieu oll la chose loude était situde était Constan-
tinople, La Courid'appel de Paris, statuant sur 1'ac-
tion en responsabilité, a appliqué & la question une
solution tirée du Code civil francais, article 1733

du Code. Cet article en effet statue sur la responsa-
bilité du locataire en cas d'incendie et fait Léné-
ficier le propriétaire d'une présomption. Le logetai-
re répond de l'incendie, & moins qu'il ne prouve,

soit que le feu est dli & un cas fortuit, & un événe-
ment de force majeure, ou & un vice de construction,
soit qu'il ait été communiqué par une maison voisine.
Et faute par 1'Etat frangais de faire la preuve d'un
de ces faits l'exonérant de responsabilité, 1l'Etat
frengais avait été condamné par le Tribunal de Iére
Instance et la Cour de Paris., La Chambre-civile de

la Cour de Cassation cassa cette décision. La raisen
pour laguelle la Cour de Paris avait estimé pouvoir
appliquer le Code c¢ivil frangais, c'est que la Tour
avelit. estimé qu'il est de principe que toute per-
sonne privée qui traite avec un Etat souverain sSe sou=
met, par le seul fait qu'elle traite avec lui, aux
lois et & la juridiction de cet Etet. La Cour de Cas-
sation caasa cette décision, estimant, au contraire,
que c'était le droit ottoman, et non pas le Code ci-
vil frangais, qui devait régler la solution du cone
flit. Le droit ottoman - on en avait fait la preuve
aux débats - ne comnaissait pas la présomption de res-
ponsabilité ‘en faveur du propriétaire, et dans ces
conditions, la Cour de Cassation estima qu'en excluant.
l'application du droit ottoman, qui était le loi du
lisu ol le contrat avait été passé et od il devait
8tre exécuté, l'arrét se fondait sur un principe de
droit erroné en la forme qui lui avait 6t& domnde. Ré-
pondent & 1'argument tiré du fait qu'il s'agissait :
Source : BIU Cujas
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d'un acte de puissance publique, la Cour de Cassa-
tion estimait, au contraire, que.ce bail n'avait pro:
cédé en rien d'un acte d'autorité de 1'Etat francais,
assimileble & une réquisition, & un séquestre ou &
tout autre mesure consécutive & 1'état de guerre, que
ce bail n'avait dfautre caractére, que celui d'un i
véritable contrat civil., Ainsi, retenons encore dens
cette espdce que, bien que l'on eit plaidé devant un
tribunal frangais, que 1'Btat francais ait été en
cause, bien que la partie étrangdre, sujet ottomen,
ait demandé elle-méme l'application du droit fran-
gais, la Cour de Cassation estime qu'en 1l'espéee,
ce n'était pes le droit frangais qui était applica- 3
ble,meis le droit ottoman. _ E
En présence de ces deux espdees, trés con~ |
orétes, il convient de reprendre les trois termes ime
portents de la définition du D,I.P,, dont le sens se-
ra éelairé par les deux exemples indiqués, : E
I°) Rappert de droit. 1
Le rapport de droit est une relation, un
lien établi entre une personne et une sutre, et do-
miné par une prescription juridique. C'ést une rela-
tion d'une personne avec autrui dominée par une ré-

s!
|
|

gle juridique, Si les relations entre personnes sogtj
|
1

/|
N

‘sujettes 4 une sanction, mettant en jeu la force pu-

blique, op est en présence d'une reletion de droit, %
d'up repport de droit, Toutes les relations entre 1
personnes ne comportent pas nécessairement la sanctiol
de l'aubtorité publique, Les rapports qui se référent
& des régles de morale, aux moeurs, aux convenances,
ne comportent pas l'intervention de l'autorité pu-
blique, ce ne sont pas des rapports de droit, Tels
sont, dens l'ordre du droit des personnes, les rap=
ports de famille, rapports de droit entre mari et
femme, rapports nés du mariage, rapports entre pa-
rents et enfants, la filistion; rapports entre person:
nes lides par des contrats ou des délits, rapports
qualifids d'obligation conventionnelle ou délictuels
le, Dans la seconde espdce citée, il y avait un rap=-
port de dreit de ce genre, rapport entre créancier

ot débiteur, entre propridtaire et locetaire,

Cette notion du rapport de droit a été plus
particuliérement mise en lumidre, analysée et appli=-
quée précisément aux Pfins du D,I.P, par l'un des fon=
dateurs de le science du D.I.P., le jurisconsulte
allemand, Frédéric-Charles de Savigny. Dans son "Sys«
téme du Droit romain contemporain", paru en 1839, et
dont la publication sfétendit sur plusieurs anndes,
Savigny e analysé d'une fagon particulidrement péné-
trante la notion du rapport de droit, et dans le
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et débit

dernier volume de son ouvrage, ou il traite des con-
flits de lois, au tome VIII (I849); il fait une ap~-
plication importante de l'analyse du repport de droit
8 la metidre des conflits de lois. Il est devenu de
la sorte le ehef de 1'4cole analytique,

Savigny considérait (Tome I, p. 524 de la
traduction frangeise de son ouvrage) le rapport de
droit comme une relation de personne & personne, dé-
terminée par une régle de droit. Il est essentiel,

4 la suite de Savigny et de son école, de pénétrer
plus avant dans la notion du rapport de droit et d'en
analyser les éléments, '

Les éléments du rapport de droit ont donné
1ieu, suivent les auteurs,:4 des nomenclatures plus
ou moins détaeillées, & des énumérations. Tous, du
moins s'accordent & considérer comme également essen-
tiels les trois éléments suivents : & la base du rap-
port de droit i1 y & un fait initial, générateur du
rapport, et qui est chronologiquement et logiquement
le premier élément 8 considérer. Tel est par exempile,
dens la Iére espéce, le mariage qui a fait naltre
le rapport entre conjoints, qui a donné lieu aux pro=
cés en divorce et en séparation de corps. Dans le
deuxidme exemple, c'est le bail, le contrat de loca-
tion passé le 29 mai I91I9 entre 1'Etat frangais et le.
bailleur de nationalité ottomene, Ce fait générateur.
du rapport, il est nécessaire de le situer et de 1le
localiser, Il doit €tre situé dans le temps, & une
date déterminde, et il doit Stre localisé dans l'es=
pace, fixé dans un certein mys, une certaine ville,
un certain endroit. Tel est le cas dans notre premis-
re espéce, le mariage a eu lieu 4 Paris, & une date
déterminde. La localisation et la situation, dans no-
tre deuxidme espéce : location 4 Constantinople le
29 mai I9I9. Voild le premier élément.

Deuxiéme élément du rapport de droit : les
Le sujet actif et le .sujet passif, créancier
eur, Dans les contrats synallagmatiques les
deux sujets sont & la fois sujet actif et sujet pas=
gif, I1 en est minsi dans les rapports de droit du pae=
trimoine, notamment dans le contrat de bail de la
deuxidme espéce, rapport synallagmetique entre le
bailleur et le preneur. Les rapperts sont également
Synellagmatiques, articles 2I2 & 214 du Code civil,
lorsqu'ils sont engendrés par le mariage entre les
conjoints,

Ce deuxiéme é&lément doit Stre également si-
tué et localisé, C'est dans le temps que les parties
algssent, et leur localisation s'opdre, par rapport
au territoire qu'ils habitent, par un élément trés

sujets
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important, qui s'appelle le domicile ou la résidenc
I1 y a lieu également de tenir compte du rapport ab
trait qui les unit avec certains pays, et qui s'appe
le, le nationalité.

Enfin, troisiéme &élément essentiel du rap=
port de droit : le contenu ou objet du rapport de
droit, c'est-i-dire la prestation ou l'ebstention qu
est due, qu'il s'agisse de rapports de famille ou de¢
repports patrimoniaux, Dans les rapports patrimoniau
une chose matérielle étant 1'objet propre du contrat
cette chose matérielle, 1'immeuble dans notre deuxié
me espéce, peut 8tre un meuble, et parfois mSme un ¢
jet, un droit, un bien corporel, qui est considéré
par extension comme l'objet, bien que, l'objet des
obligations soit l'obligation méme ou la prestation
qui est visde.

Ici encore, localisation et situetion, situ
tion dans le temps, localisation dans l'espace. Situ
tion dans le temps et localisation dans l'espace re=
lativement 4 notre deuxidéme espéce 4 savoir situati
4 Constantinople de l'objet loué, et existence de
cet objet & un certain moment, disparition 4 un cer=
tain autre par l'effet de l'incendie de juillet I9I8

Tels sont les éléments du rapport du droit.
Voici alors ol epparait le droit international, Dés

ments~-, présente ce que l'on appelle le caractédre
d'extranéité, dés l'instant ol l'un ou plusieurs de
ces élements sont étrangers, apparait le droit inter
national, ou ce que l'on appelle le conflit des lois
I1 sufifit qu'un seulement de ces éléments soit étraﬂ
ger., Dans la premiére espdce, le seul élément étran-
ger était la nationalité anglaise du mari. Tous les
autres é1léments : lieu ol le mariage avait été passé
domicile des époux, tribunal saisi, partie adverse,
tout était frangais, sauf la nationalité du demandeu
Dans la deuxiéme espéce, le tribunel était frangais,
on plaidait contre 1'Etat frangais, mais le _domicile
du demandeur éteit en Turquie, le lieu de l'acte aval
été Constantinople, le lieu de la situation de la ol
se était égelement Constantinople. Ces trois &lément!
réunis luttaient contre les considérations tirées
de la nationalité, si l'on peut dire, de 1l'Etat fram
¢ais, et du fait que 1l'on plaidait devent des tribun
frengais;, et c'est précisément, lorsque 1'un de ces
éléments est étrenger, que fait apperition la deuxidl
des données fondamentales du D,I,P,, le conflit des
lois,

2°) Le conflit des lois, |

Le conflit des lois peut 8tre défini comme



(4)

euxiéme don-
ée essentiel~
e ¢ le con-
1it des lois,

rigine de 1'ex-
ression cone
flit de lois.

9 Droit International Privé (3%me annde). :9

rencontre & propos d'un rapport de droit de deux ou

de plusieurs régles de droit de divers pays suscepti-
bles de s'appliquer & un m@ne rapport de droit, Le
professeur Pillet, dans son "Traité pratique de D,I,.P."
(tome ler) écrivait ces lignes qui posent admirable=-
ment le probléme du conflit des lois : "On dit qu'il

y & conflit chaque fois que l'on hésite entre les lois
de divers pays, parce que toutes paraissent avoir cer-
tains titres & @tre appliquées au rapport de droit,
dont il s'agit de détermincr la condition légale", Et
1l'auteur ajoutait : "Un conflit est comme une gques-
tion de droit qui se superposerait aux autres, 11 ar-
rive fréquemment que l'on doute du sens d'une loi, €'
est la forme habituelle de la question ds droit. Ici
on doute d'abord de la loi que l'on doit appliquer, .
et le D,I,P, a pour fonction spéciale de dommer umne
réponse a cette question préalable", C'est une gques=
tion de droit préjudicigble, on ne discute pas le

sens de la loi, on se demande gquelle est la loi appli=-
cable, :

Le rapport de droit est en relation étrcite avec
la régle de droit, Le repport n'est juridique gue par=-
ce qu'il est dominé par une prescription légale, per
le droit positif, sanctiomné par l'autorité publique,
La régle de droit domine le rapport de droit, Si l'un
des éléments est étranger, si l'on ou plusicurs des
éléments du rapport de droit présentent le caractére
d'extranéité, ce n'est pas une seule régle de droit
que lton a en face de soi, on voit se dresser doux ou
plusieurs régles de droit qui sollicitent 1l'applica-
tion, qui demandent & 1l'interprdte & &tre discutées,

Ainsi les deux droits sont en concours, sont en
concurrence, I1 en est ainsi dans les deux exemples
choisis, Premidre espdce : il y a doux droits en pré-
sence : le droit anglais et le droit frangais; le
droit anglais qui ne connaft pas comme cause de. divor=-
ce l'injure grave, le droit frangais, au contraire,
gui la comprend dans la nomenclature des causes de
divorce et de séparation de corps, Deuxiéme espéce :
le droit frangais, article I733 du code civil, éta=-
blit en faveur du propriétaire une présomption en cas
d'incendie; le droit ottoman ne comneit pas cette ré-
gle, Voila les deux droits en présence, et voila ce
que 1'on a appelé d'un terme devenu classique, le con-
flit des lois,

Pourquoi conflit ? Pourquoi conflit des lois ?
Pourquoi ns pas dire conflit de droits, au lieu de
conflit de lois ? Le droit frangais et le droit an-

Répétitions BEcrites et Orales « Les Cours de Droit »

_ e : ) e . . X
Source : BIU Cujasl 3, PLACE DE LA SORBONNE, ¥
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glais d'une part, le droit frangais et le droit otto
man, d'autre part, sont en concurrence, Pourquoi em-
ployer le mot lois et non pas le mot droit ? L'expre
sion classique vient de 1l'évolution historique, C'es
entre le XVIIéme sidcle et le XIXéme sidcle, plus. pa
ticuliérement au XVIIIéme sidcle, que ce que l'on ap
pelle le D,I.P, a trouvé sa base, sa terminologie, Q
& cette époque, l'expression employde, usitée notam-
ment dans l'ouvrage le plus céldbre du XVIIIéme sid-
cle, se retrouve dans le titre mé@me de cet ouvrage,
"L'esprit des lois" de Montesquieu, On écrivait méme
"loix", C'était le terme classique par lequel on dés.
gnait la législation, De nos jours, on emploie un mo
qui a d'autres sens, le mot droit; c'était & cette §
que le mot lois qui était en usage,

'~ L'expression de conflit est apparue plus partic
liérement vers le XVIIéme sidcle dans la doctrine de
suteurs hollandais, qui en ont établi les bases, A 1
origine, ces auteurs avaient employé une autre expre
sion, Ils parlaient du concours des lois, L'un de ce
maftres, le jurisconsulte hollandais Paul Voet dans |
ouvrage de I66I parlait du "concours des statuts", L
statuts, c'était des lois, Les statuts municipaux
avaient été en conflit dans 1'Italie du Moyen-age, "
statuts et de leur concours", "De statutis eorumque
concursu”, tel était le titre du livre de Voet. C'é-
tait donc le concours, la concurrence, que. l'on envi
geait, et l'on recherchait surtout la conciliation d
lois, C'est un autre auteur de la mé@me école, le jur
consulte Huber, qui a employé l'un des premiers l'ex
pression de conflit, "De conflictu legum", du confli
des lois, Et cette expression s'est perpétuée, Certa
auteurs des écoles subséquentes, notamment en Allema
gne, ont employé une expression identique, la colli~
sion "De statutorum collisione", la collision des st
tuts, ce qui explique gue dans la langue juridique
allemande on emploie l'expression de régle de colli~
sion, "collisiones normen", pour indiquer les régles
qui gouvernent la solution des conflits de lois, Cet
notion et cette expression de conflit de lois a abou
& une conséquence qui pése sur l'ensemble de notre
science,

L'idée de conflit a amené les auteurs 3 considé
rer les lois comme des sortes de personnes, On & per

cotte expression,somifié les lois, Ce n'est plus le droit frangais,

~ Source : BIU Cujas

le droit anglais,qui sont en présence, ce n'est plus
le droit frangais et le droit ottoman, c'est la loi
frangaise, la loi anglaise, la loi ottomane, qui so¥
en conflit, qui luttent em quelque sorte pour la pré
éuinence, qui, ayant un domaine sur lequel elle g'é-
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tendent, ont la prétention d'étendre ce domaine dans
l'espace et au-deld des frontidres. Cl'est ainsi que,
d'apres les deux arréts choisis, le droit anglais et
le droit ottoman étendent leur empire en territoire
frangais, puisque lss tribunaux francais se prononcent
en vertu de ces lois, Cette idée de personnification
des lois. en conflit a amené les suteurs & faire inter=-
venir ici une notion qui n'est point sans avoir donné
une trés grande gravité & ces conflits, la notion de
souveraineté, On a dit - ceci a d'ailleurs été dis=-
cuté - que, derriére les lois, étaient en présence les
Etats, leur souveraineté, leur indépendance; que tout
empidtement sur le territoire, m@me abstrait et ju=
ridique, est une atteinte a la souverainets, et qu'il
y & lieu de limiter le plus possible aux frontidres
des Etats 1'étendue de 1l'autorité de leurs lois dans
1'espace,

Tels sont les divers eléments qui entrent dans
l'analyse de cette expression de conflit des lois,
Reste la troisidme donnée fondamentale de la défini-
tion du D,I,P,, la compétence législative,

3%) La compétence législative, :

On peut définir la compétence législatiye comme
un privilégs, C'est le privilége recomnu a*tme loi
de préférence & toute autre, avec laguélle elle est
en concurrence, de trancher le litige qui a donné lieu
au conflit, On pourrait dire que c'est um chagitre
nouveau qui s'ajoute & ceux qui ont été étudiés. On
a vu avec le conflit des lois le chapitre de colli=-
sione legum, de la collision des lois, Avec les jurise
consultes classiques on peut dire également que le
chapitre que 1l'on aborde, c'est le de preferentia, et
est le chapitre de la preférence qui s'oppose au cha= |
pitre du conflit et qui le suit,

Le compdtence législative est un privilége, Cet=
te expression de privilége -évoque a l'esprit certains
termes du code civil avec lesquels il est oppertun ce
rapprocher notre notion, Dans les articles 2,004 et
2,095 du code civil le privilége apparaft comme une
ceuse légitime de préférence, "Le privilége, dit 1'
article 2095, est un droit que la qualité de la cré=-
ance donne & un créancier d'8tre préféré aux autres
créanciers", d'ou la définition classique du privile=
ge : "ctest une cause légitime de préférence attachie
4 une créance, & raison de sa qualité", On dira done
& propos du privildge spécial que constitue la compé=-
tence législative, que la compétence législative appa-=
ratt comme la résultante d'une cause légitime de pré=-
férence attachdée & une loi, & raison de sa gualité,

Source : BIU Cujas Le D,I,P, est proprement la gscience des causes légi-
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times de préférence entre lois, _

Comment déterminer les causes légitimes de pré-
férence ? Tel est l'objet des régles sur les conflits
de lois, Pour ce faire, ces régles vont procéder & un
méthode qui met en présence de deux étapes,

D'abord, le droit va prendre en considération
certains des éléments du rapport de droit, et ensuite
il va fixer les circonstances dans lesquelles une loi
déterminée doit l'emporter sur les autres. Voici d'a-
bord la premidre opération, :

Le droit va prendre en congidération certains
éléments du rapport de droit, Il va examiner tous les
éléments; il ve les examiner par comparaison, et sui=-
vant l'expression de Pillet, il va peser les titres
que peuvent avoir certaines lois & 8tre appliguées
par préférence a d'autres au rapport, dont il s'agit,
"Lorsqu'un conflit de lois se présente, écrivait encor
Pillet, le r6le du D,I,P, est de le résoudre, en don-
nant la préférence & celle des lois en présence gui
paraft posséder les titres les plus forts a &tre ap=-
pliqude", Cela veut dire que dans les divers éléments
du rapport de droit il en est qui seront appelés a
jouer un r8le prépondérant, eu €gard & la matidre, eu
égard au litige, On a vu dans les deux espdces choisie

gue l'on peut s'attacher, soit & la nature du tribu-
nal saisi, soit & la nationalité des parties, soit au
domicile des parties, soit au lieu ol l'acte, mariage
ou bail, a 6été passé, soit au lieu ol sé trouve 1l'ob-
jet, 1l'immeuble sis en pays ottoman, Suivant le rap=-
port de droit, suivant la matiére dont il s'agit, ce

sera tel ou tel de ces éléments qui aura l'importance

prépondérante
fit de la loi
peut invoquer
tre que celui
gréce a cette
analysées, ce
droit anglais
tant le droit
deuxiéme, qui
le, la loi du
de 1'acte, la

et qui emportera la préférence au pro-
qui y correspond, C'est ainsi que l'on
slors les lois avec un qualificatif au-

du pays qui les a édictées. En réalits,

|
observation nouvelle, dans les espéces
n'est pas tant le droit frangais et le
dans la premidre espdce, ce n'est pas |
frangais et le droit ottoman dans la
étaient en conflit, que la loi nationa-
domicile, la loi du lieu de passation
loi de la situation du bien, la loi du

juge saisi, Toutes ces expressions sont classiques,

elles sont techniques,
Le conflit des lois, c'est le conflit entre les

éléments du rapport de droit, correspondant & des lois
peut-8tre différentes, On vient de mentionner ainsi

cing lois, susceptibles d'entrer en conflit, Ces lois
sont désigndes dans la science du D,I,P, sous des ex-

Source : BIU Cujas pressions différentes, On les appelle parfois loi pers
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somnelle, loi locale, loi territorisle, C'est ainsi
que ‘1'on range la plupart du temps la loi nationale —
et la loi du domicile dans ce que l'on appelle les
lois personnelles, parce qu'elles se référent a ce

que 1l'on appelle le statut personnel, et que l'on ré-
serve le nom de loi locale et territoriale a la loi

du lieu de confection de l'acte, & la loi de la si-
tuation du bien, & la loi du juge saisi, Mais en de=-
hors de ces expressions génériques, sur le sens des-
quelles d'ailleurs tous les auteurs ne sont pas d'ac-
cord, on a pris l'habitude de désigner paer des noms
latins classiques, les lois en question, Ce langage
latin provenant du fait que la science du D,I.P, est
internationale, a puissamment contribué & 1l'entente
entre les jurisconsultes de divers pays discutant de
ces gquestions, '

C'est ainsi que 1'on nomme la loi du juge saisi
la lex fori, la loi du for, on dit méme parfois la
loi du forum, la loi du tribumal,

On nomme la loi du lieu ol l'acte a été passé
la lex loci actus, d'ol vient la régle célcbre : lo=
cus regit actum, '

On nomme la loi de la situation d'un bien la lex
rei sitae, la loi du lieu ou la chose est situéde,
ou encore la lex situs, la loi de la situation,

L'expression latine pour la loi du domicile,
clest la lex domicilii, :

11 n'y a que pour la loi nationale que le terme
latin fait défaut, parce .que la notion de nationalité
n'existait pas & Rome, 11 existait la notion de la
cité, la civitas; le mot de nationalité est un terme
du XIXéme sidcle, qui est apparu dans le droit con-
temporain, Un certain nombre d'auteurs étrangers n'hé-
sitent pas i qualifier la loi nationale par 1l'expression
lex patriae, C'est une expression conventionnelle, qui
n'a rien de romain, sinon de latin, l'expression pa=
tria étant une expression gualificative, comme dans
patria potestas, la puissance paternelle, et qui n'a
jamais désignd, a Rome,une chose qui est parfaitement
inconnue et qui s'appelle la patrie,

Parmi les lois qui ont été citées, il en est qui
attirent plus spécialement 1l'attention, L'énumération
qui a été donnée n'est point limitative., Il faut y
joindre d'autres lois, par exemple, s'agissant des
contrats, la lex loci actus, la loi du lieu de l'acte,
qui prend souvent le nom de lex loci eontractus, On
donne souvent le nom de loi du lieu du contrat & la
loi du lieu de l'acte, lorsqu'il sfagit d'un contrat
ot dans le cas d'un contrat, on prend méme parfois
en considération, non pas le lieu ol le contrat a
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mais le lien ol le contrat doit produire
et ou doivent &tre effectudes les presta-
en vertu du contrat, C'est ce que l'on

loi du lieu d'exécution, lex loci solutio-

été passé,
ses effets
tions dfies
appelle la

‘nis (solutio, c'est le paiement en droit romain); de

méme encore, certains auteurs parlent de la "loi d'au
tonomie", '
La nomenclature une fois établie, vient alors
la seconde opération impliquée par le jugement de com:
pétence : c'est la désignation de la loi préféréde, le
jugement de préférence, un choix, un jugement de va=-
leur, I1 s'agit, les lois étant ainsi présentées & !
l'attention de 1l'interpréte, de choisir, parmi tou-
tes celles qui sont en concurrence, celle qui doit 1!
emporter, Ce choix ne doit pas 8tre livré au hasard,
ce choix dépend de ridgles, et c'est précisément la
t8che du jugement de compétence législative gque de
distinguer les circonstances dans lesquelles, & raisol
de certains éléments, wme loi doit 1l'emporter sur les
autres, de distinguer les circonstances dans lesquel=-
les un des éléments du rapport de droit permet de dire
que telle loi doit l'emporter sur toutes les autres, .
Dans certains cas, c'est la loi nationale ou c'est la
loi du domicile, qui doit l'emporter; dans d'autres
cas particuliers, c'est la loi de la situation du
bien ou la loi du lieu ol lfacte a été passé, En défi-
nitive, la seconde opération consiste & déterminer les
circonstances dans lesquelles une des lois doit 1'em~
porter sur les autres, & raison de 1'élément recomnu
comme prépondérant,

Ici se pose une question préjudicielle, Est-ce
qu'il n'y a pas parmi toutes ces lois qui sollicitent
1'interprdte, et dans l'espéce d'un litige, le juge
chargs de donner la solution au conflit, une des lois
qui s'imposent impérieusement au juge ? Pourquoi ne
pas dire d'une fagon générale et systématique que la
loi qui s'impose au juge, c¢'esh celle qu'il est char-
gé d'appliquer, et gque par conséquent la solution
des conflits de lois serait ‘de donner toujours et sans
distinction la préférence & la lex fori, & la loi du
juge saisi ?

C'est wn systéme qui n'a jamais $té soutenu, Tou
le D.I.P, peut précisément se résumer dens une formulé
: glest la liste des exceptions apportées & 1'appli- |
cation de la lex fori, liste des exceptions en vertu -
desquelles le juge va 8tre amené & appliquer une autré
loi que celle au nom de laquelle il & mission de sta-
tuer, Evidemment, par instinct, le juge aura tendance
& eppliquer sa propre loi, non pas geulement parce
que c'est celle qu'il comnaft, alors que la loi étran<
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gére présentera évidemment pour lui deés obscurités,
mais encore par son titre méme de juge national, qui le
lie 4 une loi déterminée, Cependant il n'en peut 8tre
ainsi,

Il faut remarquer en premier lieu que, lorsqu'um
procés se déroule devant un tribunal, la plupart du
temps les régles de compétence expliquent rationnelle-
ment les raisons pour lesquelles le juge en a été sai-
si : domicile des parties, mature de 1l'affaire, etc,.
Mais il se peut, et c'est une premidre considération,
que ce soit un hasard, le hasard d'un voyage ou d'une

‘résidence momentande, qui ait smené tel tribunal &

connaftre d'un litige plutdét qu'un autre tribunal,
Ceci n'est pas la considération pour laquelle on re-
pousse l'idée systématique d'appliquer partout la lex
fort:

On fait remarquer en second lieu que 1l'intérdét
méme des Etats se trouve attaché a ce que la lex fori
ne soit pas toujours la loi,applicable, S'il en était
ainsi, il serait trop facile aux particuliers d'éluder
las régles de leur loi nationale, Exemple, la France a-
vant 1884 n'admettait plus le divorce, aboli par la
Restauration, A l'heure actuelle, par une tradition
séculaire, 1'Italie ne connaft pas le divorce, A l'ine-
verse, nos lois ne commaissent pas la séparation de
corps volontaire, la séparation conventiommnelle, Au
contraire, en Italie existe la séparation volontaire
et conventionnelle, Si ce devait toujours &tre le tribu-
nal saisi, dont la loi gouverne tous les litiges, il
serait facile en se transportant au-deld des Monts pour
un Frengais, ou pour un Italien en France, de changer
la loi applicable, De m@me, la Belgique a conservé
le divorce par consentement mutuel, qui existait dans .
la forme premidre du code civil frangais, et qui n'a
pas été repris en 1884, Est-ce que des Frangais dési=-
rant divorcer par consentement mutuel pourraient ob-
tenir un résultat de ce genre en changeant simplement
de domicile ? Ainsi, 1'intér@t des Etats, 1l'intérét
du bon ordre d'une société déterminée est attaché a
ce que dans une certaine mesure leurs lois suivent
la personne au~-deld de la frontiére, et que ce ne
soit pas toujours et indistinctement la loi du juge
qui s'applique au litige. ,

Mais ce ne sont pas seulement des raisons d'ine
téret qui dictent 1l'écart d'une application systéma=
tique de la lex fori, Des raisons plus hautes, tirédes
du droit individuel, militent en faveur de l'applica-
tion au-deld des frontidres du principe de l'exterri-
torialité de certaines lois, L'exeuple de la Belgique,
peut aider & le comprendre, Supposons deux Belges a=-

Source : BIU Cujas



Toutefois, on
ne peut pas
suivre toujours
la volonté des
parties.

Réle et méca~
nisme du droit
international

Source : BIU Cujas

I6 Introduction,

yant divorcé en Belgique par consentement mutuel et
venant s'installer en France, Par une série de circon
tances, ils se trouvent amenés devant les tribunaux
la question de leur état se pose, Est-ce gqu'un tribu-
nal frengeis pourra méconnaftre la situation de ces’
Belges ayant divorcé par consentement mutuel, pour
la seule raison que le droit fremgais ne connafit pas
cette situation ? On touche 1la & un problime qui port
un nom particulier, c'est le principe du respect int
national des droits acquis, Lorsque sous l'empire 4'
une législation déterminée des persomnes se sont acqu
une situation juridique, il serait contraire au droit
a 1'équité, au plus élémentaire principe de la gécuri
té des persomnes et des biens, que l'on puisse dans u
autre pays y porter atteinte parce que la loi de ce
pays est différente., Ainsi, ce sont donc des principe
de droit individuel, qui sont & la base des régles
qui gouvernent le conflit des lois et qui déterminent
les circonstances dans lesquelles une loi doit l'em~
porter sur les autres,

En conséquence, méme si, par tondance, les tri-
bunaux ont we inclination particuliére & appliquer
la lex fori, celle-ci n'a, dans le conflit des lois,
sucune raison prééminante de 1l'emporter et d'avoir le
privildge de la compétence législative, -

A l'inverse, & l'opposé, on pourrait soutenir
qu'il est indifférent a un Etat, de voir appligquer
telle loi plutdt que telle autre. Pourquoi ne pas s'
en remettre sur ce point & la volonté des parties ?
effet, la volonté des parties a, dens le choix de la
loi applicable, wm r8le important, Cela ne veut pas
dire que lton puisse systématiquement s'en remettre
aux intéressés du choix de la loi applicable, Pour
reprendre les exemples théoriques déja envisagés,
supposons que deux frangais veuillent divorcer par
consentement mutuel, Il ne dépendra pas de leur simpl
volonté de venir dire devant les tribunaux frangais
ou méme devant les tribunaux belges : il nous plait
de choisir la loi belge pour régir les conséquences
de notre union matrimoniale, Sans doute, on peut ob-
tenir que la volonté des parties exerce son choix, no
tamment en matiére de contrat, mais lorsqu'on est en
présence de disposition touchant & ce que 1'on appell
1'ordre public, lorsqu'on est cn présence de disposi-<
tions prohibitives ou impératives, on ne peut pas s'
renettre & la volonté des parties du choix de la loi
applicable, I1 faut donc se résigner & la recherche
d'un certain nombre de principes, en vertu desquels,
dans certaines circonstances donndes, une loi 1'empof
tera sur les sutres & raison d'un élément reconnu co
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prépondérant, C'est ainsi qu'ont raisomné, dans les
deux espéces précédemment Studides, les magistrats de
la Cour d'Appel et ceux de la Cour de Cassation,

Prenons 1l'affaire du divorce des ¢époux Stewart,
dans laquelle les juges de la Cour d'Appel avaient
fait prévaloir la loi anglaise & raison de ce qu'elle
était la Yoi nationale du mari, Comment est-ce que la
Cour d'Appel a raisomné poux faire prévaloir 1'élément
national, la loi nationale gui emporte la compétence
législative dans le litige en question ? C'est que
le litige rentrait dens la catégori= de ce que l'on
appelle les questions d'état et de capacité, et que,
& tort ou & raison, par un raisonnement tiré d'un tex-
te du code civil, on décide en France que les questions
d'état et de capacité, & raison de leur nature, ont
un lien ¢étroit avec la nationalité et que par consé-
quent c'est 1'élément nationalité qui doit 1‘'emporter
et faire donner la préfcrence & la loi nationale, C!
est 2insi que 1l'arr®t en question indigque : "il faut
donc appliquer & chacun des époux sa loi nationale re=-
garddée comme engendrant pour lui un droit certain", Et
cette solution est déduite de la fagon suivante : "on
peut la déduire de l'article 3 du code civil", L'articls
3, § 3 du code civil édicte la régle que les Frangais,
mé&me résidant & 1l'étranger, voient leur état et leur
capacité gouvernés par la loi frangaise; et on en dé-
duit par réciprocité, qu'aux yeux de la loi frangaise
il en est de méuwe pour les étrangoers,et que par consé=-
quent, pour les étrangers la loi applicable & leur é-
tat et & leur capacité c'est la loi nationale, On peut
déduire de l'article 3 du code civil que 1l'état et la
capacité de 1l'étranger sont gouvernés en France par sa
loi nationale, Ce jugement, qui porte sur la compéten-
ce 1églslat1ve permet de saisir sur le vif le rfle et
le mécanisme du droit international,

I1 en est de m8me dans la second espéce, sur le
point de savoir si, relativement au litige portant
sur la responsabilité du locataire en cas d'incendie,
il y avait lieu de faire prévaloir la loi frangaise,
puisque c'était 1'Etat frangais qui était locataire,
ou la loi ottomane, puisque 1l'immeuble incendié se
trouvait & Constantinople ol le contrat avait été pas-
§6, Voici comment la Chambre civile de la Cour de
Cassation motive son arrét : "Attendu que la loi appli-
cable aux contrats, soit em ce qui concerne leur for-
mation, soit quant a leurs effets et conditions, est
celle que les parties ont adoptée", Ici on est en ma=-
tidre de formation du contrat et d'effets du contrat,

Répétitions Bcrites et Orales « Les Cours de Droit »
Source : BIU Cuj§s

t. PLACE DE LA SORBONNE, 3



Observation
relative a 1!
expression de
coupétence
1législative,

Source : BIU Cujas

I8 . Introduction,

La 101 applicable, proclame la Cour de Cassatzon, c!
est la loi que les parties ont adoptée; c'est ce que
certains auteurs appellent la loi d'autonomie, clest
le principe de l'sutonomie de la volonté, désignant
la loi applicable. La Cour supréme ajoute "qu'entre
personnes de nationalité différentes, la loi du lieu
ou le contrat est intervenu et doit 8trec exicuté est
en principe celle & laguelle il faut s'attacher, 3 °
moins que ne se dégage une intention contraire, s01t
de la convention; soit des circonstances de la cause
Par conséquent, par interprétation de la volonté des|
parties, on dira que la loi applicable sera la lex
loci contractus ou la lex loci solutionis, la loi du
lieu ol le contrat a été passé et ol son exdécution
est intervenue, la loi ottomane, & moins d'intention
contraire résultant de la convention ou des circons-
tances, Voild ce qu'il faut entendre par la compéten
législative, C'est un jugement portant sur la loi ap
plicable, indiquant les circonstances dans lesquelle
par exclusivité, un certain nombre de textes de lois
l'emportent sur ceux avec lesquels ils sont en concul
rence,

La détermination de la compétence législative
est 1'aboutissement du D.I.P.; on peut dire que le
D.I.P, est le corps des régles édictées pour détermis
ner les causes légitimes de préférence entre les lois

A cet égard, il convient de présenter quelques
racarques sur l'expression m8me de compétence ldgislé
tive, On est toujours dans le langage imagé, figuré,
qui a donné aux lois une sorte de personnification,
I1 s'agit de trancher un litlge Or, en droit, 1°' apt
tude & trancher un litige s'appelle la computence D
le vocabulaire juridique rédigé sous la direction de
M, Capitant, au mot compétence, s'agicsant d'un tribl
na} ou d'une Cour, "l'expression signifie! dit le vo'
cabulaire, "le pouvoir reconnu & une juridiction d'if
truire et de juger un procés", kais ici il ne s'agit
pas .d'un tribunal, il s'agit de la législation, il
s'agit de la loi qu'on doit appliquer, C'est denc p
image que l'on a personnifié¢ la loi, c'est par exten
sion que l'on parle de sa compétence, Lorsqu'on dit
que la loi est compétente, cela veut dire qu'clle 1'
emporte sur celles avec lesquelles elle est en concwl
rence pour trancher le litige, C'est du langage figi
ré; précisément, il y a lieu d: distinguer alors le
sens figuré du sens propre, et, pour cela, on ajouté
le qualificatif de 15glslatlve On dit "coupétence
législative", par opp031t10n & la "compétence du tri
bunal", au pouvoir reconnu a une juridiction d4'ins-
truire et de juger um procés, que 1l'on nomme la com?
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pétence juridictignnelle Dés lors c'est en termes
trés clairs que M, Bartin a pu ddcrire la compétencs
législative : "la question de savoir quelle est, des
deux léglslatlons auzquelles on peut songer pour ré-
soudre une question, celle qui doit régir, sous ce
point de vue, les rapports des parties, celle qui est
compétente pour les régir", Cette terminologie est
consacrée, mais elle nfest pas sans soulever certalnes
critiques, L'expression de compstence léglslatlve
: s'expose a4 un double reproche.
Critique de En premier licu une loi & proprement parler n'est
ette expres- pas competente Clest le tribunal qui est compétent.
ion, La loi est & la fois au-dessus et au-dessous du juge.
~ Elle lui dicte sa sentence, mais d'sutre part elle
est son instrument., C'est le tribunal qui est compé-
tent; la loi, elle, est applicable, La loi est appli=-
cable, et l'expression correcte devrait &tre "loi ap-
plicable" et non pas "loi compétente”, On doit cepen-
dant reconnaitre qu'eu égard & 1'habitude prise par |
les auteurs contemporalns, 1'expression de competen-
ce a fini par s'imposer,
Mais il y a encore une autre critique a faire
a lt'expression de compétence législative, Elle expo=-
se & une grande confusion, parce que précisément il
- existe un certain nombre de conflits de lois spéciaux
qui portent sur la compétence des tribunaux, si bien
gue ces conflits de compétence rentrent dans une ca-

\ tégorie partlcullere, les conflits naissant de la ques=
tion de savoir si un litige est bien du ressort de la
justice de tel Etat plut8t que de tel autre, et se
rapprochent des conflits qui portent sur la procédu-
re et sur le sort des jugements,conflits qu'on ap-
pelle les conflits de juridictions. La termanologle
qui consiste & employer l'expr6581on‘compétenue 1é-
gislative s'expose donc a cette seconde objection,
elle fait naftre une confusion entre les conflits de
compétence et la gquestion de la compstence législa-
tive, les conflits de compétence juridictionnelle et

: : les conflits de compétence législative,

erminologie C'est pourquoi un certain nombre d'auteurs ont

Ouvelle adop~- résolu aujourd'hui d'écarter dans une certaine mesure

€e par cere 1'expressionde compétence 1églslat1ve et ont adopté

ains auteurs, une terminologie nouvelle, qui a ¢té recueillie par
les auteurs frengais les plus récents, notamment par

M, Lerebours-Pigeonniére, Professeur a 1'Université

de Rennes, dans son Précis de D,I.P, et égalamewt par

un autre auteur qui publie un Précis de D,I,P. & 1!

heure actuelle en cours de réédition, M, Arminjon.

Ces auteurs admettent 1'expr0551on de régles de rat-

tachement, Le rattachement, c est la compétence lé=
gislative

Source : BIU Cujas
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Cette expression vient encore, comme le terme de rap.
port de droit, de 1'école de Savigny, qui a fait du
rattachement une des domnées essentielles de son sys
téme, L'élément de rattachement, clest 1'élément qui
pernet dans le conflit des lois de faire ressortir
une loi & raison de sa prépondérance, et les régles
de rattachement, ce sout les rdgles de conflit de
lois, les régles qui déterminent les solutions dans
le cas de conflit de lois, Il était indispensable
d'indiquer cette terminologie, parce qu'elle est em=
ployée de plus en plus par les auteurs modernes.

Avent d'en venir, pour ce commentaire de la dé
nition du D,I,P,, aux éléments secondaires, il faut
encore, relativement aux trois éléments primordiaux,
qui ont été analysés, présenter quelques observations
complémentaires, : |

Tout d'abord, certains auteurs également trés
récents ont une tendance & définir le D,I.P, sous 1a1
forme suivante : la branche du droit ayeat pour objet
la détermination de l'empire des lois dans l'espace,
Clest préciséuent la forme donnée a la définition du
D.I.P, par un grand nombre d'auteurs récents en FranJ
ce et & 1'Stranger, On démontre la justesse de cette
expression en rapprochant le problédme du conflit des
lois d'un autre probléme trés voisin, qui a pour obje
précisément la détermination de l'empire des lois dal
le temps, C'est la question de la rétroactivité ou dé
la non rétroactivité des lois, On se pose, en France
et dans tous les pays, la guestion de savoir, lors-
qu'un changement survient dans la législation, quel
est le sort de la loi antérieure et quel est le sort
des actes passés sous l'empire de la loi antérieure !
Il existe, relativement & la rétroactivité et & la
non-rétroactivité des lois, des principes généraux,
soit en ce qui concerne les lois de droit civil et
de droit privé, soit,ce qui est plus grave encore,
en ce qui concerne les lois répressives, C'est un pri
cipe fondemental, tutélaire de la liberté individuel:
le, que la loi pénale n'est pas rétroactive, et la
liberté de chacun est attachée & ce principe,

I1 existe dans le D,I.P, une similitude avec
le probléme de la non rétroactivité ou de la limite
de la rétroactivité des lois, Le principe de non ré-
troactivité a pour objet la délimitation de l'empire
des lois dans le temps, Le D,I,P, a pour objet la dé
limitation des lois dans l'espace, C'est ce qui ex~
plique que dans certains pays le langage juridique
a adopté ce mode de désignation, C'est ainsi par ex~
emple que l'on appelle, en Allemsgne, le D,I.P. le
droit des frontidres, le "grenzrecht", parce que c'é
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un droit qui trace des frontidres et qui établit des
délimitations, ‘ : S

M, Lévy-Ullmann n'est pas favorable & des expres-
sions imagées de ce genre, car l'on a déja usé et abue-
86 des images dans le D,I.P,, de la personnification
des lois dans le conflit de lois, Mais si 1'on devait
se résoudre & expliquer les choses en faisant appel
& 1l'imagination, ce n'est peut-8tre pas au tracé d'u-
ne frontidre, & la délimitation physique et géogra=-
phique du pays des lois, que l'on doit s'adresser au-
jourd'hui pour faire une comparaison, C'est, au con=
traire, vers d'eutres phénoménes du monde physique du
temps présent, dfis aux découvertes récentes, que l'on
pourrait se tourner pour retrouver la source de plus
utiles comparaisons, C'est ainsi que 1l'on pourrait
trds justement concevoir chaque Etat légiférant comme
émettant des lois, C'est une émission législative, domt
les ondes sont comparables aux ondes électriques qui
se propagent au-deld des frontiéres, La législation
des pays s'étend sur les pays voisins, A un moment =
donné, dans un pays, on peut Stre tenté d'étudier la
loi du pays voisin, On peut 8tre mé@me tenté de faire
passer la solution du pays voisin dans la législation
de son propre pays. 11 y a mé@me des circonstances, ol
dans un pays autre que celui ob 1'émission a été fai-
te, on est amené & capter le droit étranger pour l'ap=
pliquer dans le pays propre, De la sorte, les émissions
législatives se compéndtrent au-dessus de la surface
du globe, Ce n'est pas un tracé de frontidres, puis=-
que les frontidres n'arr@tent rien, c'est une compéné-
tration des législations, Le D,I,P, n'est que l'orga-
nisation méthodique de cette captation des cndes 1lé=
gislatives, Voila la premiére observation,

Voyons maintenant la deuxiéme observation, Dans les
espéces que l'on rencontre dans le D,I.P,, on peut
établir deux catégories : celles ol il n'y a pas d'in-
tervention de temps, et celles au contraire -ce qui
les rapproche -de la question de rétroactivité- ou ine
tervient la notion de temps, C'est ainsi que dans la
premidre espdce, sur laquelle il a été raisonné, dans °
le divorce des époux Stewart, la femme frangaise d'o=
rigine, devenue anglaise par son mariage, avait récu-
péré la qualité de frangeise en vertu de la loi de
1927, C'est 12 1'exemple d'un conflit avec complica-
tion de temps, En effet, les données du probléme se
sont trouvées transformées, Si la famne était restde
anglaise, le tribunal et la Cour lui auraient réservé
le sort que l'on avait donné au mari dans 1l'affaire,
on lui aurait interdit d'invoquer l'injure grave.

Mais, étant redevenue frengaise, elle prétendait avoir
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' seconde espéce, il y avait conflit & raison des régle

le droit d'invoquer .la législation frangaise, bien
que le mariage ait eu lieu avec un anglais et qu'ells
fit devenue, lors de son mariage, anglaise elle-méne,
C'est 1a l'exemple d'un conflit avec complication de
temps, exemple d'ailleurs que lfon retrouve dans un
arrét directeur trés important ou s'agissant du die
vorce d'me ex-frangaise avec un italien, la loi ita
lienne interdisant le divorce, la Cour de Cassationt
admis qu'il y asurait possibilité d'un divorce pour L
femne réintégrde; c'est 1l'affaire Ferrari (Cassationf
6Juillet 1922), ,
Au litige de D,I.P, faisant ainsi intervenir la
notion de temps, M., Bartin a suggéré de donner une
épithdte, 11 appelle ces conflits les conflits mobi-
les, par opposition aux conflits fixes, Les conflits
fixes, ce sont les conflits sans complication de teuf
les conflits mobiles, ce sont les conflits avec coup.
cation de temps, Telle dtait la seconde observation ¢
il convenait d'ajouter sux ¢éléments constitutifs essé
tiels de la définitionm,
Enfin, encore une dernidre distinction. Elle es
d'une importance capitale. C'est l'opposition entre
les conflits au premier degré et les conflits au se-
cond degré, Qu'est-ce & dire ? Les conflits que l'on
vient d'étudier, sont des conflits qui se présentent
entre les lois & raison des régles de fond contenues
dans ces lois., C'est ainsi, pour reprendre les deux
exemples déja étudiés, que dans la premiére espéce il
y avait conflit entre le droit anglais et le droit
frangais, parce que le droit anglais n'admettait pas
1'injure grave comme cause de diyorce, tandis que le
droit frangais l'admettait, C'est ainsi que dans la

de fond en matidre de bail, de location, parce que 16
droit frangais admet en cette matidre une présomptio
(article I733 du code civil) en faveur du bailleur,
que ne comnalt pas, a-t-on dit, la loi ottomane. C'
est wn conflit entre les régles de fond, c'est un col
flit au premier degré,

rais alors -et c'est la que l'on voit apparaltr
1e conflit au second degré- il peut se produire des
conflits entre les régles de rattachement, des confls
entre les principes de rattachement adoptés dans 1'w
ou dans l'autre des pays, C'est précisément dans los
deux espsces citdes qu'on le constate, Non seulemon!
il y avait conflit au fond, au premier degré, mais 1
y avait conflit au second degré, soit conflit entre
les rogles de rattachement, soit conflit dans les co!
ditions dans lesquelles ces régles pouvaient s tappl¥
quer,
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Prenidre espéce, On décide que le droit anglais
s'applique, parce qu'en France c'est la loi nationsale
qui gouverne la demande du wari demandeur, et la loi
‘nationale, c'est la loi anglaise, kais quelle est la
loi anglaise ? Non seulement l'Angleterre possdde des
régles de fond sur le mariage, mais elle posséde aus-
si des roégles de rattachement, elle posséde aussi, -
en propre, des régles gouvernant le conflit de lois,
Or, il se trouve qu'en vertu d'une tradition séculai-
re,qui remonte & l'ancien droit en matidre 4'état et
de capacité, en matidre de statut personnel, aux yeux
de la loi anglaise, ce n'est pas la loi nationale qui
gouverne le conflit, c'est la loi du domicile, Or, 1le
mari était domicilié en France, Donc, par la vertu du
raisonnement logique, s'il est exact que ce soit la \
loi nationale de l'anglais gui gouvernait sa demande,
la loi nationale indiquant la loi du domicile comme
loi compétente, la compétence législative ne devait
pas appartenir au droit anglais, meis au droit fren-
gais., On est ici en présence d'une des questions les-
plus célébres du D, I,P,, la célébre question du rén-
voi., En effet, il y a de la part du droit frangais,

& reconnaitre la compétence du droit anglais, un "en=-
voi", et, le droit anglais déclarant la loi du domi-
cile applicable, il y a "renvoi", La loi frangaise est
~désignie, Pour constater que, sur cette question, les
tribunaux ne jugent pas tous comme a jugé la Cour de
Paris, qui n'a pas accepté le renvoi dans cette hypo=
thése, il convient de se reporter quelques pages plus
haut dans la Revue de D, I.P, aux deux décisions qui
accompagnent relativement au divorce l'affaire Stewart;
deux autres divorces anglais, Le tribunal civil ds
Marseille (1l2re Chambre) et le tribunal civil de Fon-
tainebleau, dans deux décisions, l'une du 2I Octobre
I93I, et l'autre du 24 Juin 1932, ont, contrairement

4 la Cour de Paris, qui avait accepté la loi anglaise,
fait prédominer la loi frangaise et accepté le renvoi, |
que la Cour de Paris n'avait pas accepté. Voila un
exeample de conflit au second degré,

La deuxi®me espéce étudiée donne également un
examsle du méwe genre, La raison pour laquelle le tri-
bunal de premidre instance avait admis que la loi fran=-
gaise s'appliquait, article 1733, résultait de ce que
le contrat lui apparaissait comme mettant en jeu la sou=
veraineté de 1'Etat frangais locataire, et par consé-
quent présentant le caractére d'un acte relevant du
droit public, Au contraire, la Cour de Cassation a es-
timé que le bail en question, bien que passé par 1'E=-
tat frangais, ne relevait pas du droit public, que c'é=

tait une opération qui n'était, par nul c8té, assimi-
Source : BIU Cujas
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lable & une réquisition, & un sequestre, & une mesure
de guerre, et que c'était un véritable contrat civil,
C'était de cette appréciation que l'on a déduit, de
part et d'autre, l'application des rdgles sur la coum-
pétence législative, Cette discussion sur la nature
Jjuridique d'un acte ou d'une institution porte dans
notre D.I.P. un nom particulier, on l'appelle la “quas
lification", et les conflits de qualification sont,
comme le renvoi, des conflits qui mettent en jeu 1'ap-
plication des régles de rattachement, l'application
des régles de compétence leglslatlve, des régles qui
tranchent la solution des conflits de lois,

Ces développements montrent qu'il était nécessa
re de poser, dds le début, des distinctions,

L'étude de la définltlon du D,I,P, doit &tre co
pletée par l'examen des domnées secondaires,

On a déja observé que le D.I.P, $tait une branc
du droit, Il faut entendre ici le mot droit dans un
double sens, a la fois comme droit positif, et coume
science juridique., Comme droit positif, c'est-a-dire
corme étant l'ensemble des régles s'appliquant, sous
sanction du pouvoir social, & un moment donné, i une
société déterminde, Telle est la notion générale du
droit positif, Et d'autre part, comme branche de la
science juridique, c'est-a-dire comme un objet spécia
et particulier de la connaissence humaine, Le D,I.F.
est & la fois branche du droit positif et branche de
la science juridique,

I1 est au contraire, dans le droit, des discipli
nes qui ne sont pas & la fois branche du droit positi
et branche de la science juridique. Si le droit civil,
le droit commercial, pour ne prendre que ces exemples;
présentent les deux caractéres, il est d‘'autres bren-
ches du droit qui ne présentent que le caractdre sci
tifique; tel est & titre d'exemple le droit romain, |
qui n'a pas d'application positive dens notre droit
frangais, a la différence de certains pays, qui encor#
& l'heure actuelle appliquent le droit romain ou cer-
tains textes du droit romain comme droit positif, Le
droit frangais ne recourt au droit romain qu'a titre
de tradition historique. Le droit de la révolution et
les textes ont retiré su droit romain sa valeur posi¥
ve en France, 11 est certains pays en effet, ou le drf
romain posséde encore la valeur positive, Il en est
ainsi notamuent en Ecosse et dans les pays du sud de!
Afrique, qui relevaient autrefois du droit hollandais
du droit romano-hollandais, et qui en ont conservé 18
tradition, ;

De méme 1l'histoire de notre ancien droit ne pré¢‘
sente plus en France qu'un intérét d'ordre scientifi~
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gue, puisque ici encors les textes positifs qui ont
mis en vigueur le code civil ont abrogé les textes
de l'amcien droit,

X1 en est encore de wéme dfune discipline juridi-
que, gui a aveec le D,I.P, les plus grandes affinités ¢
le droit comparé, Le droit comparé n'est lui aussi
qulune discipline scientifique, qu'unse branche sciene
tifique du dreit, Ce n'est pas une branche du droit
positif, comme le D.I,P, Le dreit comparé est né de la
diversité des législations, Il a pour objet propre de

- rapprocher systématiquement les institutions juridi-
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ques, relevant du droit public et du droit privé dans
les principaux pays civilisés, C'est ce que fait éga=-
lement le D,I.P, Mais le droit comparé ne poursuit que
des fins scientifigues, Il rapproche les législations .
pour en faire ressortir les différences et les ressem-
blances; il vise parfois & l'unification, il tend & u=
nifier les régles dv droit dans les divers pays, mais

le droit comparé me vise que la législation 3 faire,

le lex ferenda, il n's pas d'effet positif, tandis qu'an
contraire le D,I,P, statue de lege lata, clest-i-dire
qu'il poursuit des fins de droit appliqué, Les tribu-
naux retirent des lois étrangéres des éléments de solu=
tion, Ainsi, ctest donc une pranidre donnée secondaire

a retenir, le D, I,P, est & la fols une branche du droit
positif et wme branche de la science juridique,

En outre, le D,I.F, a principalement pour objet
1tétude des conflits de lois et de juridiction, Prine-
cipalement, et ce mot principslement a été mis dans la
définition a dessein pour laisser entendre que peut-8-
tre, et c'est un point controversé, le D.I.F. contiene
drait autre chose que 1'étude des conflits de lois, En
effet, le probléme du contenu exact du D,I.P,, sous
certains de ses aspects, est l'un des plus discutés,
1'un de ceux dont la controverse arréte souvent & 1l'en-
trée de l'étude du dreit D, I.P, 11 est en effet deux
matidres, gui d'aprés les prograrmes rentrent dans 1'é-
tude du D,I.P,, et dont on se demande, la controverse
est assez ardente, si vraiment leur place se trouve
dans le cadre de cette discipline, Il s'agit do la na-
tionalité et de la condition civile des étrangers, La
nationalité est le lien d'un ceractdre particulier en-
tre un Etat et un individu détermind, La condition .
civile des $trangers, c'est 1'étude des droits civile,
de ,la nomenclature et de la détermination des droits
civils, dont peut jouir un étrang.- en dehors du pays,
auquel il appartient,

La place de ces deux matidres dans le D, I.P. a été
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" coneidérables, M, Bartin estime gue ces deux matiére

- fait sucuane place dans ses "Principes”, qui sont en

contestée et est encore contestés par des auteurs

ne doivent pas rentrer dans le D,I,P,, et il ne leur

cours de publication, Au contraire, le professeur
Pillet, le prédécesseur de M, Bartin, défendait 1'i-
dée inverse, et prétendait dans son Précis de D.I.P,
que la place de la nationalité et de la condition des
étrangers est trég justement et trés ldégitimement
marquée dans le D,I.P, M., Lévy-Ullmam n'entrera pa
dens le détail de cette controverse; il constaters

simplement que 1'arr&té du 24 Juillet 1895 fait en-
trer dans le prograume du D, I.P, et du cours de lie
cence de Jéme snnée la matidre de la nationalité et
de la condition des étrangers, Il traitera donc ces
matiéres & la fin du cours, aprés avoir exposé ce qui
est, en somms, et tout le monde le recommnaft, le cont
tenu principal du D,I.P,, les principes généraux qui
gouvernent les conflits de lois et les conflits de
juridiction, ; :

En troisidme lieu, le D,I P, poursuit la solutic
de litiges, c'est-8-dire de procés, 4 vrei dire, dans
toutes les questions soulevées par le D,I.P,, il n'y
a pas toujours litige, il n'y a pas toujours procds,
I1 peut se poser des quostions de D,I.P. notemment,
par exemple, dsns les étndes, dans les aduinistratio
publiques, qui ne conduisent pas & des procds, Néan-
moins, le mot litige peut et doit figurer dans la
définition, pour la raison que c'est précisément des
procds, des décisions judiciaires, intervemues sur
les conflits de lois, quiest sorti tout emtier le
D.I.P. Il est de formation jurisprudentielle, Et
quand bien m8me une question de D, I.P, n'aurait pas
techniquement domné lieu aujourd’hui & une déeision
judicieire, 1'idée du litige s'attache toujours a ces
questions qui sont de carastdre de contemtieux civil,
ot pour des raisons, non pas peut-8tre de précision,
mais d'évocation, qui font naftre 1'idde d'éventualif
d'un procds, le mot litige peut figurer dans la défi-
nition, .

En quatridme liew, le D,I,P, statue sur les 1litl
ges, qui soni suscités par les rapports de droit pri<
vé, ce qui exolurait les rapports de droit public, (¢
te distinction sera précisde plus tard lorsque l'on
examinera ei le D.I,P, est vraiment du droit privé,
ou, su contraire, ressortit dans ume certaine mesure
du droit public, On a vu que le D.I.P, statup sur 1?3
repports. de droit qui metient em concurrence les loif
et les juridictions de pays différents, Les lois et
les juridictions : ce mot de juridiction est mis la
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pour évoquer certaines questions qui, si on les creu=
se bien, se ramenent & des conflits de lois, mais qui -
en rpalité englobent un certain nombre do matidres
ayant entre elles des liens plus étroits, et qui peu=
vent &tre rangéss sous une rubrique spéciale, Ce sont
les questions de compétence des tribunaux, de procé-
dure et d'exécution des jugements, c'est-a-dire en
somme la mise en oeuvre des sanctions du droit., C'est
pourquoi, l'on a donné a ces gquestioms un titre généri-
que, et & ces sortes de conflit on attribue le terme
de conflit de juridiction, par opposition sux conflits
de lois, Précisément cette expression, conflit ds jue

‘ridiction, a été répendue par M, Bartin, qui en déve=

loppe les principes d'une manidre particuliérement ap=
profondie dans la seconde partie de gon tome premier :
questions de compétence, juridiction des tribumaux,
questions de procddure, questions d'efficacité des.
Jjugements, des sentences arbitrales, auxquelles on joint
parfois des actes privés, Si bien que 1l'usage s'intro-
duit de plus en plus de distinguer les conflits de lois
et les conflits de juridiction, alors que cependant, au
fond, les conflits de juridiction ne sont que des con-
flits de lois d'un caractére particulier.

Dans les derniers mots de la définitiom, il a
été 1nd1qae que 'les conflits de lois st de juridiction
sont ceux qui mettent en concurrence précisément les
lois et les juridictions de pays différents. Que faut-il
entendre par ce terms de "pays différents" ? Tous les
conflits de lois, en effet, concernant les rapports
de droit, privé, ne sont pas & proprement parler des = -
conflits internatiomsux, Il existe des conflits de lois.
qui n'ont pas le caractére internationmal, et il y er
a une trés grande varidté, D'abord, les oonflits dits
d'annexion, Lorsqu!a la suite d'une guerre ou d'wn trai-
t6, un pays, une contrée, cesse d'8tre rattachde a4 wm
Etat pour se trouver rattachée & un autre état, il se
produit alors entre la législation de 1'Etat rattachant
et de 1'Etat rattaché des conflits de lois, qui se pas~
sent en somme & l'intériszur d'un méme Etat, et par cone
séquent sont des conflite internes et non pgs des cop=
flits internationaux & proprauent parler, Il on est de
wfme dans les pays qui possddent des droits locsux,
par exemple, les Etats-Unis d'Amérique, ol chaque Etat
a sa législation partlcullére, notamment en matisre
civile, Il en a 6été ainsi trds longtemps en Suisse, et
en Allemagne, notamment en Suisse avant 1'apparition

. du code civil promulgué en 1912, notamment en Allana-

gne avaut 1'apparition de la grande codification de
1900, Il se produisait done, et il se produit encore

Source : BIU Cujas@ls les pays comme les Etats-Unis, des conflits interw
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provinciaux, ou conflits entre les droits lccaux, com
me il s'en produisait dans l'ancienne France entre le
coutumes, et gu'on appelait les conflits de coutumes,
Un troisiéme exemple des conflits de lois, qui ne son
pas des conflits internationaux, se¢ rapproche beaucoy
des précédents : le cas se présente lorsque -i 1'hen=
re actudlle aux Etats~Unis, autrefois et dans une cer:
taine mesure encore aujourd'hui, en Allemagne et en
Suisse~ il existe & c8té et au~dessus des droits lo-
caux une législation propre d'Etat, d'empire, de confé
dération, C'est aux Etats-Unis la législation fédérale
gui sfoppose & la législation des Etats, Cfest un troi
sidme exemple de conflit interne : le conflit entre l¢
législation fédérale et la législation des Etats, Ces
conflits se produisaient également trds fréguemeht:
avant 1'unification em.Suisse, Des conflits de ce gen-
' re se produisent sur notre territoire, depuis les trai
+és de Versailles: 1liAlsace et la Lorraine ayant, dan:
" une certaine mesure, conservé une législation que mous
~ appelons le droit local, et il a fallu trancher um
certain nombre de conflits et de controverses entre 18
législation locale et le droit général frangais,
, Enfin, pour terminer avec ces conflits dlordre is
terne, on en trouve un dernier exenple dans les con-
flits du type colonial, conflits gui peuvent naftre
entre l2 droit de la métropole applicable notaxment
aux citoyens de la métropole et & certains auires -
citoyens habitant les peys de protectorat ou les color
nies, et d'autre part la législation indigéns qu'ad
beaucoup d'égards on a laissé subsister, notamment
dans les matiéres que l'on appelle le statut person~
" nel, Ces conflits d'ordre colonial mnt des conflits
" trés importants et qui souldvent des problémes consi-
dérables. Certains auteurs estiment que tous ces con-
flits ont leur place dans le D, I.P, En particulier,
M, Arminjon, dans son Précis de D.I.P, tient égale-
ment compte des conflits internationaux et des conflZ
dlordre interne, les principes, selon lui, étant les
mBmes, Au contraire, dfautres sutours estiment que 16
- conflits qui n'ont pas le caractdre international n'
ont pas de place dans le D.I.P,, parce que pour une
reison de principe fondamentale la notion de souveral
neté n'est point impliquée, Ils dénoument ces conflit
internes des conflits de lois sans conflit de souve-
raineté, Il s'agit sans doute des conflits de lois,
de 1l'ampire des lois dans l'espace pour reprendre 14
 expression consacrée, mais sans conflit de souverai-
neté, Vous pourrez sur ce point comsulter la thise do
Doctorat de M, Eliesco, Facultd de Psris, 1905, "Es~

sai sur les conflits de lois dans l'espace sans con~
Source : BIU Cujas
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flit de souveraineté®, D'une fagon générale, et dans un
cours aussi général que celui de 1la troisidme annde de
licence, on ne fait pas de place aux conflits gqui n?
ont pas de caractére international.

Enfin, il faut remarguer gue dans la difinition
du D.I.P,, telle qu'elle a été proposde, on ne trouvs
qu'une notion purement tecimigue, et aucune des données
d'ordre sociologique que l'on & coutume &'insérer
dans toute définition juridique, Il est cependant né-
cessaire, pour finir, de s'arrSter un instant sur 1'i-
dée gui existe derridre la définition du droit inter~
national privé, et c'est ce qui en réalité en explique
et en justifie l'existence : clest 1l'idée que la soccié-
té contemporaine a engendré dens le D,I.P, un instru-
ment nécessaire & la solution de difficultds particu-
liéres, et ces difficultés tiennent 3 1'état ds cire
culgtion intense des richesses, des persomnes et, dans
le domaine intellectuel, de la pensée, dtat qui carac-
térise la société actuelle, Les moyens de circulationm,
& la suite des grandss découvertes scientifiques, se

- sont multipliés, La circulation des richesses est tel-

le que 1'Etat s'entoure de barriéres douaniéres pour
en retarder 1l'essor, Dfautre part, la circulation des
personnes est facilitée par des moyens que les sociétés

‘qui nous ont précédés n'ont jamais commus, Enfin, dans

le domaine de la pensée, une transmission par des moyens
gu'su contraire on n'aursit gudre envisagés et entre-
vus il y a peu d'anndes, caractérise la sociéié ac~
tuelle, Il en résulte que le D,I.P, est le résultat

et la conséguence de l'internationalisation de.la vie
moderne et qu'en définitive s'il y avait quelques mots
4 ajouter & la définition indiquée, il faudrait alors
insérer ces quelques mots : c'est la branche du droit
dfie & 1l'internationalisation de la vie moderne et qui

a pour objet, stec,., :

§ 2 - Sources du Droit International

Le terme de "sources¥ appliqué au. droit, posséde,
comme le mot "droit® lui-méme dfaeilleurs, des sens
trds variés, Ici encore on est en présence d'une ex-
pression imagée empruntée sux sciences de la nature,
et gui vise -~ c'est une comstatations - l'endroit, le
lieu ou encore le fait, d'ou découle 1l'objet que 1l'on
étudie, £ 9
Appliqué au dyoit, le mot sources répond & la
question : d'olt vient le droit 7 Ol en trouve~t-on

.

Source : BIU Cujag oo ynincipes ? Alors il est nécessaire guand on pare-
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le des sources du droit d'en fixer le sens et d'y aj

ter des qualificatifs, C'est ainsi que l'on peut dis’

tinguer relativement & toutes les branches du droit,
au droit international privé comme aux autres, les &
ces sociales .ou .sociologiques, les sources histori-
ques, les sources positives et les sources didactiqui

Les sources sociales ou sociologiques, ce sont
les faits sociaux, les données socisles qui sont la
cause de la législation, qui engendrent le droit, lei
feits internes d'ume société de caractére politique,
économique, philosophique, moral, religieux, qui ex~
pliquent qu'd un moment donné le droit pogitif soit ¢
qu'il est et tel qu'il se présente, Ce sont les sours
ces sociales, ou sociologiques, ce que 1l'on a appelé
de différents mots, les sources réelles, per opposi=
tion aux sources formelles, ou encore comme 1'a fait
M, Gény, le donné du droit, par opposition au cons=-
truit qui en est la techmnigue,

Il y a , en outre, les sources dites historiques
clost-ti-dire les précédents dans le temps, d'olh déco
le ls droit ou la bragnche du droit que 1l'on étudie.

Les sources positives, ce sont les facteurs 4’ é
laboration technique du droit, C'est 1li ce que l'on
 pelle justement les sources formelles, les sources
techniques du droit, telles que la loi, la jurispru=
dence, la doctrine, la coutume.,

Enfin, les sources didactiques, ce sont les ins
trunents divers, notamment les livres qui sont suscep
tibles de documenter et d'instruire celui gui veut
s'initier & une branche du droit, :

Quand on parle du droit et du droit interne, mo*
tamment en France od le droit est particulidrement d¢
veloppé, il est aisé de distinguer les 4 sens du mob
sources : les sources sociales, les sources historie
ques de droit romain et de l'ancien droit, les soure
ces positives et les sources didactiques. Il est fa-
cile de dresser le catalogus des sources positives d
droit frangais : la loi écrite, les codes et les loif
complémentaires, la jurisprudence, la dootrine, la
coutune et l'usage, et on y ajoute souvent la comvead
tion des particuliers, Ce n'est pas que ce catalogue
de sources n'asit donné lieu & certaines discussions,
notamment en ce qui concerne le réle et le curactére
propre de la jurisprudence : le juge fait=il la loi
on 1'applique~t-il ? C'est 1& une controverse oél3b¥
D'autre part, les domaines de la coutume et de 1tusé
ont donné lieu également en France & de savuntes di#f
cussions, mais le systéme juridique frangais, est W
systéme clair, cohérent, facile a pénétrer,

11 en est trés différemment, au contraire, du
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droit international en général, ot il en est ainsi

plus spécislement du D,I.P, Tout d'abord, il est trds
difficile, sinon impossible, de distinguer emtre eux

-les différents sens du mot "sources" lorsqu'il stagit

du D, I,P, Il est trds difficile notamment de séparer
les gources positives des sources historiques, parce
que tandis que pour le droit frangais par exemple la
séparation marqude par le droit intermédiaire 1le
droit de la révolution et la codification napoléonien-
ne, a rejeté dans l'histoire l'ancien droit, en D,I.P,
il n'y a pas d'ancien droit, Il ¥y a wme continuité
historique, il y a une tradition qui e engendré depuis
le XIY¥&me siécle une coutume intermationsle, dont le
développament ss poursuit encore aujourd'hui dans tous
les domaines et dans tous les pays, Fer conséquent ici,
comme dans d'autres pays qui nous entouremnt, qui n'ont
pas connu justement cette séparation:de 1l'ancien droit
et du droit moderne, corme notamment en Angleterre,

ol le droit coutumier se continue depuis le XIII2me
sidcle, il n'y a pas & distinguer les sources histo-
rigues et les sources pogitives, l'histoire entre

dans la composition du droit positif actuel,

Diautre part, la distinctiom entre les sources
positives et les sources didactiques ne se présente
pas non plus d'uns fagon aussi tranchée dans le D.I.P.
que dans les droits internes, dans le droit frangais
notarment, la doctrine joue un r8le considérable, un
r8le d'exposition du. droit, un rfle de commentaire de
la loi et d'interprétation du droit positif, mais om
ne peut pas dire que la doctrine ait une sutorité aus.
si grande que ¢elle de la législation éorite, Au con-
traire, dans le D,I.P, la doctrine, & c8té de la ju-
risprudence, et méme avant la jurisprudence, la pré-
cédant toujours, apparaft dans une certaine mesure
comme la source la plus importante au point de wue po-
eitif du D, I.P, C'est.ce qui explique 1‘importance
trds grande gu'ont chez mous les ouvrages scientifi-
gues ds D, I,P. e

A quoi tient donc cette différence emtre le droit
interne et le droit international, qui fait gue 1l'on
ne peut pas discriminer les différents sens dse sour
ces ot sussi qu'il est difficile 4&'étsblir la nomen-
clature des sources du droit positif, Cela tient pré-
ciséuent A la contexture du D,I.P., qui est - et clesl
13 1'6lément essentiel de la guestion des sources du
D,I.P, = une formation historique. Le D,1.P, est 40
3 la constitution d'une coutume internatignale, qui
stest 6laborée dans 1'Italie du nord das le XII¥me
et le XIIIdme sidcles, en méme temps dens les pays . u
sud de la France, qui a fini par gagner de parlement



Preniére ceuse
de complexité
~de la question
des sources :-
La codifica=

tion des droits

nationaux,

Source : BIU Cujas
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et & la veille de la révolution, Mais lorsqu'au mi
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en parlement tous les territoires frangais, par domi.
ner la France av XVIéme sidcle, et de 13 cheminant

sud au nord, remontant dans les Flandrss et dans les
Fays-Bas, D'asutre part, le droit de la Haute Italis,
passant les Alpes, s'était répandu dans 1'Allemagne,
Les écoles florissantes des Flandres et des Pays-Bas
eurent un attrait particulier pour les jurisconsult
et pour les juges des psys de Grande-Brstagne, La co

gleterre, elle passa aux Eiats-Unis d'Amérique, o
le divergence des Btats rendait indispsnseble un sys
téme cohdérent de solution des conflits ds lois, C'es
méne aux Etats-Unis d'Amérique, au début du XIXome
sidcle, que la coutume internaticnale a trouvé son
principal commentateur, si bien gu'su cours de la
premidre moitié du XIZéme sidécle le monde entier, on
peutle dire, était sounmis & l'empire, en matidre de

tionale, , .

Cn était donc en présence & cette époque d'un
véritable droit contumier, et d'un droit coutumier
caractdre wniversel, I1 n'y avait pas de loi écrite;
ctétait dans chaque pays la doctrine et la jurispru-
dence qui se référaient & la coutume, Cette coutume
était internstionale, en ce sens que les auteurs et
les décigions des pays les plus différents contri-
bueient & la développer, & l'enyichir, & la faire p
gresser, . : ‘
; "Au cours de la seconde moitié du XIX8me siécle,
se sont produits deux faits considérables, qui comp
quand la matidre, expliquent aujourd'hui la difficul
té que l'on peut avoir de discriminer les sources
D.I.P, ot d'en établir la classification et la nom
elature, Ces deux faits sont, d'une part la codific
tion, et d'autre part le principe des nationalités.

Ta codification tout d'abord, Le code civil
frangais eu début du XTXéme sidole avait dans 1l'un
de ses articles, ltarticle 3, et gquelques autres a

guestion du conflit des lois, Mais on ne peut pas
que' sur ce.premier point du moins le code frangais
ait porté atteinte & la coutume internationale., Au
contraire, les solutions adoptées par le code n'éb
pas sutre chose gqu'une consécration empirique des
principales solutions adoptées dans l'ancien droit

lien ot & la fin du XIXdme siscle, certains peupléz
songérent & leur codification, peuples qui, précis
ment, ‘possédaient dens le sein de leur orgenisme d
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conflits interprovinciaux, notamment 1'Italie, 1'Al-
lemagne et la Suisse, ces pays songérent ivmédiatement
& inclure dans leur codification ou m8ae & faire pré-
céder leur codification de régles sur la solution des
conflits de lois, Il en a été ainsi notamment, pour
prendre. l'ordre chronologique, de 1'Italie, qui en
réalisant son unité nationalc dota le royaume nouveau
d*un code civil en I866;: dans les articles 6 a I2 des
Dispositions préliminaires du code civil sur la publi-
cation, l'interprétation et l'application des lois en
général, on introduisit des régles sur les conflits de
lois, regles qui dérogeaient gravement & certaines don-
nées de la coutume internationale antérieure,

En SuisSe, antérieurement gu mouvement de codifi-
cetion qui aboutit au code civil suisse, et aprés 1l'ap-
parltzan du code des obllgatlons de 1883, la Suisse.
édicta une loi fédérale cu 25 Juin 1891 sur les rap-
ports de droit civil des citoyems établis ou en sé=-
jour, contenant les régles de conflits de lois appli=-
cables aux conflits intercantonaux et aux conflits in-
ternationaux, et qui est restée gprés la codification .
une unification du droit suisse, une loi de conflits
de droit internmational,

L'Allemagne, dans la loi d'Int troduction au code
civil de I800, a, dans les articles 7 &4 31, inséré
un nombre important de dispositions sur les conflits
de lois, qui font de ces srticles un véritable petit
cods de D.I.P, Ici encore, comme en ce qui concerne
1'Italie, ot peout-8tre aussi comme en ce qui concerne
la Suisse, on trouve des particularités qui ne se
rencontraient pas dans la coutume intermationale,

L'Espagne, enfin, pour se bormer aux pays qui
entourent la France et avec lesquels les conflits de
lois sont les plus fréquents, dans son code civil de
1889, mis en vigueur le ler mai 1882, a inséré dans
les articles 8 & 11 des dispositions concernant les
conflits de lois,

Do la sorte, tous les pays entourant la France,
sauf la Belgique, ont adopté des lois particuliéres
tranchant la question des confiits de lois, Seule la
Grande Bretagne est restée fidéle & la coutume inter-
netionale, l'a déweloppée pro&ressivemen$ suivant
1la méthode et les procédds qu'elle m dfailleurs appli-
qués & tout son droit national, dont le D.I,P., sui-
vent elle, n'est qu'une des formes,

Voila dome l'une des causes de la complexité
dsns la discrimination des sources du D.I,P. A cBté

" de la coutume internationale, dans certains pays, il
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- personnes Stalent régis par la coutume, ou par la 10

.

¥y a lieu de tenir compte du particularisme national,
d'un particularicme qui fait gqu'il y a & c8té des
sources internationales des sources nationales du D.I
Ceci n'est que la prenidre des causes de complexité
de la questicn des sources, :

- Une seconde cause, plus grave, met en cause le
code civil fran¢ais, Dens la coutume internationale
telle qutelle stétendait sur 1l'ensemble des Etats
et telle gu'elle était regu universellement ou quasis
universellement par tous les pays ds la commmauté
civilisée, les régles étaient & peu de chose prés les
mémes, On ne trouvait pas sur certains points des di-
vergences considérables qui trangformaient complétes
ment le systdme, Sens doute en Allemagne, en France,
en Grande Bretagne, aux Etats-Unis, telle régle recu
ici obtenait 13 ume interprétation ou une extension
différentes, mais les régles dtaient les mémes, Au
contraire, depuis l'spparition du code civil, depuis
ls doctrine, proclamée par la Révolution frangaise,
principe des nationalités, et depuis le mouvement de
nationalités qui s'est opéré dans le seconde partie
du XIX8me sidcle émancipant et unifiant 1'Italie,
fiant 1'Allemagne, le principe des nationalités a en
gendré dans la contexture méme du D,I,P, une dissoci
tion, wne division, on pourrait presque dire un schi
me, Et voici lequel, Pour la matiére qui’ donne lieu'
précisément de la fagon la plus nette et la plus in
cutable, & l'applicetion dans les pays étrangers 4!
loi étrangdre, & ce gu'on appelle 1'exterritorialité
de la lei, danc la matieére de 1'état et de la capacl
té des persomnes, ls code c¢ivil d'abord, suivi par
certain nombre ds lois, & introduit une modification
Alors que dans 1l'ancien droit, alors que dans les
pays qui scceptent encore 1'autorité ds la coutume
tornationsle sur ce peint, 1'état et la capacité des

du domicile de 1'intéressé, le code civil a substitd
& la loi ¢&u domicile la loi nationale, L'Angleais dof
micilié en Franse, sux yeux de la loi anglaise, res
sortit pour son état et sa capacité de la lol fram-
gaise, parce qu'il est domicilié en France; aux y
de la loi frangaise, su contraire, l'individu pour
état et pour sa cspacité ressortit de sa loi natio
et la France n'admet pas, en principe, que 1‘'Anglaif
ne soit pas 1ié pour son état et sa capacité & sa

loi nationale, Ainsi, la loi nationale a fait recul
1'epplication de 1a loi du domicile, sous 1'empire
principe des netionalités, elle a vu croftre son &
maine; le principe des nationalités ayant été pr9cl
mé préciséuent par les auteurs de 1'émancipation ita
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liemme et de 1'unité italienne, notamment par le grand
ministre Magneini, le czode civil italien dans les arti-
cles 6 & I2 de 1l'Introduction su code de I866, a donné
& la loi nationale un rfle préponddrant, I1 en est de
méme du code civil sllemand, sn 900, abandomnant &
beaucoup d'égards le point de vue de la loi du domici~
le, pour y substituer la loi nationsle, %

Les textes qui viemnent d'8tre cités sont pres-
que tous imbus de l'esprit de la loi nationale, sauf
la Suisse qui est restée fiddle & la loi du domicile,
L'Espagne, le code de 1888, comme 1'Italie, comme 1!
Allemagns, comue le code ¢ivil frangais, et notamment
la Belgigue qui y est scumise, sont acquis & la loi
nationzle, Au contraire, l'Angleterre, la Grande Bre-
tagne, les Etats-Unis, et d'autres pays encore, se
sont conformés & la coutume inbtsrnationale et ont
conservé la loi du domicile,

Tels sont les deux faits dlordre capital qui
sont venus, au milieu du ZIXéme sidcle, détruire l'u-
nité ds la coutume internationale en matiére de con=
flits de lois, La coutume internationale reste le
fond du D,I,P, mais il est nécessaire, & c8té dlells,
de faire place & des éléments de particularisme local,
& des Sléments d'ordre national,ce qui fait que beau=
coup d'auteurs opposent dans la discrimination des

~sources du D,I,P, les sources nationales et les sour=

Solution pro-
Posde : gimple
deseription.
des sources

du D,I,P,

Cette descrip-
tion stéclaire:
&) par le droit
Comparé,

ces internstionales,

Ces difficultés relatives aux sources expliquent
que certaing ouvrages cpposent aux sources nationales
les sources internationsles, aux sources positives
les sourtes scientifiques; elles expliguent, en outre,
gus l'on rencontrse des nousnclatures diverses et trés
varidee, M, Lévy~Ullmann, de son cbté, ne pense pas
qu'il soit possible, en présence d'un systéme juridiw
que aussi peu évolué quiest celui du Droit intermatios.
nal, dfétablir en cette matidre des nomenclatures
absolument rigides, Les temps ne sont pas encore as=
ses avancds, le D,I,P, n'est point encore assez dé-
veloppé, pour se préter & des classifications vrai-
ment scientifiques, On ne peut en cette matidre que
déorire et non point définir et préciser, La descripe
tion que l'on peut faire des sources du D, I.P, s'éclai=
re si 1l'on fait appel & deux des sciences auxiliaires
du droit, & 1'histoire et au droit comparé,

Doux systémes juridiques peuvent aujourd'hui cone
tribuer & fouwrnir l'ezplicetion par des exemples, par
des rapprochements du systdme de D, I.P, : 1'un existe
encore de nos jours, mais est peu comnu; 1l'autre, qui
est anjourd*hui périmé, est beaucoup plus comnu de

Source : BIU Cujadi®ué. Le premier, clest le systdme juridique anglais
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actuel; celui-ci est un systéme & base coutumidre,
dont la description ressemble singulidrement a celle
du D,I,P,, quant aux sources, M. L»vy-Ullmann n'entre
ra pas dans lYexposé de ce systdme, Mais l'histoire
fournit wn exemple, dont le rapprochement avec le sys
ténme jurwdlqge éu D,I,P, est particulildrement instru
tif : c'est le systlime des sources du droit frangais,
avant la Révolution, en I789. La France, avant la
Révolution, possédait mm trds grand nombre de sources
de droit, Dans les pays dits coutumiers, il y avait
dss coutumes st ces coubtumes Staient ou locales ou
générales, Blleg s'échelonneient , suivant une hid-
rarchisation, Ces coutumes, d'ailleurs, avaient per-
du le caractére oral cui faisait l'essence du droit
coutumier, Flles avalent été rédigées au XVIéme sid-
cle en vertu de 1'Ordonnance de Montil 1lés Tours, ‘la
Coutume de Paris ayent été successivement rédigée en
1511 et en 1580,

Mais dens les pays coutumiers le droit romain
était suncere en vigueur, C'est précisdment en réace
icn du droit romain que les coutumes avaient été
rédigées, Le droit romsin yartout ou les ccutumes
éteisnt muettes avait la valeur d'une source obliga- .
toire de droit, & titre de raison écrite, ratio serip-
ta, Dans les pays de droit écrit, on observait le droil
romgin, Mais le droit romain Tecueilli par la traditid
est adopté comme wme vériteble coutume des pays du mi-
di,

Au dessus de cette divergende des pays dits cou-
tumiers et des pays de droit éderit, il y avait des
éléments d'unification, des éléments d'unité : les |
actes 1législetifs émansnt de la Couromns, les ordone
nances, les éditg, les déclarations des rois de Fran~
ce avec la nécessité pour ces diverses sources de
droit 4'8tre sounises aux Parlements sous la forme d!
un enregistrement par les cours souversines, ce qui
donna lieu 2 un grand nombre de conflits,

A cbté de ces sources, solt coutumiéres, soit
eerxtes, soit législatives, il s'était formé, é la

in de 1'ancien régime au XVIIISme silcle, .gréce &
un pffort doctrlnal une opinion générale parmi les
auteurs francgais, recnercnant au~dessus des divergen-
ces wne communauté de droit, C'est notamment Bourjon
dans son ouwrage céldbre, ®Le droit commun de la
France®, qui su début du XVIIIéme sidcle avait accli~
maté en France 1'idée quisu~dessus des divergences il
sxistait en Freance un droit comoun; et Pothier & la
fin du wlue sidcle, wit tous ses efforts & dégager
le droit commun gui était en vigueur dans tout le
royaune; alors que dans 1l'ceuvrs de Pothier le com~
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mentaire de la coutume d'Orléans ne couvre qu'un volu-
me, c'est gu contraire dans un nombre beaucoup plus
considérable d'ouvrages (7 volumes) que Pothier g -dé-
veloppé tout le droit commun francais d'avent ls Révoe
lution, ' ,

. Voild le tablesu général du droit frangais avant
1789, La comparaison de cet état de droit avec le
spectacle qu'offre sujourd'hui le D,I.P, est particu-
lidrement frappants,

En effet, & la base des sources du D,I,P, actuel,
on trouve, dans les divers peys, un certain nowbre
de codifications qui jouent le méne réle que dons
ltancienue France jousient les coutumes provinciales,
ces coutumes impregnées sans doute & la tradition an-
tériesure, 5¢ ressemblent & beaucoup d!'égards, mais

- accentuant le particularisme des provinces, Les droits

codifiés, 1le droit-gsliemsnd, le droit itelien, le
droit suisse jouent sinsi par rapport au D,1.P, géné-
ral le r8le qus jouaient dans 1'ancienme France les
coutumes provinciales,

La tradition des écoles de l'ancien droit univer~
salisé jusqu'a la codificstion, juequ'au mouvement des
nationalités, ressemble & besucoup d'égards au fond
du droit romein, qui étalt maintenu comme raison Sori-
te dans les pays de coutumes, ot qui dans les lacunes
des coutumes laisssit pénétrer les régles qui aveient
toujours été regues,

En troisidme lieu, il existe dgalement des scur=
ces derites du D, I.P. et qui pourraient 8tre comparées
aux sources générales, telles que les édits, les ore
domnances, les déclarstions des rois de France, qui
s'appliquaient & tout le pays, I1 y a en D.I.P, wn
droit éerit, mais d'un caractére trés différent, puis-
qu'il n'y a pss ds souverain gui soit em état de pro-
mulguer des rdgles spplicables & tous les pays: ce sont
les conventiong internstionales actuelles, rendues
sous l'autorité et sous 1l'impulsion de la Socidté des
Nations; pour 1'Burcpe et pour certains Etats de 1t
Amérique et pour les Btats d'Amérique qui n'adhéront
pas & la BSociété des Nations, les conventions panamée-
ricsines, :

Enfin, et en guatridme lieu, on retrouve dans
le DI P, actuel quelgue chose d'assez analogue &
ce mouvement doctrinasl qui s*était dessiné en France
au XAVIII3me aidcle & 1l'effet de constituer par des-
sus les divergences et les diversités un droit com=
mun : c'est le mouvement doctirinal de 1'école univer-
seliste gqui recherchs par dessus les divergences des
droits codifids, revounant avec liancienne tradition
de 1s coutume internationale, les régles comuunes re-
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est logiquement impossible de fournir plus qu'une de

“£if & 1'affaire de 1'incendim de 1ll'imueuble de Cons
‘tantinople., 51 l'on essaye ds préciser quelle est 1t
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gues dsns les divers pays, 3 1teffet d'en dégager 1
droit commun, ce qulon appelle sn droit anglais, la
"comxon law', clest-d-dire un droit comnun applicabls
& ll'ensenble das ressortissants. _

Cette description fait comprendre pourquoi il

eription, des sources du D,I.P. actuel, Et pour cous
teter & guel point toute espdce de précision serait
vaine, on prendra encore 1’exemp7e dfun des arréts
dé it comuentés e% qgl ont. servi d'illustration, 1ltes
emple du dernier arrft de la Cour de Cassation rels

source du droit, & laguelle on psut rattacher la so
lution préucnlsée et imposée par la Cour de Cassatid
dans cet srrét vécent, on remarque qu'il est trds di
ficils de la rattache; & une source. déterminés, On
peut y voir en réalitd ni du droit éerit, ni de la
Jurisprudence, ni mdmne de la doctrine, et en dernid
analyse, c'est & la coutume quiil faut remcnter, Cel
arrét, en effet, débute comme tous les arréts de Ca
sation, par k'indication du texts sur lequel repose
la Cessation, Les arr8ts de la. Chambre civile se dif
vent, en effet, en deux catdgories : les arr@ts de

Cassation gui débutent par les mots : "Vu tel arti-
cle,..%, et les arrSts de rejet qui, au contraire,
commnencent par la formule : "attendu que,..", L'arre
de Cassation vise donc um article précis, -"Vu 1'artd
cle 1134 du code civil,,.". Dira~t-on que clest 1'#
ticle 1134 qui est la source de la solution, en wver!
de lagquelle la loi du lieu du contrat et la loi du
ol se trouvait l'immeuble, devait 1'emporter par prv
férence au droit frengais ? L'article 1134 ne dit &
solument rien de ce genre, C'est 1l'article céldbre

qui dit que "les conventions légalement formées tief
nent lieu de loi & ceux qui les ont faites", Par cof
séquent, si lton a rattaché & l'article II134 la sol
tion adoptée par liarr8t, on ne peut tout de méme P
dire qua l'on Soit en présence d'une source écriteé;
il n'y a rien qui se repproche de la solution impoS
par la Cour de Cassation dans l'article 1134 , qui”
un article de principe,

Se croira-t-ocn en présence d'une jurlsprudencé
prétorienne ? Que la source de la solution imposée
par la Cour de Cassation, est de la jurisprudence !

Tout dtabord, on se heurte & la controverse ¢él3bré
portant sur le point de savoir si la jurisprudence
peut €tre considérée comme une source partwcullére‘
droit positif, Mais cette controverse mize de cdté;

si 1'on regarde 1liarr®t d'un peu prés, et gi 1l'on
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recherche les précédents, on spergoit que méme clas-
sBt-on la jurisprudence parmi les sources formelles
de fagon analogue au droit dcrit, on ne saurait ime
puter la jurisprudence, attendu gque la loi espplicable
eux centrats, soit quant 3 leur formstion, soit quant -
& leurs effets et conditions, est celle que les par-
ties ont adoptde, C'est évidemment wne formule lapi-
daire, On pourrait en faire un article de loi, Ce ne
serait de le jurisprudence, que si la jurisprudence
avait imposé cette solution par élle-mdmoe, Fn sst-il
einsi ? Il faut pour s'en rendrs compte reprendrs la
séris des états antérieurs, Et voici oe que l%cn ob-
servs, % : : ,

Des erréts relativement récents contiemment uns
formule o précisément 1l'arrdt du 31 Mai 1932 a pui-
86 la sienne, Il en était notamment ainsi dans 1'ar-
r8t de la Chamwbre civile du 5 Décembre 18I0 (5, ISIX,
I, p. I28) arrdt dans lequel on trouve & peu de chose
prés la méme formule, Mais si 1l'on remonte plus haut,

81 avec les arrétistes on recherche les précédents,
on est reporté alors & des arréts, notamment & un
arrét du I9 Mai 1884 de la Chambre des RequStes, ol
il est dit que la solution de la guestion ne ddpend guse
d'une appréciation de fait et ol la Chambrs des Reguf-
tes se borme & déclarer que la Cour de Bessngon, & gui
ltarr8t avait été déLféré, a bien apprécié on fait la
solution & faire intervenir (S, 1885, I. p. II3). Si
l'on se reporte & l'arrdt de la Cour de Besangon on
voit qulon s'est livré en effet & l'interprétation
de la wolonté des parties, On a admis et zmmoctiomné,
ce que l'on sppelle en doctrine l'autoncwmie de la
volonté, mais saenble~t=il, sans en proclemer le prine
cipe, Dés lors, ol done la Cour de Besangon a-t-glle
été chercher la possibilité dlanaslyser 1l'intention des
parties ? La note sous l'arr8t de 1la Chambre des Re=
gquétes (8, 1885, I. p. II3) indique que c¢'est dans
les anciens suteurs, et notemment dans trois suteurs,
dont deux Strangers, Dans l'auteur frangais, Foelix,
gqui a été ls premier commentateur du D, I F, en France,
son introducteur au cours de la ld2re moitié du XT3 dme
sidcle, dans le jurisconsulte belge, Laurent, dans
le juriszconmsulte italien, Pasguale Fiore,

Mais alcrs se pose une troisiéme guestion, 8i
la source du droit en cette matidre n'est point la
jurisprudence, pwisque la jurisprudence a sapzunté &
des auteurs, c'est domc la doctrine, Mais, ici encore,
8i 1'on regarde dans les auteurs, on constate gquils
n'ont nullement inventé la régle, gue le¢ principe de
l'autonomis de la voloutd est un des principes qui
feisaient partie de -la coutume internationale, dspuis

Source : BIU Cujas



Deseription
des sources,

Preniére sour=
ca : la coutue
me internatio=-
nale,

Source : BIU Cujas

. notamuent le XVIdme sidcle, depuis que Dumoulin 1'as

. Mai 1932, Une analyse de ce genre pourrait 8tre fait

- deux proeddés : soit de partir par les sources que 1!

- taines, par celles gui sont peut-8tre plus loin duy

cos les plus générales, celles qui s'appliquent pur-

. ge que l'on appelle parfois "opinio necessitatis", 1¢
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vait fait entrer dans wn procds célébre, qui sera é-
tudié ultérieurement, :

S8i bien gue de proche en proche cn est amené 3
rattacher & la coutume internationale la solution qu
l'on trouve dans l'arrét de la Chembre Civile du 31

dans la plupart des cas pour retrouver l'origine des
principes appliqués par notre jurisprudence. Si bien
que chercher dans 1'énumération des sources du D,I.P
& ¢établir une classification et une nomenclature rig
de, cl'est faire ceuvre vaine, il faut se contenter &
décrire,Sans recherche ds précisions plus amples, Vo
ci donc la description et k'énumération des sources
que lfon rencontre,

Four donner cette énumération, om peut songer -
llexsmple 4632 cité de la France de 1789 le suggére

on eppelle les plus rapprochées, les sources jmmédis
tes, celles gqui pour un juriste privé, pour un prati
cien, s'imposent tout d'sbord & lui; de méme qu'un

praticien d'Orldans cherchant & énumérer les sources
du droit de 1'Orléanais asurait commencé par sa coutws
locale, de méne en France, cherchant & faire 1'énumés
retion des sources du D,I,P., on commencerait par 1'¢
tude du code civil, Mais il est un autre procédé, Si
1'on envisage le B I,P, comme wn véritable droit ine
ternationmal, c¢'est bien plutdt par les sources loin=

ticien et qui du point de vue scientifique sont les
plus importantes, qu'il faut commencer : par les sour

tout, qui sont regues partout, et passer du général
au particulier, C'est le procédé qui sera utilisé da
1'énumération trés br3ve qui ve 8tre donnée des sour?
dn D.1.F.
Le source la plus importente et la plus générald
ctest la coutume internationale, Ce mot de coutume &
8tre pris dens le sems technique, dems le sens olassl
gue qu'il présemte, o'est-a-dire comme une source dé
principe réunissant deux éléments, consistant dans up
&1ément matériel de répétition de faits, de rogles,
de sentences, et, d'autre part, dans un élément intet
lectusl, dans un sentiment d'obligation juridique, ¢
sentiment de la nécessité, base méme de la coutume, Y
la coutume qui en Droit international public joue un
rdle considérable, en engendrant des régles trés i
tantes {(immmité diplomatique, liberté des mers, res”

rect de ls propriété privée), joue également un rble
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 considérable dans le D,I.P, Un trds grand nombre

de régles du D,I,P. n'ont pas d'autre source que la
coutume, L'spplication des lois étrangdres dans wn

pays déterminé, le fait que sur le territoire d'un
Etat s'gspplique par l'intermédiaire des iribunaux un
droit étranger, constituent une régle qui provients

de la coutume internationale, Les Etats sont obligés
par cette coutume ds tenir compte dans leur applica=-

tion de l'existence des lois étrangdres, Autre exem=

ple : le respect international des droits acquis, La
régle qu'il est impossible de troubler l'ordre social

ot international, de remetire en guestion dans un pays

des droits qui sont légitimement acquis dans un autre .

sous l'empire de la loi en viguewur n'est écrite nulle

part, On la recherchera dans tous les droits particu=

liers, on ne la trouvera pas, elle est le résultat £

de la coutume internationale,

Troisidme et dernier exemple : la céldbre régle
"locus regit actum", la régle en vertu de laquelle
les formes d'un acte doivent obéir & la loi du lieu

ol l7'acte est confectionnd, Cette régle qui est auaourd

T

Deuxidme source:
Conventions en
Btats, vilatéra-

hui de pratique universelle, gui répond & un senti=-
nent d'obligation juridique certain,est une régle qui

dépend de la coutume internationale, Telle est la pre-

miére source,

La deuxidme source : ce sont les conventions en-
tre Etats, les accords, contrats entre divers Etats,
en vue de créer entre eux, de modifier ou de suppri=-

185 ou plurila- mer des rapports de droit, Ces conventions dans 1l'or=

térales,

S

dre du D,I.P. sont de deux sortes : il y a des conven-
tions passées entre deux Etats seulement, des conven-
tions bilatérales, par exemple le traité franco-bsle=
ge du 8 Juillet 1899, sur la compétence judiciaire,
1'exécution des décisions judiciaires des sentences
arbitrales et des actes authentiques, En dehors des
conventions passées entre deux Etats, qui est une des

conventions les plus souvent appliquées, on en rencon=

tre également qui sont passées entre un trés grand
nowbre d'Etats, les conventions plurilatérales, En

- yoici deux exemples, les plus céldbres : les convene
tions de La Haye de D.I.P,, issues des Conférences te=-
nues & La Haye, et qui ont été contractées le 14 Novem=

bre 1896, le I2 Juin 1902, le I7 Juillet 1905, et

qus l'on étudiera ultérieurement, D'autre part, pour
les Etats Américains, la convention de La Havane, du
20 Février 1928, mettant en vigueur un code de D, I.P,
en 437 articles, Le code porte le mom de son princi-
pal rédacteur, qui a déployé de plus des efforts mé=-

Les Conrs de Droit” Répétitions Eerites et Orales
3, PLACE DE LA SORBONNE. 3 T

Sourcé BIU Cujas
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‘fesseur de Bustemante; et cela, par une décision de

_elles ne liaient plus ensuite que 9 Etats signatai-
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ritoires pour faire é.bontjlr la codification, le pro

la Conférence de La Havane, Ces conventions, la cof
vention de La Haye et la convention ds La Hgvane,
réuni un nombre important d'FEtats, Les conventions
de La Haye avaient réuni & la conférence I5 FEtats,

res, aprés des dénonciations intervemmes & la suits
d'événements higtoriques importants. Deux autres Ef
nouvegux, la Pologne et la ville libre de Dantzig y
ayant adhéré, les conventions do La Haye lient 11
puissances maintenant, Quant & la convention de La
Havarie, issue de la 6&me conférence penaméricaine,
21 Btets y avaient adhéré, A 1'heure actuelle, 15 d
donné leur ratification au code Bustsmante, Il y a
don¢ un code intermational de D.I,P,, qui est actue
lempnt en vigueur dans 15 Etats, Telle est bridvens
résjmée, la deuxidme des sourees du D.I.P,
: On peut envisager, en troisiéme lieu, les divel
lois des pays qui ont par écrit ingéré des rogles d
rattachement, des régles de -conflits, qui se trouve
par. exemple dans la code civil allemand, le code ci
itelien, la loi suisse, le code civil espagnal,
Quatriémement, la jurisprudence, La jurisprude
oe peut s'apprécier soit au point de vue des tribus
ngux internationaux, soit du point de vue des tribu
nationaux, Les tribunaux internationsux, organismes
divers aptes & trancher des litiges de caractire if
ternational, sont assez nombreux; ceux qui ont & I
cher des litiges de droit international public sont
infiniment plus importants gue les autres, mais cev
14 wméme ont une tendance & trancher des questions &
D.E.P. Il en a été ainsi notaument ds la Cour Perd
nente de Justice Internationale de La Haye, qui, q¥
que ne tranchant que des questions de droit interna
nal public a §té amende & trancher des questions ¢¥
reldvent du D,I,P,, comme les questions de nationa®
1i%é, les différends emtre la France et la Grande
Brétagne, au sujet des décrets de mationalité prouw
gués par 1la France en Tunisie et au Haroc, ou bien
encore les gquestions célédbres relatives au paiapent
des emprunts en vertu de clauses internatiomnsles,
qui touchent autent au droit privé qu'eu droit publ
© A cBté de la Cour Permanente de Justice Inter?
tionale, on doit citer les Cours d'arbitrage de L8
Haye, qu'il ne fsut pas confondre avec la Cour Fei*
nente, les Tribunaux arbitraux mixtes créés par 1e
traité de Versailles et certaines comnissions inté
na‘itionales. Ceci est de la jurisprudence de tripup®

internationaux, Mais le D.I.P.” puise dégalement des
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sources dans les déeisions des tribunaux des diffée-
rents Etats, Les points communs, les solutions adnie
ses par les tribunaux d'ingleterre, d'Allemagne, d'Eg=
pagne, analogues & celles gqu'adrettent les tribunaux
frangais, contribuent par leur addition & cette con-
fection du droit commun, que constitue le DI B, §'il
¥ & des divergences, on les margue pour marquer les 5
. perticularismes locaux, '
inguidme Il en est de m8me de la doctrine, La doctrine
purce : la =~ dans tous les pays est imbue de cet esprit de droit
octrine, international qui amdéne m8me ceux qui voient dans le
D,I.P, un droit national & ne pas perdre le sens du
caractére international de ce droit, Les suteurs
tendent & dégeger, des sources qui précddent ou de
la raison ou de 1'dguité wme synthdse d'ordre général
qui contribue au progrés et au perfectiormement de
notre science, ' : :

Telle est trdés briévement rksumée la nomenclatu~
re des sources gue l'on rencontrie dans le D.I.P, A
peu de chose prés, elles coincident avec les sources
du droit international public, notamment telles qu! °
elles sont énumérées dans l'article 38 du Statut de la
Cour de La Haye, qui forme la liste des sources du
droit international public, mises & contribution par
cette haute juridiction, :

#bergu des I1 y a bien entendu sur le caractére respectif
ifficultds de ces sources, sur leur agencement, sur les rapports
8ul 5141 3vent gqu'elles ont entre elles, des questions et des contro=-
nire les verses, et non pas seulament d'ordre théorique, mais
Verses sour- d'un caractdre pratique; notamment, la question des

rapports entre les conventions internationales et

la 1égislation interne des pays. En étudiant la condi=-
tion des étrangers, et en particulier la question de
savoir si les étrangers en France peuvent invoquer

les bénéfices Jdivers des lois sur les loyers et sur

la propriété commerciale, on verra guel est le rep-
port gui existe entre la loi interne et la convemtion
interngtionale, De méme, une autre question, 1l'inter-
prétation et 1'spplication des conventions interna-
tionales dans un pays donné a fourni également le sujet
de nombreuses controverses, (Consulter & cet égard

les ouvrages classiques de MM, Pillet st Bartin),

§ 3 - Caractéres du D,I.P,

f?igine de ce Sous ce titre un peu vague, on va se demander,

ot ceoi est purement et proprement scientifique, »
quelle place occupe le D, I.P, dans 1l'ensemble dn droit
contemporain, dans le corpus juris ? Le D, I.P.qui est
une science anciemne, n'a vu son nom dclore qu'ad la
Source : BIU Cujas ‘ ‘
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'D,I.P. est donc relstivement récente. Antérieurement

mais s'intitulait conflit des lois, Mconflict of lam
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premidre moitis du XTX2me sidcle, L'expression :

on parlait du conflit des lois, de conflictu legum,
lorsque l'on a essayd d'employer le latin pour discu
ter de ces questions dans les langues diverses, on
a employé sous les diverses formes 1'expression de
conflit des lois, C'est ainsi que le prémier ouvrage
scientifique sur le D, I, P, ne s'intitulait pas D,I1.P|

c'était llouvrage de 1l'américein Story, paru en 1834
Dans cet ouvrage savant, l'auteur avait employé &
plusieurs reprises en anglais l'expression D,.I.P, "ii
ternational private law", Cette expression avait été
reprise en Angleterre, en Allemagne; elle fut égale-
ment reprise en France, en I843 per le premier autel
qui ait écrit sur la matidre, l'avocat Foelix, La
question des caractdres du D.I.P., est simplement la
question de savoir si ce nom est correct, et si le {i
d*avoir asppliqué & cetis discipline cette expression
en frois mots correspond & la réalitéd,

Que le D.I.P. =it une branche du droit, ce n'd
plus aujourd'hui contesté, En droit international pi
blic, la controverse fondsmentale consiste & dénier
au droit international public le caractlre juridiqueé
parce gue les sanctions font défsut, La ol il n'y a
pas de ssnction, on ne peut parler de droit, 81 cet
controverse existe encore pour le droit internations
public, elle a cessé de se faire jour en D, I,P., po¥
la raison que les tribunaux des différents pays, ap*
pliquant sous le coercition des voies d'sxécution 1e
rigles de ce droit, la sanction existe; le caracterf
juridique ne peut donc pas sérieusement lui 8tre cdl
testd, La controverss par conséquent pour le D.I.P.
n'a plus qu'un caractdre purement historique,

Au contrairs on. ge demands, et c'est 1a 1l'objet
de la controverse sciemtifique, classique, si le
D.I.P. reldve bien, comme son titre l'indique, du @
national ou du droit internetiona],du droit public €
du droit privé, Sur ce point, des auteurs considérs
bles ont pris parti. C'est ainsi que M, Fillet pro-
fessait guele B, I.P, est bien du droit internatiof
qué le D.I.P. est "un remeau issu du tronc du D.I1.
public®, Au contraire, position scientifigue diemé”
tralement inverse, M. Bartin estime que le D.I.P.
est du droit privé et non pas du droit public, % ¥
titue du droit interne et non pas du droit interna¥
nal, Chose curieuse, ces deux auteurs puisent le ;
principal de leur argumentation en sens inverse,. P
et contra, dans la méme considératien de la notiod

&~ souveraineté, C'est en discutant sur la motion §
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souveraineté que M, Pillet estimait que le D.I.P..
fait partie du D.I., public, et qu'au contraire M.
Bartin estimait que c'est un droit de caractdre pure-
ment national et interne, Voici ocomment chacun raison-
ne de son c8té,

D'aprés M, Pillet, tout conflit de lois implique
la souveraineté, met en jeu la souverainetdé des Etats.
Trgcer des frontiéres, des limites dans l'espace, &
une loi démise par un Etat, c'est limiter sa souverai=-
netd par la souveraineté de 1'Etat voisin, Dans ces
conditions, dans toute question de D,I.P., puisgu'il y
e une question de conflit de lois, il est nécessaire
de bien considérer que l'on est en présence de prine-
cipes qui établissent un partsge, qui départagent
deux Etats, et la discipline qui s'occupe des rigles
qui statuent sur les conflits entre Etats pacifiques
ou belliqueux, c'est le droit international public,
Départager les souverainetés & propos de l'applica=-
tion des lois, que ce soit des lois d'ordre privé, ou
des lois d'ordre public, la distinction n'a pas lieun

- d'8tre faite, c'est proprement du droit public, du
droit intermational public,

A 1'inverse, M, Bartin estime que dés l'instant
ol se pose une guestion, qui est celle de savoir quel-~
les sont les limites assignées aux lois promulguées
et édictées par un pays, dans un pays détermind, il
ne peut y avoir au dessus des lois de cet Etat ume
autorité qui tranche cette question, Dés l'instant ou
il s'agit pour la France d'assigner les limites dms
1fespace du droit frangais, la souveraineté frangaise
ne saurait tolérer qu'une autorité internationale ou
étrangére détermine ses limites, Par conséquent, cet-
te limitation dépend essentiellement et exclusivement
du droit national, c'est donc une question de droit
interne, Sans aucun doute, il s'agit de régles de
droit privé. Ces rdgles de droit privé présentent a
1a fois le caractdre interne et le caractére interna-
tional, lorsqu'elles statuent sur un litige, mettant
en jeu des éléments d'extranéité, mais ce ne sont
que les institutions de droit privé projetées sur le
plan international., C'est en interprétant la nature
juridique des institutions nationales, que le droit
netional vient dire quelles sont les régles qui sont
applicables et si le droit frangais admet sur le ter=-
ritoire frangais des lois étrangdres, notamment en
matidre de statut persommel, c'est en vertu, non pas
d'une régle internstionale, mais d'une régle de droit
interne, Telles sont deux des positions scientifiques
les plus importantes prises aujgurd'hui par des au=-

teure autorisés,

Source : BIU Cujas
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privé et international, M. Lévy-Ullmann adqpte cette
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. I1 en existe uns troisidme, gui ¢tait professde
avant MM, Bartin et Pillet par leours deux prédéces-
seurs, MM, Lainé et André Weiss, suivant 1esqnels le
D,I.P, mérite proprement son titre. I1 est & la fois

solution pour. les raisons suivantes, J

La raison pour laguelle le D, I.P, est du droit
privé, et non pas du droit public, sauf une excep=-
tion qui sera mentionnés, tient & la définition m&ue
gque lfon donne couramment du droit privé et du droit
public, Cette distinection du droit public et du droit
privé, fait lfobjet elle aussi de grandes discussions
les auteurs se rangent en deux catégories, suivent 1¢
critérium auguel ils se rattachent pour dlstxnguer 1s

 droit public du droit privé,

Suivant les uns, le critére devrait se tirer
du caractdre de 1'intér®t protégé : si 1l'on vise &
protéger les intér8ts des particuliers, on est en
présence du droit privé, si l'on vise & protéger 1'
intérét public, on est en présence du droit public, (
est 13 le sens que les Romains eux-m@mnes attachaient
& cette distinction entre le jus publiocun et ls jus
privatum, dont nous tenons d'ailleurs la distinction.
Ce qui & Rome était de droit public, cfétait ce qui
regardait 1'Etat romain, "quod ad statum rei romanae
spectat"; ce qui, aun contreaire, était de dreoit privé,
c'était ce gui se rattachait & 1l'utilité des particu
liers, "quod ad singulorum utilitatem pertinet®, |
iu,contraire, certains auteurs modernes sénwttﬁ%
chent & un autre critérium : la nature des rapports
engendrés; si le rapport de droit existe emtre 1tinds
#idu et le groupe social, dont il fait partie, on es
en présence de droit pub11c~ si, au contraire, le réd
port ne met en présence que l'individu avec ses sem¢‘
blables, il s'aglt de rapports individuels des hommeﬂ
c'est du droit privé. Quel que soit le critdrium au-‘
guel on se rattache, le droit international privé
dans 1l'une et l'autre conception apparaft comme du
droit privé, Il est du droit privé am premier sens
parce que ce gui domine dans ces questions, 3 une e’
ception prés, clest 1'intérét des particuliers, Sans
doute 4 1l'analyse, 1'intér8t géniral se dissimule-t
il derridre 1'intér8t de chacun d'entre nous; mais
ce qui apparafi au pramier plan dans les 11t1ges du
D,I.P,, clest 1'intér8t des particuliers,

Dlautre part, deuxidme critérium, les rapports
engendrés y sont le plus souvent des rappofts entre |
particuliers, Les rapports qui mettent en présence ;
1Efat ot un individu sont trés rares, et 1'Etat aglﬂ
dans ces cas, comme un particulier, Cfest d'ailleurs

|
|
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ce qu'a proclamé la Cour de Cassetion, dans 1'arrét

Carathéodory, Ainsi, suivant les deux critériums enw~

visagés, le D, I.P., gpparaflt comme du droit privé,
Une seule matidre domt on discute dfailleurs

‘la place dans le D,I,P., est susceptible d'Btre rat-

tachée au droit public, c'est la matidre de la natio=-
nalité, D'aprés la Cour de Cassation elle-méme, la
nationalité serait une question de droit public, notanm-
ment les régles relatives & l'acquisition et & la perte
de la nationalitéd, reldvent du droit public, parce
qutelles intéressent davantage 1'Etat et 1'intér8t pu-
blic, que les individus, D'sutrs part, le rapport de
nationalité est bien un repport entre particuliers et
me collectivité publique, Ceci a été proclamé & main-
tes reprises par la Cour de Cassation, en particulier
dans le c£labre arr8t du 2I Juin 1919, Chambre civi-
le, 2I Juin 1919, et Chambres réunies, 2 Févyrier I92I
(s, 1921, I, p. 113, D, 1821, I. p. 1). Le point de
savoir comment devaient 8tre traités, au regard du
décret du IO Aofit 1914 suspendant lee délais en ma-
tidre civile, les délais existant pour répudier la
qualité de frengais. Des arréts ultérieurs ont ugin-

. tenu sur ‘ce peint la doctrine de la Cour de Cassation

Le D,I.P., est
sussi qu droit
international

Source : BIU Cujas

Ainsi, & l'exception de la matidre de la natio=-
nalité, le D,I,P, nous apparaft sous tous ses aspects
comme. du'droit privé,

Clast également du droil international, Le mot
international présente un trés grand nombre de sens,
mais c'est surtout avec deux formules que l'on peut
le caractériser : 1lfexpression de jus gentium, et
1ltexpression de jus inter gemtes, L'expression de
jus genmtium est purement romaine., On la rencontre
dans les Institutes, C'est le droit commun au genre
humain, disent les Institutes, né de la raison natu-
relle, ®jus commune omni generi humeno, nsturali
retime natun®, Ce sont les institutions qui ¢étaient.
communes & tout 1'univers civilisé de 1'époque romai-
ne. Tel est le premier sems du mot jus gemtium, Jus
inter gentes est une expression qui est apparue au
IVIIdme sidcls, sous la plume des premiers écrivains,
qui est devemue lg droit international, et que l'on
a traduit alors par le droit des gens. Cfétait le
droit qui carsctérisait les rapports gespectifs egtre
Etats, les repports d'Etat & Etat. C'était le droit
gui répartissait les souverainetés, _

Ces deux sens : jus gentium et jus inter gentes,
se rencontrent encore aujourdthui, lorsque l'on pare
le &u droit international, On emploie le mot droit
inberastional dans les deux sens, soit que 1'0@ Yeuil-
le parler d'un droit commm A tous les Etats civili=
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2 b
sés, comme 1'est le droit internstional public, soit
gue l'on veuille parler du droit qui &tablit les 1i-
mites des souverainetés, ce qui est encore la tlche
du droit intermational public, Le mot droit des gens
& sans doute pris notamment dans le langage scienti-
fique un sens un peu différent, mais les expressions
ont conservé leur sens général., Ainsi le droit inter
national privé est du droit internstional aux deux s
du mot, ;

Il est intermnational au sens de jus gentium pa
ce que il a un fond  commun qui s'epplique dans tous
les pays de l'univers civilisé; et il est également
Jjus inter gentes, puisque & l'occasion des conflits
entre particuliers, il a pour mission de répartir 1
autorité des souverainetés, et & propos des lois ep-
plicables de tracer leurs limites dans l'espace,

Source : BIU Cujas
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an du cours Il convient d'aborder maintensnt 1'étude des ré&-

e ~ gles positives du D,I,P, On commencera par la par=

: tie principale de la matiére, c'est-i-dire le conflit
des lois, auquel sera consacréeune premidre partie,
Dans une seconde et une troisidme partie, on étudiera
successivement et plus succinctement la condition des
étrangers et la nationslité, Pour cette Stude, la mé-
thode & laquelle M, Lévy-Ullmanm se conformera est une
méthode prehant sa base dans 1l'histoire, qui en matid-
re de D,I,P, est tout, dans la jurisprudence, les dé-
cisionsg des tribunaux ot enfin dans le droit comparé,

| clest-a-~dire les donndes du droit dtranger,

~

PREMIERE PARTIE
R RO P LT DR LS

La matisre du conflit des lois, m@ue dans le
droit actuel, est coimasmdée par les précédents histo-
riques et par la formation de la coutume internationa~
le, C'est donc a cette coutume internationale guiun
pranier chapitre sera consacré,

Chapitre 1
LA COUTULE INTERNATIONALE,

La coutume internationale s'est formée par l'ef-
fet successif dfun triple apport : un apport italien,
un apport frangais, puis un gpport des pays des Flan-
dres, des Pays~Bas et de 1'Allemagne, Ces apports.
ont ¢té successifs, et tout l'ouvrage & ¢été couronné
dems la premidre moitié du XIX2me sidcle par une syn-
thése scientifique die & deux auteurs, un Awméricain,
Story, ot un Allamand, Savigny. Ce sont ces quatre
étapes que nous allons successivement parcourir, Exa-
minons d'sbord le premier apport, l'apport italien,
ltapport de ce que 1'on a appelé la premiére école

f « Les Cours de Droit » : Répétitions Ecrites et Orales
Soud;e: BlUckyjasoreonne, 3 A5 :
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itglienne,
§ 1 = L'apport de la premidre école

iteliemmne.

Au Hoyen dge, am XIIdme siécle et au XIIIéme

multiplicité de républiques, d'Htats minuscules, de
municipalitds, et les sources du droit de 1'époque
étalent particulidrement confuses, et entraient en
perpétuel conflit les unes avec les auvtres, Il y a=
valit sans doute un fond de droit commn, qui étaitl
droit romain, lequel n'avait jamais cessé d'Stre apr
pligué dens la Haule=-Italie, Des dcoles avaient mal
tenu 1'étude du droit romain; dfailleurs, le droit
de Justinien,avait ét¢ promulgué en 554 en vertu de
la Pragwatique Sanction,  Mais, & c8té de ce fond,
y avait, soit des législations générales, soit des
législations régionales, et de multiples droits lo-
caux, Comme législations générales, il y avait les
anciennes constitutions impériales, et le droit can
nique. Comme législation régicnales, les législat;o
édictées par les maisons salgneurxalas la maison &
Savoie, les maisons d'Anjou, les maisons d'Aragon;
enfin, dans les Etats de 1'Eglise régnait le droit
canonique, Parmi’ les 1législation locales il y avaifl
lieu de tenir compte avant tout des législations mw
cipales, qui portaient le nom de statuts, statuts,
les statuts municipaux, lesquels contsnaient pour 1
plupart des régles ds droit pablic, et également gqu
ques rdgles de droit privé, Enfin, il y avait lieu
de tenir compte de certaines législations professi
nelles, des législations d'artisans, d'usages wmarit
mes et commerciaux, qui allaient devenir la source,
llorigine du droit commercial terrestre et du droit
droit meritime, Toutes ces législations faisaient
naftre des conflits, et perticulidrement des confli
de deux sortes : le conflit entre la loi géudrale
et les lois locales, entre le droit romain et les
statuts, et d'autre part les conflits qui 11:5115559.16"1t
entre statuts, statuts de deux villes, de deux: round
cipalités différentes,

Il n'est pas étonnant, par conséquent, que 1e#
hommnes de science de 1'époque aient vu leur attentd
attirée par des conflits de ce genrs, A cette ¢pods
la S"luICc, dans les deoles de droit, yluﬁ partic
rement & L'école de droit de Bologne, gui avait suf
cédé & 1'Scole de droit de Ravenns, se presantalt,
comme armée d'une méthode curieuse, et qui a donn®

bt
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son nom & toute 1l'école, la méthode de la glose.

Ceux qui la pratiquaient s'appelaient les glossateurs.
C'Staient des maftres qui, prenant pour base les tex-
tes classiques, particuliérement les textes du droit
romain, mettaient en note, soit en marge, soit en bas
des pages, quelques brdves réflexions destindes &
dclairer le sens du texte ou & en étendre la portée
par interprétation. Aussi ne faut-il pas s'étonner

que ce soit dens les textes romains que les maltres

du temps, que les docteurs de 1'époque, aient été
rechercher la source des solutions en matilre de con-
f1it ds statuts, et qu'ayant découvert cette source
plus ou moins artificiellement suivant les procédés

de 1l'école, ils n'aient pas tardé & agrdémenter la sour-
ce découverte de quelques gloses, Clest ce qui s'est
produit, Mais ceci ne s'est pas produit immédiatement,
Dans 1'école des glossateurs, les premicrs éecrits

- révélent simplement que les docteurs du temps avsient

trouvé, sans rechercher de textes, des solutions trde
ginples aux conflits des lois, en se prorongant en
faveur de la loi du juge-saisi, on dirait aujourd'lmi
de la lex fori, Clest ainsi que la premiére "summa",

la somme, c'est-a-dire lfouvrage contenant ll'ensem=-

ble des décisions de l'école, la sumoa codicis, de 5
la fin du XII&me sidcle, se pronongait en faveur d'une
sodution de ce genre, & propos notamment de llobliga~ =
tion de payer les imp8ts, obligatoires pour tous

ceux qui habitaient un territoire déterminé et que le
juge pouveit contraindre & ce paiement, Tel ¢tait le
sens de la premisdre glose d'Accurce en 1228,

Toutefois, telle ne fut pas la solution qui pré-
valut & l'éecole, et postérieurement & la premiére
glose, qui souscriveit & la lex fori, 1l'on rencontre
une sutre glose, qu'on attribue eu chef de 1l'école,

& Accurse, sans que les témoignages soient absolu-
ment certains, glose célébre qui engendra la science
du D,I.,P, Cette glose était écrite en commentaire

de la premidre loi figurant au code de Justinien,

de 1la célébre loi "Cunctos populos", la premiére
constitution, la constitution de 380 au code, sous

le titre de "summa Trinitate et vita catholica®. Cette
loi faisait de la religion catholique une religion
d'Etet sous les empereurs Gratien, Valentinien et
Théodose, Elle prescrivait au nom des empereurs la
volonté que tous les peuples, (cunctos populos) = ce
sont les deux mots par lesquels débute la constitutione
régis par la cléumence impériale, devraient 8tre ver-
gés dens la religion, que cette religion méme déclare
avoir été appertée aux Romains par 1l'apStre Pierre,
"Cunctos poplios, quos clemenhiase mostrae regit im-

Source : BIU Cujas
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perium®”, tous les peuples que régit l'empire de notr
clémence, "in tali religione volumus versari", nous
voulons qu'ils soient versés dans telle religion,
"quam divinum Petrum spostolum tradidisse Romanis rel
gilo declarat", gue la religion elle-mdme déclare aw
été apportée aux Romains par 1'apbtre Pierre., C'est
au vu de ce texte gue la glose ajoute lo commentaire
suivent, l'argumentum, l'argument, sujet de discussi
"Quod si Boloniensis convenientur Mutinae", que si
Bolonais se trouve assigné en justice & Moddne, "noi
debet judicari secundum statuta utinae", il ne doit
pas Stre jugé suivant les statuts de Moddne, "quibus
non subest", auxquels il n'est pas soumis, "cum dicg
quos nostrae clementiae”, & raison de ce que le text
.dit ¢ ceux qui reldvent de notre cléumence, ete,.,
Ce texte indique donc gqus dans la pensée des glossas
teurs les statuts locaux ne devaient pas s'appliquer
& tous les ressortissants, & l'endroit ol ces statut
¢taient en vigueur, mais qu'il y aveit lieu de fgire
des distinctions et que si d'aventure un Stranger 2
la cité était amené & comparaltre devant les tribu=
raux les statuts locaux ne lui étaient point applics
bles : quibus non subest; parce qu'il n'y était pas
assujetti, Cette solution est remarquable pour la
raison gu'elle gbandonne le systéme antdrieurement
vigueur de la lex fori et que, s'appuyant sur le dro
romain, olle estime gue ce droit lui-udme, bien que
commun & toute l'Italie, comporteit, de par 1'autord
té de ce texte méme , des limites, le droit romain
n'obligeant que ses sujets, Bt & la base de la solul
des glossatcurs, on trouve un raisonnement sous-ent
du, & savoir qu'une régle de droit n'oblige que cew
pour qui elle a €té faite, '
Telle est la premiére solution qui ait fait ‘ine
tervenir dans le D.I.P. un reisonuement d'ordre logh
que, la puilssance ratiomnelle qui se substituait, #
3 la fatalité de la lex fori, soit & }'impressionnid
me du juge, car antdricurement & l'apparition de 18
deuxidme glose, la question qui s'était poséde devant
les docteurs et la discussion méue sur la valeur de
la lex fori, avaient amend & ne point rechercher p&f
un effort de raisomnement la solution aux conflits
de lois, mais A& s'en rezetire au sentiment de celul
qui avait & trencher le litige. C'est ainsi que sud
vant wn docteur de la fin du XIIdme sidcle, Aldric,
dominus Aldricus, lorsque des hommes de diverses pF
vinces, soumises & des coutumes différentes, plai~
daient dans urd m8me procés dsvant un méme juge, ul
texte expligue que l'on se demande & laquelle des
coutumes le juge Jdoit Jdomner la préférensce, Q'eS'b

§
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probldme de la compétence législative déja posé av
XIIdme sidcle, La réponse dlaprds Aldric était la sui~-
vante : je réponds qulop doit préférer celle qui paralt
préférable et la weilleure, "Respondeo eam quae po-r
tior et utilior videtur'. En effet, le juge doit juger .
suivant ce qui lui paraft le meilleur, "debet enim A
judicare secundum guod melius ei wvisum fuerit". On -
apergoit ainsi 1'écart entre la méthode selon Accurse
et la méthode selon Aldric, La méthode selon Aldrie,
c'était 1'appel su sentiment, l'appel & 1'intuitionm,
clest 1'impressionnisme, La méthode, selon Accurss,
bonne ou aauvalseg ﬂrlt;sable ou gustlf able, 1mpllqha
un appsl & l'intelligence, & la raison, c'est le ra :
tionalisme, Ces deux tendances que nous rencontrons *

-dés la fin du XII&me siécle et dés le début cdu XilEme

sitcle dans la Haute-Italie, se sont propagées au.cours
de toute l'histoire du D.I.P, Il ne manque pas aujourd!
de juristes qui plétenuaw+ encore que la solution des
conflits de lois doit Btre jugée suivant la méthode

~d'Aldric, suivant 1'impressionnisme, ou s'ils ne le
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disent pas, ils le pratiquent, Au contraire, toute la
tradition de la science du D,I,P, consiste, et clest
un effort particulidrement ceptivant, & essayer de
résoudre le probléme par un effort d'intelligence,
par la force de la raison,

Clest gr&ce & 1'4cole des glossateurs que l'on
rencontre ginsi la premiére solution rationnelle des
conflits do lois, On ne leur doit pas seulement cette
solution négative, 1'école a engendré dés la premic-
re moitidé du XIIIdme sidcle un certain nombre, on ne
peut pas dire de régles, mais de solutions, ou se
trouvaient incluses une grande partie des régles que
nous retrouvons encore aujourd'hui, C'est ainsi qu!
en matidre de biens, l'école des glossateurs a, dans
une solution curiecuse, déclaré que la loi locale n'a
dens son pouvoir que les choses qui apparticnnent
véritablement au territoire, res natae in territorio,
11 s'agissait de l'application sur le territoire de
Parme d'un 4dit dlordre local, interdisant le trans-
port des denrées sur le territoire de Parme; or, un
citoyen de Reggio en route pour Crémone, vint a tra-
verser le territoire de Parme transportant des den- |
rées, I1 fut jugd que 1'édit municipal ne lui était
pas applicable, parce gue "non sunt haec res natae
in territorio ParmAn51“ parce que ce n'dtait pas des
choses qui étaient nées sur le territoire de Parme .
On voit ainsi dens cette solution le germe de ce qu1
sora e des régles fondamentsles du D I.P. & savoir
que les choses qui tiemment & la terre, les immeubles,
dépendent de 1la loi locale, eb en principe n'en dépen=
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pour l'ensemble du droit, nétamment du droit romain

" le des coummentateurs poursuivant un but & la fois

leur temps, Les écoles de droit étaient générale~
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dent que les choses immobiliéres ou ndes sur le sol,
De m8ne en metiére de contrats, de trds bomme
heure, on rencontre chez les glossateurs la soclution
suivant laquelle les contrats faits dams un certain
lieu doivent 8tre régis, tout au moins quant i la
forme, par le droit de ce lien, sans distinguer la
netionalité, 1l'attache mmicipale des personnes, qui

ont coneclu le contrat., C'est 14 encore le germe de

1a régle célébre : locus regit actum,

Enfin, =n matidre de procédure, les docteurs
du tewps ont affirmé que 1la procédure locale s'applis
quait méne aux étrangers et clest 1lia ltorigine de la
distinetion fondamentale, que lfon retrouve dans 1'é
cole ultérievre, entre les régles de procédure ,
régles de forme, et les régles de fond du litige,
gouvernant la cause, ce que l'on a appelé par la suis
te, la litis ordinatio et la 1litis decisio,

L'Scole italienne s*est présentése dans l'histoir
re gous une seconde forme : 1l'école des commentateurs
dite encore 1l¥école des post-glossateurs, On 1'appels
le également 1l'école Bartoliste, du nom du plus céleés
bre des docteurs des cette éc¢ole,

e nom méue donné a ces écoles, qui n'a rien de
spécial & la matidre du D.I.P,, et qui est général

de 1'époque, tient A& la différence des méthodes scié
tifigques mises en osuvre par ces deux écoles respecs
tivement, Tandis que 1'école des glossateurs progé-
dait parum bref apercu de la solution intervenue
derite en marge ou em note des textes visés, 1'Scc-

seientifique et pratique avait pour objet de domner
aux solutions intervenues un cadre scientifigue gé-
néral, C'était 13 le but scientifique de 1l'école,
clest-iedire gque rendant des décisions pratiques sowd
les besoins des hommes d'affaires du temps, on avait
congu la nécessité d'encadrer ces solutions dans uné
synthdse scientifique, dans des ouvrages doctrinauX,
portant le nom de commentaires, et c'est 1'école de
Bartole gui a dommdé naissance aux livres de droit,
ux commentaires de droit, qui sont, & l'imitation
des commentaires de Ga¥us dans 1'Antiquité, devenus
classigues, Mais tandis gue les commentateurs met-
taient en oeuvre un procédé scientifigue, ilc ne
perdaient point de vue les nécessitss pratiques de

went rémunérées par les municipalités, et c'était

précisément pour rendre service aux hommes de prati”
que constituant ces municipalités, que les écoles @@
droit avaient rédigé leurs sentences en vue de 1'ep”
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plication au droit de leur temps Mais 1'Ecole de Bay-
tole -« ot e'est 12 ce qui la rapproche de l'école

des glossateurs qui le précédait - s'est attachée aux
textes, Comme l'école des glessateurs, 1'dcole des
post~glossateurs "a toujours recherché & iz hase de

ses solutions des textes classiques du droit romsin,
des textes des compilations de Justinien, alors méme
qus ces textes ntguraient pas envisagé la solution
qulon leur faisait dire-plusicurs siécles sprés que
ces textes avaient vu le jour.

Tel est le sens géndral de 1fécole. qui apparut
au XIVéme sidcls ot régna jusqulau XVIéme sidcle en
Italie sans conteste avec une autorité scientifigue
considérable, Elle rauplags sur ¢s point lidécole des.

- glossateurs, Des "dictons céldbres d'ailleurs, sussi

bien pour 1'£4cole des glossateurs que pour 1'école
des post-glossateurs, avaient fait comnufire toute
l'autorité qui s'attachait & ces sentences., Four 1'é-
cole des glossateurs on disait gu'il vaut miocux avoir
pour soi la glose que le texbte, "Volo pro me potius
glossatorem gquam textum™, On le disait également en
italien, celui qui n'a pas pour lui Azo, n'a rien &
faire au Palais de Justice, "Chi non ha #zo, non vada
a Palazzo", De m8ne, pour 1l'école des Bartclistes,
1'autorité de Bartole &tait tells qu'on disait égale~
ment qu'on n'est pas bon juriste si l'on n'ost pas
Bartoliste, "Nemo bonus juristus, nisi sit Bartolis-
tus", Ces formules montrent l'suborité de ces dcolss,
Quelles sont, dens le champ du D, I.P,, les con=
ditions dans lesquelles les auteurs ont eu & statuer %
Voyons les solutions principales &dictées sous 1'su-
torité du chef de 1l'école, Ce ne fut pas le fondateur,
mais ce fut le plus grand, celui dont le nom est res-
té attaché & 1'école, Bartole, Bartole professait aux
wmiversitsés de Fiss et de Pérouse, Il vécul de 1314
a 1357, 11 écrivit notamment un commentaire, dans la
forme du procédéd scientifique de 1'école, sur la pre-
midre partie du code de Justinien, Dans ce comuentai=
re il rencontre naturellement, au seuil méme, la loi
Cunctos populos® et en domne l'explicatiomn, Cette
explication sur la loi Cunctos populos constitue un
véritable petit Traité de D,I.P, de l'époque, Clest
une étude gqui a pour objet de spéecifier 1'étendue
dlapplication des statuts municipaux, & deux poin's
de vue : d'une part, lispplication des statuts au
deld des frontidres, des limites de llautorité qui
les o édictés; et, d'autre part, l'application des
stetuts sux personnes gui en principe ne lui 3taient
pas soumiges, suivant les rdgles indiquées d'ailleurs
antérievrement par 1'école des glossateurs, La disger=

ey
2
oL

Source : BIU Cujas



En matisdre de
- contrat,
Distinction

- de trois §81é-
-ments,

Source : BIU Cujas

00t " La coutume internationale, ;a

Lation sur l1a loi Cunctos populos porte sur un certail

‘nombre de matiéres, et on aura & examiner la valeur

du procédé scientifique ayant consisté & rassembler
des cas sous une rubrigue unique, M, Lévy-Ullmann se
bornera & signaler et & exposer les points les plus
importants restés classiques de cette dissertation :
celui sur les contrats, celui sur le testament, et
celui sur des matidres appelées aujourd'hui les sta-
tuts prohibitifs Su impératifs d'ordre civil, les
matiéres ol il y a des lois impératives ou prohibitis
ves, mais en dehors du droit pénal,

Dfabord, en matidre de contrat, Cl'est la premid-
re matiére abordée par l'auteur : "et primo quaero
quid de contractibus™, Bartole suppose le cas d'un
contrat passé & Pérouse par un étranger et faisant
naftre au lieu dlorigine de cet étranger un litige, &
il se pese la guestion de savoir quel est & cet en-
droit le statut auquel on doit s'adresser pour tran-
cher le litige. Bartole estime qu'il faut distinguer
trois €éléments différents; il fait intervenir une dis
tinction tripartite : la solennité du contrat, la pro
cédure.de l'instance, et le fond du procés, Quant 2
la solemnité du contrat, solemnitas contractus, il
faut, dltwil, aveir égard éans ce cas au statut du
lieu ob 1lacte a été passé, U'est ce statut qui s'ap-
plique, ce que l'on appelle actuellement la lex loci
actus, Ici encore s'ajoutant & la solution des glos-
sateurs, c'est l'affirmation dés le XIVéme sidcle de
la régle que llon exprime aujourd'hui par les mots i
locus regit sctum, Bartole, suivant le procédé de
1'6cole, appuie cette solution sur un texte du droit
romain, l& loi "si fundus", au Digeste, au titre"de
svictionibue®, ol il est dit que dans uns vente la gé#
rentie doit 8tre domnéde conformément au droit en vie
guour au lieu ou se fait la vents,

Le deuxidme des éldments distinguds par Bartole,
ctest la procédure de l'instance, litis ordinatio,
Ces termes sont restés jusqu'a nos jours ceux que
1'on emploie : litis ordinatio, l'ordonnance du pro-~
cds, Conformément & la solution de l'école des glos-
sateurs, 1a loi applicable sera la lex fori, le sta-
tut @1 lieu ol 1l'affaire est jugée,

Enfin, troisidme élément, le fond du procés, I~
ci encore, les mots sont restés classiques jusqu'a
nos jours : "ipsius litis decisio", par opposition
& l'ordinatic litis, Ipsius litis decisio : le fond °
du procds, Ici, pour le statut applicable, il faut 3
introduire avec Bartole une sous-distinction : les
cons équences naturelles du contrat, celles qui déco¥

lent du contrat luidm?me, dépendart de la loi du 1liet

1
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de formation du contrat, ds la lex loci actus, par
ergunent de la loi si fundus, Au contraire, les con-
séquences de faits ultérieurs, comme la mise en demeu-

dront du statut du lieu d'exdcution, ou & défaut du
lieu du procés, clect-a-dire de la solution, de la
lex loei solutionis ou de la lex fori,

Voild un pr@nlcr groupe de soluticns Bu?tGllSﬁeS,
colutions cui & peu de choses prés sont resties les
mémes dans notre droit contamporain, et qui ont dnnne
naissunce & des termes consacrés,

Abtra guestion également céldbre visde par Bar-
matilre de tole, c'est la question en matidre de testament, "Ter-
estament, tio, quaero gquid in testamento®, L'espéce env1sagée
par Bartole est demeurée céldbre, c'est la fameuse
guestion du testoment de Venise; d'aprés les statuts
munieipaux de Venise, pour la validité d'un testawent,
il n'est exigé que la présence de deux ou trois té-
moins, alors que les textes de droit romain, beaucoup
plus exigeants, nécessitaient en principe la présence
de sept témoins, ou dans certains cas sxceptiomnels,
de cing, au code, constitution 3I, au titre'"de testa-
mentis®, Bsrtole, aprés une Guastlon préjudicielle
d'epplicabitité du droit romain comme droit général,
se pose la qpestLOW do savoir si pour des €trangers
se trouvant & Venise, on pouvait et on devait lsur

discussions ol interviemment des arguments de textes
trds nombreux, des considérations sur le sens des
textes et la manidre dont les textes étaient congus
sur le steatut, Bartole conclut & 1'applicabilité aux
Strangers du statut vénitien, et il le fait, entre
autre argument, au moyen de la raiscn suivante : une
coutume gqui diminus le formelisme, gui diminue les
formalités, est une coutume utile, bomne &t favorable
pour tous les intéressés, pour le testateur, pour 1’
héritier, pour les témoins; par consfgquent en dehors
des arguments de texles et de raison, il donne un ar=-
gunent d'équité et d'utilitsé gr‘nérale° Clest donec, suis
van* Bartole, la lex loci actus;' gui doit s'appliquer
cn matidre testementaire, d'une facon générals pour
lés actes colemnels, pour la forms des actes, Ici enw-
core origine classique de notre régle locus regit ac-
y tun, ,
298 les matidres Enfin, troisidme matidre ayant donné lieu & des
i1 Y a des solutions cdldbres quant & l'extension des statuts,
s impérati- 1es guestions dominées par des statuts, par des cou-
8 0u prohibi- tunes, per des textes, de caractire *Jpératnf ou pro=
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hibitif, et qui_ne sont pas des matidres pénales, par
exemple 1l'interdiction pour le mineur de 25 ans «de
faire un testament, l'interdiction des legs entre
époux; en matidre de biems, la nscessité pour deux
copropristaires de justifier chacun de l'assentiment
de son copropriétaire pour aliéner la chose commune, *
et enfin les questions d'ordre succésscrsl, les ques=
tions de rang entre les successibles ab intestat. Voiw-
13 les exemples sur lesquels sont intervenues les so=
lutions de Bartole, et voici quelles ont été les solu~-
tions, : :

Ici encore le maftre italien distingue la forme,
la substance de l'acte, la personne, S5'il s'agit de
prohibitidn se rattachant & la forme, retione solau-
nitatis, on estime gue les dispositions du statut sont
puranent territoriales, mais ne s'étendent pas au-deld
du territoire. Elles sont territoriales dans 1'exem~
ple du statut de Venise, mais il n'y a pas liecu de
‘1les étendre au-deld. Pour la substance de l'acte, les
prohibitions qui somtin rem, ex respectu rei, Bartole
estime au contraire,qu'elles doivent avoir une portée
extensive et qu'elles doivent s'étendre en dehors du
territoire, de 1'autorité qui les a édictébes; il en esf
bien ainsi de l'obligation pour les deux copropridtai=
res de justifier respectivement du consertement de
leur copropriétaire., Bartole estime qu'un statut de
ce genre est de nature & engendrer des effets en de-
hors du territoire, on dirait aujourd'hui des effets
extreterritorisux, Quant asux prohibitions concernant
la persome, in personam, on rencontre la sous-dis-
tinction la plus connue de l'école, celle qui, fai-
sant une discrimination, recherche si les statuts
contiemment une prohibition favorable ou une prohibi-
tion odieuse : statutum continet prohibitionem favo-
rabilem, pour le premier cas, et statutum continet
prohibitionem cdiosam, pour le second cas. Cilest la
céldbre distinction entre les statuts favorables
ot les statut: odieux, Pour les statuts favorables,
Bartole estime qu'il faut admettre l'ezterritorialité.

. Le statut s'Stend alors aux personnes, wéme en dehors
des limites pour lesquelles le statut avait 6té édic-
té. Tel est le cas justement pour l'interdiction qui’
s'adresse au mineur de 25 ans de tester, et pour 1'in<
terdiction des legs entre époux, parce que ce sont
des dispositions de caractére protecteur, protectri-
ces de la personne, sous l'aspect d'une prohibition
cu d'une interdiction impérative, Mais & 1l'inverse,
lorsgu'il s'agit de dispositions que le droit local
considére comme regrettables, le statut ne s'applique”

ra pas au-~dela des frontidres de 1l'Etat ou de la cite
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gqui les a édictées, Tel est justement le cas de ce
que l'on & appelé le procds anglais, la question an-
gleise ¢ 1'individu mourant laissant des biens & la
fois en Angleterre et en Italie, L'Angletsrre, jus—
qu'en 1925, a consacrd en matiére de biens immcbilier
le droit d'afnesse, droit qui n'était point reconnu
dans les cités de la Hauts~Italie, Il y avait 1a 1t
exemple classigue d'un statut odieux, d'une prohibi-
tion regrettable, et & propos de la cause anglaise
Bartole et son école se refusaient & accorder au fils
afné toute la succession., Telles sont les principales
- solutions de l'€cole Bartoliste, qui sont & relever
dans cette oeuvre, D ‘une manidre géndérale l'école de
Bartole a abouti & &édicter certaines régles gqui s'
implantérent par la suite et qui sont demcurdes dans
le D,I.P, : la sujétion du citoyen aux lois de la
cité, lorsque ces lois sont des lois de protection:
la régle locus regit actum, sinon sous la forme de
cet adage, du moins gquant su fond; la compétonce de
lae loi du lieu de formation du contrat, pour le fond;
et enfin, la distinction entre ltordinatio litis et
la decisio litis, la premidre étant réservée a la
lex fori, Les solutions de 1'école stimplantdrent ‘ot
sont donc & beaucoup d'égards la source coutumildre
de notre tradition, L'école de Bologne & donné lieu &
de tras vives discussions par la suite et de nos jour
is controverse s'exerca sur la valeur de la mdthode b
lonasise, Cette méthods se caractérise par deux traits
principaux, Elle &tait scolastique et ells &tait casu
tique. Scolastique, en ce sens que ses décisions, con-
formément & la science de l'épogque, se rattachérent
toujours & un texte, gue 1l'on glosait ou que l'cn
cormentait, Les solutions proposdes étaient toujours
rettuchdées & une loi écrite, D'autre part, suivant
les procédés de l1la scolastique, les auteurs, les
docteurs multipliaient les distinctions et les sous-
distinotions; Elle était cgsuistique, en ce sens qu'
elle n'a pas édicté & proprement parler de principes
gpn,raux Les solutions étaient & l'cccasion d'es-
péces, & l'occasion d'un zas, L'Scole a examiné les
guestions cas par cas, sans les ranger sous des rubr:
ques geénéreales, .
Ces deux caractéres ont été trés vivement criti.
gués, A la casuisticus on a reproché l'abus des dis-
tinctions et des sous-distincticns., On a reproché le
fait de rattacher a des textes, gui ne signifiaient
rnullement la solution gquten leur faisait dire, et
dont on en extrayait les solutions en guestion., C'es
un rattachement forcé, artificiel, Mais les défensew
de 1'école bolonsis e répondant a ces critigues. Ils
Source : BIU Cujas -

L3



60: it éoutume. iﬁfefnatiémlq, =

estiment que dans une matidre aussi complexe, les dis
tinctions et les sous-distinctions sont nécessaires, |
Elles répondent & le complexité de 1la question, C'est
varce gue la question est comploxe gue les distinctio
sVimposent, Le rattachement aux textes a sans doute d
trainé 1'eznp101 de procéddés exagérés. Clest ainsi nos
tamment, - clest un procédé qui a été souvent reamarq
que pour rechercher si un texte était in rem ou in pd
sonam, s'il fallait le ranger parmi les prohibitions|
personam ou dans les prohibitions in rem, les auteurs
regardaient les premicrsmots du texte, 8i le texte
mengait par un terme se rattachant aux choses, "bona|
dicuntur, on était en présehce d'une matidre réelle)
au contraire, le texte visait la persomme, "primogeni
tus succedat?, on était en présenoe d*une matiére pe
sonnelle. Inconstestablement cfétait exagéré, c'sStai
ltexagération méne de la scolastique. Mais il n'en 1
te pas moins qu'il était nécessaire aux docteurs de
cette époque ds s'appuyer sur un texte per un procédl
analogue & celui qu'emploie notre jurisprudence mo~
derne, 5i l'on a fait sortir de 1l'article I384 la ju
risprudence qui s'applique aux accidents, notazment
‘aux accidents d'automobiles, il est incontestable qu
l'article 1384 & l'époque ol il a été édicté, n'avail
nullement entrevu des conséquences de ce genre, Les
Bartolistes n'ont pas fait autre chose que d'appligW
aux questions neuves les solutions contenues en puls‘
sance dans des textes antérieurs,

Dens l'ensemble on peut justifier la méthode @
1'école Bartoliste, d'une fagon générale 1l'école de
‘Bologne, Les critiques qui. leur ont été adressées s
dressent Weaucoup plus au droit et aux procédéds scié
tifiques de leur temps, qu'aux solutions cui ont &té
préconisdes par eux, La scolastique était le seul
procédé séientifique. connu & cette dpoque, et la crl
tique qui a été adressés ainsi aux Bartolistes et
aux glossatsurs du chef du D,I.P, est une critique.
beaucoup plus générale et gui se référe & la grand?
‘querelle des humenistes, lesquels ont par la suité
supplanté les commentateurs et les posteglossateurs:
Il convient d'inscrire par conséquent 3 l'actif des
Bartolistes - et c'est la conclusion de cette étude
o qu'ils ont fondé ls D.I.P, en dégageant les premidf®
' rédgles et gu'ils ont en mSme temps jeté les bases *

la doctrine internationale par le procédé du commué

taire, gui groupait par matidre les cas particulief®
examinés par les chefs de 1l'école,

Tels sont lesz apports de la premildre Scole 18

lienne, On l'sppelle la premidre décole italienne,

~a que dans le cnara.nt dua kI)’came s:xécle, 1'école 48

Source : BIU Cujgs ‘ : :
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"Kancini 1técole de la loi nationale, stest présen;'

tée, & laquelle on a dommé le nom de deuxidme école
itslienne, On 1l'appelle aussi école de Bologne, bien -
que l'école n'ait pas toujours contenu des maftres
bolonais, et n'ait pas contenu que des maftres bolo~
nais, puisque Bartole professa & Pise et & Pérouse,
Meis ces noms sont restés classiques. Quant au nom de
théorie des statuts, que l'on donme également & 1'éco~

' le de Bologne, il est préférable de le réserver & 1!

école frengaise,

Il convient de préciser em quoi consistait dans
la formation de la coubume internationale l'apport :
particulier du droit frangais sur les données histori-
ques (Voir sur ce point une série de cours professés
par un Professeur d'origine suisse, le professeur
Mex Guatzwiel "Le Développement historique du D.I.P.,
cours reproduits dans le Recueil des cours de l'Aca=
démie de Droit inbernational de La Haye, anunée 1929,
tome «9). .

L'apport frangais & la coubtume internatiomale
est particulidérement net du XVIéme sidcle au XVIII°
sidcle, mais il ne faudrait pas croire qu'avant ls.
XViéme sidcle la France ait ignoré les eonflits de
coutume, conflits de statuts, et que les savants fran-
gais de l'époqueamﬂﬁ:été sur ce point en retard par
repport & lfécole italiemne, avec lagquelle ils evaient
toujours eu des rapports trés étroits. Il n'en est riex

Parmi les disciples des glossateurs on rencontre
des juristes frangais trés connus .de leur temps, gui
ont les uns et les autres, ccmmenté pour les étudiants
des universités frangaises, et éorit, relativement

4 la loi Cunctos populos, des réflexions gui onmt été
par le suite étudiées., Il en a 6té ainsi notamment 4!
un professeur de l'Université de Toulouse, Jacques de
Révigny, qui mourut Ev@que de Verdun vers 1496, et
également d'un homme considérable de son temps, gui
fut le Chancelier de Philippe le Bel, Pierre de Belle=-
perche, également professeur & Toulouse, puis & Or-
léans, et qui mourut en I308. I1 availt comme son prédé.
coesseur écrit des travaux sur la glose, sur la loi
Cunctos populos .Il avait comme.tous les légistes de
Philippe le Bel donné un sens politique & ses interpré-
tations, en particulier en faveur de la royauté fran-
gaise 4 1'encontre de l'empire du centre de 1'Europe.
On se demande méms, et on s'est demandé, si antérieu-
rement &4 1*'école des glossateurs, en France méme, il
n'y avait pas eu, et .c'est wne question de prlorité,
des discussions sur les conflits de coutumes, qui au-
raient précédé celles des glossateurs. Un professeur

de Hollande, le Professeur Metjers, dans des Etudes

Source : BIU Cujas
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-~ gier 4 l'étranger, ou il professa le droit; il p
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parues en I9I4 et en 1042 penche pour la prioriﬁﬁ
ds la jurisprudence frangaise et des aubeurs fram
gais sur ce point par rapport & 1'&cole italienne
laissera de cBtd ces questions d'érudition. I1 ou
d'indiquer en quoi consistait surtout & 1'époque,
véritablement on sortait de la conjecture pour e
dans un domaine proprement historigue,l'apport
gais du XVIdme sidele au XVIIIéme siécle.

Cet apport se résume principalement em une o
vre de synthdse, comsacrant la plupart des solutl
consacrées coutumisrement par les Bolonais, mais
d'autre part y ajoutant des solutions originales,
‘surtout ench@ssant l'ensemble de ces solutions dd
le cadre systématique d'une Théorie nouvelle, Ceil
ceuvre ne fut pas celle des coutumes. On trouve @
les coutumes de France trds peu de décisions rels
vement aux conflits de coubumes; aux conflits de
statuts, Ce fut l'oeuvre essentielle des auteurs,
tribunaux, de la dootrine et de la jurisprudence.

Deux &tapes sont 4 considérer : la premiére !
XiViéme sidcle, la seconde au XVIIdme sisdcle et au
XVIIIéme siécle, surtout au XVIIIéme sidcle, ‘

Au XVIdme siécle, deux noms s'imposent, deux
noms s'opposent : Dumculin et d'Argentré.

Charles Dumoulin &tait un avocat au Parlemem
de Paris. Il véout de I500 4 I566. C'était un def
praticiens les plus réputés de son temps; non se
ment la vie du barreau l'absorbait, mais encore
donnait une grende partie de son temps & 14 disou
des problémes politiques de son époque : champion
1'unité nationale, de 1l'unité de la France sous M
scoptre royal, ce qui était une idée trés avancéé
pour son époque, champion également de lfunité d¢
législations en France; bien avant tous les aute
il avait proclamé la néocessité d'uanifier le droif
frangais. Il professait, d'eutre part, des opinidl
gallicanes, Ses livres furent mis 4 l'index, sa W
son fut pillde par la populace, et il dut se ré

fessa notamment sur les questions syr lesquelles
avait été amené & prendre parti; comme avocat il
fit des conférences trés remarquies, C'est ginsi §
réfugié 4 Tubingue, il professa de I564 jusqu's o
morl ., :
Dumoulin n'a pas seulement &crit des ouvragé®
relatifs aux conflits des coutumes et des statutéy
st un grand euteur coutumier. Il ne faut pas oub”
que la partie qui se référe & 1'étude du D.I.P. @
une partie relativement restreinte de som ceuvrei”

anmoins, c'est une partie qui est demeurée et qud’
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meure trés nette, & raison de la permanence d'une
de ses dochbrines dans notre droit contemporain,

C'est un probléme scientifique que celui de sg=
voir i Dumoulin a été l'un des derniers, le dernier
peut-8tre, représentants de 1'école Bartoliste, ou
si, au contraire, il est le premier représentant de
1'6cole francgaise, C'est ce que M., Pillet définissait
en ces termes s "M. Dumoulin .fut-il le dernier des
Bartolistes. ou le premier des statutaires 7" Clest
une question scientifigue, sur laquelle les auteurs
divergent. ¥, Lévye-Ullmann croirait assez volontiers
que Dumoulin ne fut ni entiérement le dernier Barto=
liste, ni entidrement le premier statutaire. Cette o«
pinion intermédiaire correspond au caractére transi=-
toire que peut représenter la docirine de Dumoulin
par rapport 4 l'une et & l'autre des écoles. Quoi qu'!
il en soit d= cette controverse, ce qu!il'fgut sur=
tout retenir de la doctrine de Dumoulin, - et clest.
14 la partie la plus originale de son ceuvre = c'est
celle gu'il a consacrée dans certains de ses travaux
4 la question relative & la substance des contrats,
C'est dans le commentaire qu'il & écrit 2 la suite de
ses legons de Tubingue sur la lol Cunctos populos
en trois dissertations, commentaire puru apris sa
mort, enlé04, que se retrouve cette célébre doctrine,
ou il a repris en les commentent et en les dévelop-
pant les conclusions qu'il avait &té amend & formuler
comne avocat dans un procés trés retentissant : le
procés portant sur les rapports patrimoniaux entre
époux, = les époux de Ganez C'est dans sén con-
seil, le célébre "comocilium", sa 538me consultation,
que Dumoulin avait été amené 4 formuler son avis sur
ce litige trés intéressant. Les Bolonais appliquaient
gquant eu fond, aux contrats, la loi du lieu ou le
contrat aveit ét6 passé, la lex loci comtractus. Ils
ne l'avaient pas seulement appliqué & la forme, mais
ils 1l'étendaient au fond, ceci par argument d'un cer-

-tain nombre de raisoms : d'abord naturellement per

arﬁument exegéthue, en s'appuyant sur la célébre lo.
"si fundus” s mise 4 conmtribution dans tant de ques~
tions, ensuite sur 1'idée d'ume comparaison entre la
naissance du contrat et la naissance de la personne,
et donnant, en conséquence, la préférence a la loi
personnelle, plutét.qu'd celle sous 1l'empire de la=-
quelle était apparue la convention. Enfin, dans l'é-
cole de Bartele, on voit poindrc une idée, dont Du=~
moulin va faire le centre de ses réflexions, clest
1'idée de convention tacite., Il semblerait que les
Bartolistes aient apergu, comme argument 4 l'appui

d¢ la.1-i de formation dn contrat, cette idée que
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cette loi était peut-8tre celle & laquelle , préson

Ces circonstances sont avant tout 2 statutum loci,
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tivement, les parties avaient wvoulu se socumettre, (
est cette idée gque Dumoulin va reprendre, Il va dé-
velopper cette idée, et il va en faire le théme cen
tral, non seulement de sa consultation, mais de sa
doctrine en matiére de contrat, Dumoulin pose en pri
cipe que dens le droit des contrats la volonté des
parties est souveraine,le droit se trouve en pareil
cas dans l'intention tacibe et vraisemblable des cu
tractants, :"gus est in tacite verisimiliter mente
contrahentium™. I1 y a lieu d'aller rechercher cett
volonté dans les circonstances. Il faut analyser, p
nétrer l'intention des parties & travers les circon
tances : "Resciscientur ocircunstancise voluntatis”.

le statut du lieu, in quo contrahitur, dans lequel
on a contracté, et également les domiciles decs pare
ties; domicilii contrahentium, et toute autre cirw
tence du méme genre, et similes circunstanciae.

Dumoulin applique cette ddgtrine dens son ensé
gnement, & uwne espéce gu'il imagine., Il prend d'ab
le cas d'un habitant de Tubingue qui voyagerait en
Italie et qui vendrait sa maison de Tubingue. Mais
il revient bien vite & une hypothése concréte, cel
sur laguelle il avait tant disserté, qui avait en
partie établi sa réputetion, l'affaire du mariage
du, régime matrimonial des époux de Ganey, consiliul
63, Dans cette comsultation, il s'était préoccupé
de faire produire i la coutume de Paris les effets
les plus 6tendus. lLa coutume de Paris, pour les 6~
poux mariés sans contrat, établissait la vieille ¢
muneuté des pays du nord; la communauté coubumisre:
la question se posailt de savoir si cette coutume pf
veit engendrer des effets dans la région lyomnaise)
laguelle pour le ‘régime matrimonial était soumise $
des régles différentes, Dumoulin, pour faire pré
les régles de la coutume de Paris, relativement aw
repports entre époux, et notamment & la restitutiod
de la dot, pose, comme loi compétente, en principé
la loi du domicile du msri eu moment du mariage ¢
en vertu d'un pacte tacite. Il a été tacitement cof
venu entre les parties, dit Dumoulin, que le mari
reit sur la dot les droite déterminés par le stat
sous l'empire duquel s'étaient formées les convent
metrimoniales, le statut du lieu ou. le mari avait
domicile au moment du mariage, et ou la femme s'a¥’
tendait 4 avoir le sien aprés le mariage, C'est ¢¢
statut, ajoute Dumoulin, que les époux ont en vues
est lui qui doit entrer dans l'action rei uxoriaés
l'action en restitution de 1a dot, et en faire 18
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base, le tout par p*ésamnt on de ltintention des
parties, ex tacitoc vel presumpbo contractu, en vertu :
dfun contrat tacite et présumé, a consustudine loca-
lei introducte, introduit par la coutume locale, La
gcoutume, écrivait=il encore, est insérée dans le con--f
trabt; elle fait partie du contrat, consuetude ivest
,uuﬁtfaﬁﬁu, comme wne partie du contrat, comme une -
loi privée et conventiomneiles, voulue par les partiss,
induite et éteblie, tamquam pers contractus lex pri=
vata et oconventionelis a combractibus, volita, induce
& ta, disposite. Telle est la doctrine céldbre qui s
: aat perpétuée par la suite, admise par le Parlement
e Parls, qui, rutuwemweman+ cherchait 4 &tendre les
P effets de la coutume, admise aussi par d'sutres Pare
lements en Prance, Clest cette docbrine, reprise au
LVITTéme siécle par Pothier, par Werlin, par ls Ju-
_ risprudence, qui ost passée dens nobre droit sous le
créateur nom plus moderne d'autonomne de la volonté, Dumoulin
18 doctrine - est donc ainsi le créateur, sinon l'initiateur complet,
l‘autonomﬁo de cette doctrine, ear c'est lui gui a le misux et
le premior développé cevbe théorie importante gque l'on
retrouve encore 3 1'heure actuslle & 1a base de no-
tre droit des contrats.
11 ne faudrait pas eroire que Dumoulin ait bornd
ges ipnovations, ou tout au wmoins ses incursicns, dens
le domaine des counflits de coutumes, & cobbte seule
questien d¢ le volonté en matidre des contrats, Il a
été également amené & donfier aux solutions bolonmises
?3ﬂi da do- ‘&9pu¢ de son autorité, et notamment il a conbribué
icile, plus .anfaveun avtre & imporber en France et & y dé=- :
S velopper ie motion gue le statut personnel stait régi
par la loi du domic*)g, notion dont on spercevait dé=
= J& les rudiments dans 1'éccle bolonaise, et que 1llon
e retrouve avee dﬁ&rbenﬁré qui a contribud i l'implan-
ver en Irance avee ie plus grende énergic. En offet,

"‘

les dootrines de d'APneﬂ*va ot de Dumoulin convergent
% (¥ ‘;‘<. .. O
P =
»arEentré. Dinrgonterd présente avse Dumoulin wm coptrasts
e

: frapgpant. Cs n'était poimt uwn pratioien., C'était un
; . : theoricion, L1 évait magisiiel, président du présidial
de Rennes, et auvbant Dunoulin était 1'hoome de 1'unie
té frangaise, do 1'unité royele et de 1'unitd de 1~

E gislation, sutant d'Argentré au contrairs &tait partie

, culariste, Seigncur breton, il avait consscré sa vie
g 2 1'8tude, 4 1'interprétation, & 1l'appiication de sa
: ubuwno, de le ocoutume de Bretagne. Il avait éerit une'

25
ro

~

3
E ietolre Ge Er”tagne, ot il éerivit uwn conmentaire
S rwsté 261 5byvs ds sa -coubume, D‘Argengr. connub;, comme
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Dumoulin, mais pour des raisons différentes, la dise
grice 4 la fin de sa vie. Plus jeune de I9 ens que
Dumoulin, né & Vitré en I5I%, il mourut loin de sa |
Bretagne en 1580, exilé de son pays, lui aussi, pour
des raisons diordre politigue,

L'ensemble de son commentairs, - pour d'Argen=
tré comme pour Dumoulin ~ représente son activité
scientifique, clieste-d-~dire une actiwité portée sur
itensenble du droit coutumier. On rencontre, comme
chez Dumoulin, des notes, des dissertations spéciale
relatives awconflits de coatumssg et ce sonlt ces 19
tes incidentes gui ont donmé & d'Argentré la plus
grande partie de sa of lqbrlté Dl'Argentré a rencont
la que sbion du conflit des coubtumes en particalier @
sujet dfun des arhticles de la soubume ds Pretagre,.
de l'article 218, relatif aux donations. Dans la ool
tume de Bretagne, on permettait aux donateurs de dis

_poser, du tiers de ses biens, sans frabde contre ses
héritiers. Or, la guestion se posait de savoir, powl
le ealcul de cve tiers, s'il conwvenait de compter, P
mi les biens i faire figurer dans le calcul, les Dit
situds hors de Bretagne. Si bhien gue l'on se trouval
en présence d'une question de conflit de¢ coutumes.
1) s'agissait de savoir en cette matidre quelle é&tal
la coutume applicable, Cette guestion, examinbe psr
d'Argentrd, sous llarticle 218, donna lieu & une glf
ge, la glose 6, laguelle finit par engendrer touts
une dissertation, dissertaticn gue dlArgentré avail
1u1~meme appelée "de stetubis personalibus e¢b realis
bus", des statubts personnels et réels, qui fut pus
bliée en IHB4. :

Dans cette dissertation, =t dds le début, 4'Ar
gentré Qreclae sa posgition s¢ l&ﬁtlI*QU€, antagoniste
par rapport 4 cslle des Bolonais et & celle prise
par Dumoulin, Il “ompt d'une fagon totale et hautall
d'eilleurs avec les scholastici soriptores,svec iled
$orivains socholasbiques, il en oritique les divisicd
et-les subdivisions. Il estime que tout cela ntévall
que subtilité. Renger dans les mémes rubriques, con’
me ll'avaient feit les Zolonais, les questions de pi®
eription, de procédure, de fond, de contrat, de dé-
1lit, de testament, de donation ; tout cela était dé
lasubtilité, i1 falleit apporter plus dfordre et pl
de méthode dans l'6tude; il fallait en définitive
proposer wne oconstructi on,

Dlautre part, non ssulsment il critiquait le
méthode fragmentaire et artificielle, guivant lui,
des Bolonais, mais il adopbait un point de départ
scientifique, ebsolument différent, rejetant le poil

de dépawpt de la glose, et y substituent un point 42
Source : BIU Cujas
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départ nouveau, Ce sont 13 ses deux affirmations
secientifiques, les deux fondements de s= théorie,

Premier point Tout dtebord, il remplece le procbddé analythue ¥
de la théorie ¢ ou guasi-analybique des Bolonais par une constructzon
distincbion des synthétique, en deux termes trés precls, trds claira 2
statuts réels une division entre ce qu'il va appeler les stabtuts
et personnels. réels et les statubs persomnels, Il y & deux éléments
; 4 distinguer fondamentelement., D'une part, les choses
o qui tienment au sol; immeubles ou héritages, et amx-
quelles dans chague endroit, dans chague lieu, la cou=
+tume locale doit s'appliquer. "les immeubles, Scrite
il. ne sauraient 8tre régis per un autre droit que
le droit du terriboire. Il doit en €tre ainsi dans =
las contrats. Rien, quant aux immeublss, ne peut se
décider en vertu des volontés pr ivées, ni pareillement 1
se juger contre la loi du lieu ou ils sont situéa”. ‘}
Disrgentré domne alors aux rogles qui statuent sur *'i
les immeubles, & propos de aontrats, ds testaments, 4
etc,... le nom générique de "statuts reels . Il re-" _
prend le nom de statuts de la doctrine bolonaise, qu'
il appllcue aux coutumes, et il y aaou te l'expression
reels, "statuts réels”. Cette expression figurait dé-
j& sans doute dans quelques textes de 1'école bolo=
naise, mais on ne lui avait jamais donné un sens de
ce genre, En face de cette premiere uatégorie dtApr=
gentré en dresse une seconde pour le droit des per-
sonnes, auquel il faut ajouter le droit des msubles,
qui est identhue. "La persoune, et avec elle les meu-
bles, sont rézis par la loi du domicile". Aux régles
concernant la personne et les meubles, il donne le ;
nom de statuts personnels . Voild la construction em
deux termes : tous les statuts sont ou réels ou per-
sonnels,-toutes les régles coutumidres rentrent, soit
dans la catégorie des statuts réels, soit dans celle
des statuts personneis. Voild le premier point de la |

: © théorie,

mezane point En oubrg d'Argentré rompt avec le point de dé-

d°]£~+heori part bolonais. Ce point de départ consistait & établir

‘ ‘8utorité des un lien entre le pouvoir des statuts et les sujets

°°“tumes est régis par les statuts, La-fameuse glose "Quod si Bo=

Srritoriale. loniensis" sur la loi Cunctos populos n'avait d'autre
effet que de dire que 1l'autorité du statut se limite
aux sujets pour lesquels il était établi : "statutum

non ligat nisi subjectos", le statut ne lie que ceux
qui lui étaient assujettis, A ce point de départ, d!

Argentré en substitue un autre, inspiré d'ailleurs {
par 1l'idée territorialiste, qui se trouve & la base ‘1
de la féodalité, la coutume de Bretagne étant essentiele
lanent féodale. D'Argentré exprime le nouveau principe

dans 1'edage suivent : "finitae potestates, finita Jue

. Source : BIU Cujas
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risdictio ot cognitis”, 14 ol expire le pouveir
ritorial, 14 expirent la juridiction et la coznais

!..
ce des litizes. Le pouvoir dee coubumes se limite
aux frontidres du territoire qufelles régissent. U
auborité des coubumes est slrictement territorialg
parce gu'elles ne peuvent avol r,)lu d'&tendus
puissance Au législeteur, Clest oce gue, & la mexb
que, Loisel denr ses Institutes coubvmidéres, va

mer dens l'adage femeux :"Toutes coutumes sont rée
Ceie vout dire : les coubtumes sont tsrritoriales,
Cetse donble doctrine de d'Argentré néccasite

snsore da*x observations complémentaires. En ce QU
concerne les stetuts persomnels, il faut préeissrd
ctest 4 1a 1oﬁ du domicile que n‘Argaeré elest rof
i & g

)

1
tachsé, Mais il ne s'y est pas rettaché pour des ral
20858 trgdiﬁionnell@s, commne 1‘&9&1? feit Dumoulin
stinspirant des Bolonais, D'Argentré dans un certs
nombro de passages de sa dissertaticom revient surl
idds quz le domicile c'est 1l'attache au s0l, olest
1l'abtache de 1'individu au territoire, efest encor
le principe territorialiste gque l'on rencontre 4 U
base mime des statuts personneis. Les persomnes né
sont pas enfermées dans les burnes des champs ni
lsa murs des villes, elles ¢n psuvent sortir; i1
ont une 1ibsrté $ilimitée 4 chenger de résidence
slles n'ont dtattache qufs leur dOml?iLPa "La pu”w

ns, une fois affoctée d'un état guelconque par la
loi ou par le droilt de son domicile, y demeure pe

tuellement soumise, elle ne peut s'en dégager par
de Simpipr changements de r&sidcnoa D'Argentré
vait J'avbent plusg de raison d'insmster sur cette
paraison entre le damicile et 1'sttache au sol qu'l
sentait bien avec son esprit logique que sa doctidl
prétait ls flanc & une critique redoutable, et qu'f
le coptenait une contradiction interme. En effet,
ltingtant ol toutes les coutumes sont réelles, d88
1tinstant o les coutumes n'ont d'sffebt que sur 10
territoire qu‘elles régissent, comment admettre, #
conséquence 4 laguelle d'Argentréd souscrit, que 18
goubume du domicile suit 1'individu partout ol il
cule, que la personne conservere le droit et la 1
de son domicile, & quelgue endroit gutelle se tro
et lorsqu'elle change de résidence ? I1 y a 14 uné
contradietion interne 4 laquelle il conviendra dé*
chercher une gclution, notamment avec 1liécole hol®
daise et 1l'école frangaise du XVIIIéme sidole. ,

Dfautre part, pour augmenter encore le champ’
la coutume territoriale et diminuer ce que pouvadl
avolr de contradictoire et de criticable sa oropfe

doctrine, d'Argentré imagina entre les statuts ro§
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et lez stabubs personnels une eatégorie intermédiei-
ra, qu'il appels les "statuts mixtes"; "qui casus
miztus esh de personis et rebus” : ce sont les statuts,
los coubuwss gui touchent 38 la fois 4 des questions |
gonseraant i perscane et concernant les biens, par
axemple 12 questiou d'aliépetion des biens d'un mineur;
la quosbion de protection, les questions de capscité ¢
o se Gtrouve 14 em présence d'ume guestion relative.
~ux choses; sasus marbus, et doms un cas Co ce genre
diareantré nibdsite pas & fairs prévaloir sur les
shatuts personnels les stabubs réels. Il augrente danc
encoze de es chof lo chemp de la territorislité, le
chasp du principe féodal,

Tels scno les principas géndraux do la deotrine
de disrgentré..

Deuxiéme &tape: Dumonlin ot d'Argentré sont les noms les plus re-
LVII1° a, présentatifs de 1'6cole du XVIdme sidele, I1 uous

faut maintenant afriver au XVIildme sidele pour voir
1teboutissement de 1l'école frangaise, Entre 1°époque
ds Dymoulin et de d'Argentré et le début du XVIII®

-

4y XVII© s, siéolg le sort des doctrines de ces deux suteurs fub
Bgule la doge divers, Les idbes de Dumoulin furent regues par la
trine de Due jurisprudence du XVIIéme sidole, d'une fagon ginérale
mouliu esh per esprit de tradition. Les Parlements rosiirent ate
adnise, tachés, sinon & la doctrine, du moins aux solubicns

de l'école des glossateurs et des posteglossabeurs
de 1'éoole itnlienne, lransmise et revivifide pur Due-
moulin, Au contraire, la doctrine de d'Argentré ne
fubt pas admise., Les auteurs y prétérent peu dlatten-
tion. Le Parlement ne suivit pas la territorialité
excessive inspirée par la doctrine de d'Argentr$, ]
et ses idées en France-passérent & peu prés inapergues.
Cigst dams les Flandres et en Hollande pour des rai=
sons d'ordre politique et local que ses idées se dé=
veoloppérent et vevinrent trouver sn France vers le
milieu du XVIiléme siéocle une célébrité qulelles n'a=-
vaient jemais oconnue du temps de son avteur ot méme

| quelque temps aprés sa mort,

&% XVI1I° 5, 1a Pourquoi donc au XVIIIsme siéele retrouvens=nous

Dctrine de d' relativement aux conflits de coubumes en général et

Argentré a un plus particuliérement relativement 4 d'Argentré un

1

Yogain qtac- regain d'activité, d'actualité ? Pour deux ordres de
valité, causes : des causes occasionnelles et des causes plus
_ profondes,
g:nsﬁ ceCca Upne cause ccoasionnelle tout d'sbord : la dena-
eanellc, tion faite par up avocat de Paris, Maitre Riparfont,

de sa bibliocthdgue 4 l'ordre des avocats, avec condi-
tion écrite dans la donation que dans cette bibliow
thdque se tiendraient des conférences ol l'on discu= ‘

Source : BIU Cujas erait des guestions gui portaient au Palais lg nom

1
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e 'Ea;¢o&tumelin$erﬂatidn&le,

- tait pas moindre, cfsst ce que les auteurs de 1'épol
‘appelaient "le malheur des temps”. Malgré ces cirdi

‘mps, entreprirent de publier certains des résultats

1'awocat Froland, mort en I746, originaire de Normal

' devancer son confrére, publié un.cpuscule assez res
treint sur la guestion des conflits, s'adonna d'uné
 fagon approfondie pendant toute sa vie i la matidre
. grands volumes in quarto intitulés "Traiﬁé de la ré
1ité et de la personnalité des lois", Ce sont ces d

115 sont revenus en France,

 Tout d'sbord, la ndcessité, pour les praticiens de
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eéldbre de "questions mixtes", clest-d~dire les que
tions de conflits de coutumes. Maitre Riparfont aim
ces questions et avait étebli cette condition 4 sa
donation. On imstitie alors dans lea bibliothdque du |
Palais~ elles y existent encore - des conférences
de le bibliothdque. Ces conférences eurent lieu une
fois par semaine en ITI7, et pendant & annbes consé
cutives. Ensuitte les conférences cessdrent peu & pel
la crise fconomique sévissait, la crise morale n'és

g

tances défavorables, deux des Jeunes evocebs qui ae
veaient suivi aettentivement ces conférencss, et qui ¢
passionnaient pour les questions de conflits de coul

dés discussions, trés brillantes neturellement, euk
quelles ils avalent assisté. Entre eux, il y eut w
pe“~t conflit de gréséanoe,‘fort psu confraternel,
wals de cette émulation sortirent des ouvvages qui
nous sont parvenus ¢t qui ont servi de base scientll
que & toute 1'école fremgaise, Ces deux auteurs &tal

die, et 1’ avocat Boullenois, de Paris, qui vécut B
qu'en I762. Froland est l'suteur d'un Mémoire en del
volumes, I?dgg qﬂémoires concernant la valeur et 18|
qualité des statuts". Boullenols, aprds avoir, pout

et aprés 30 snnées de traveil publia en 1766 deux

ouvrages qui sont restés fondementaux, Dtailleurs,
ils sont passés de la France en Amérique et d'Amerf

Telles sont les causes pursment occasionnel 68
d® 1la résurrection des questions de conflit de cou”
Yumes dans la deuxidme moz*lé et 4 la fin du XVIIId
siscle,

Mais il y aveit aussi des causes plus profond®

1'époque, d’avoir un guide clair; et simple, qui 14
permette de s'orienter dans des questions mixtes, ¥
complexes, de conflits des coutumes locales, Or, 1%
division en statuls réels et statuts personnels av®
la possilllité de fournir la cetégorie intermédisir®
des statuts mixtes, de plaider pro et contra, suiv
les besoins de la cause, apparaissait aux svocats &
1'époque, comme particuliérement favorable i la pl#

Goirie, C'était une classification claire. siﬁnve-'



ﬁat de la
“CErine fran-
lSe 4 la
®ilie ds 1&
"S¥olution,

T Eroit xﬂternaﬁional Privé (Séms année)

cile & apercevoir ot accessible, L'esprlt logique, ,
clair qui est celui du barreau frangais et de la me- T
gistrature, avaient pour effet d'implenter petit &
petit cette’ construction relativement aisée & saisir.
Dlautre part, il faut faire intervenir ici le

droit oomperé, Les idées de d'Afgentré avaient pénétré

en Flandre, en Hollande; elles y avaient donné origi-
ne 4 des travaux absolument remarquables, les travaux
de 1'école hollsndaise et de 1'école flamande, qui
se répandirent em France, et 1'ouvrage de Boullenois
#3% inspiré en graude partie de l'ouvrage du Flamand
Rodenburgh, et Rodenburgh n'‘avait fait que reprendre
les constructions de d'Argentrs.

A ces diverses causes, il y a lieu de goindra

~encore l'influence doctrinale trés importante d'um

homme trés cultivé et trés réputé du temps, le prési-
dent Bouhier, président au Pariement de Dijon et mem=
bre de 1l'Académie frangeise. Dans ses commentaires
sur le coutume de Bourgogne, les chapitres 2I 4 36

'bont_coﬂsacrés 3 la matiérs des conflits de coutumes.

Dans un style trés clair, pvec des observatidns trés
judicieuses, ce megistrat a apports ainsi aux doo-
trines professées par Frolend et Boullenois 1'appui
diude autorité oconsiddreble, A la fin du XVIIIdme
sidcle, Pothier et aprds lui Merlin reprirefit toutes
les conclusions de 1'éoole frangaise, Pothier notame
ment dans 1ﬁ1ntroduction générale aux coutumes qui
figurent en t8&te d¢ la "Coutume d'Orléans", od il op-
pose les statuts personnsls et les statuts réels. Il
¥y & trols espdces de statuts : les statuts personnels,
190 statuts réels et ceux qui ont pour objet ce qui

- goncerne la forue etﬁéW1cnre des actes - o'édtait une

notion intermédisire -« : locus rugit aotum, que Po-
thier evait contribué 4 faire intervenir par tradition
des Boleonais et des Romains,

84 bien que la doctrine frangaise se .présents
4 la veille de la révolution sous les treits suivants -
c¢'est une théorie, et c'est pourquoi on lui e donnd
trés justement le nom de théorie des statuts., Alors
que lfon emploie, d'une fagon générique l'expression
de théorie des statubs pour désigner tout B mouvement
dochrinal du XIIéme sidcle au XVIIIéme sidols, on
peut dire que c'est l'école fravgaise, issue de Q'
Argentré, auqusl on a joint' les théories de Dumoulin
et des Bolonais, que 1l'on peut désigner proprement ]
ot speclalemeny sous l'intitulsd de théorie des statuts,
Bt sous ce vocable se place l'apport frangeis, sus=
ceptible, comme 1'a fait Leiné, dens son Introduction
au D.I.P., d'8tre résumé en trois propositions, jui
concertrent la théorie des statuts,

Source BlIU Cujas
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13re proposition : Toubtes les coubumes, toutes
les lois, tous lu; stetubts sont répartis en deux
classez : les statubs réels et ies statuts personuel
Cotte division est falie & un doulle point de wvus 3
d'sbord, au point de wvue de l'obje. des stetuw 5
sont réels les statuis gui ount porw objet unlque ou
principal la condition des biens; -~ sont persoeusls
les statuts qui ont peur obhjet uuiqué ou principal =
la corndition des personunes., Msis lu distinction entn
statuts réels ot stabubte perscnnels est feite eficors
8 un autre point de vue, au point de vue de 1téten-
due d'epplication des st&tuts Le statut réel, esi
gelui qui est borné eu territoirs de la coutume ol
il existe; il a la m®me Stendue gue lg chose, la re
le sol, cui est la chose par excellence, sur lagucll
porte la loi. Le statut personnel, clest celui qui
s'attache aux persconnes et les suit hors du territoel
re, 11 a 1'extraterritorialité, dirions-nous aujours
d*hui. Statut réel, stabtub berritorial, statul per=
sonnel, statut extraterri orial. fais le statut pers
sonnel ne s'attache ains% qu'd csrtaines persopnes, |
celles qui ont leur domicile dens le ressort de ceb
coutume, de ce statut. Telle est la premisdre proposi
tionc

Deuxiéue propositlon. La réalits est la regiPs
la personnalité 1l'exception. Sur ce point encore,
oo sont les idées de d'Argentrd gui ont prévalu,
avec le tempérament de la catégoris des statubs mixe
tea, permettant la discussion,

Troisiéme praposition relative aua fondement 4
toutes ces régles. La régle de 1a réalits puise soB
fondement dans la souverainets fbodale des coubumes
La territorislité trouve son explication dans 1tau-
toritd de la lol puisée dans le sol, la terre &tant
le base de la fAodaliiéd, la base de la hiérarchie
qui dursra en France jusqu en 1789,

A quoi ratiacher la personnalité des lois 7 16
aprds 1l'école hollandnise, ot sans la suivre, les &Y
teurs frangais de la fin du XVIITémo s siscle, firent
prévaloir une doctrine. En effet, la doctrine de d!
Argentré prétait le flanc i la contradietion. Dés 1
instant ol toutes les coubwmes sont réslies, comment
admettre 1'extraterritorialité ? On verra que 1%6col
hollandeise avait fait prévalolr 1'idée de courtoish
loternationale. Les autsurs Trancgeis ds 1+ fin du
AVIIIeme sidcle vont plus lein et proclament comme
1'a montré Laind, que la personnalité des lois se
fonde sur 1'idée de justioe, Le droit 1° ex1ga ainsi
pour triompher de la contradiction dans laquelle U0

bait tout le systéme de d'Argentré, On justifle pﬂf

;..h fa

|
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le droit particulier de justice cette idée suivant
leguelle le statut personnel s'attache aux personnes

- @t les suit hors du territoire.

Appréciation
critique de
la théorie
francaise.

Premidre des
eritiques clas=
siques
Confusion en.
tre 1'objet
1'étencue des
Statuts,

Telles sont les trois propositions dans lesquel-

les on peub résumer les doctrines fondamentales de la

théorie des statuys,

Quelle est la valeur de cette doctrine frangaise
des statuts ? Cl'est un lieuw commun presque du D.I.P.
que l'apPréc1at10n sévére porﬁee contre ce que l'on
appelle "la théorie des statuts”,

Le théorie frangaise & la fin du XIXéme sidcle
est préeisément sous l'empire de la théorie de Menci-
ni et elle a apporté trois ordres de critique contre
la théorie des statuts,

En premier lieu, = c'est la critique la plus gra=-
ve- on reproche & la théorie des statuts d'avoir en=
gendré une confusion néfaste entre l'objet et 1l'éten~
due des statubs, et cette confusion d'ailleurs s'est
perpétude de nos jours et se retrouve encore dens le
langage de la jurisprudence et du Palais,

Le mot "réel", réalité, vise }.es lois qui cone
cernent les choses, les biens, res : tels sont les
lois, les statuts, les coutumes sur la propriété,Ce

- sont des statuts réels, au sens de 1a théorie, Le mot

"personnel", porsonnalité, vise les lois concernant
les personnes, les lois sur 1'état et la capacité :
ce sont des statuls personnels. Mais l'errsur de 1!
ancienne doctrine, dit-on, a été de confondre et d'ie
dentifier dans une méme terminologie réalité et terrim

. torialité - personnmlité et extrasterritorialité, Em

‘ Sodrpe, ¢

effet, il n'est nullement nécessaire qu'un statut soit
personnel, au premier sens, c'est-d-dire relatif &

une personne, pour produire des effets & 1l'é&tranger.

On peut trés bien Stre amend & 1'étranger & appliquer
uné loi qui n'est pqint une loi personnelle, et qui
au sens du terme n'est pas relative & une persomne.,
Par exemple, dans l'espéce concermant l'incendie de
1'immeuble de Constantznople, les tribunaux frangais
ont été emenés 4 appliquer la loi ottomane, alors gu!
il s'agissait dans le langage de la doctrine d'un

statut réel, puisqu'il aveit pour objet ume ohesa, -
il s'agisseit d'un bail d'un immeuble et des respone
sabilité engendrées & la suite de ce bail. De m@me,
il n'est nullement néoesssire gu'un stetut soit véel,
pour s'étendre 4 tout le monde sur un-territoire, Par
exemple, en Italie, l'ipnterdiction du divorce s'spplie
gque & toute persomne étant sur le territoire, Il est
done territorial, et cependant il est relatif aux pere

« Les §ﬁé4r-s de Droit » : Répetitions Ecrites etOrales
ChRsonnE, 2 T
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sonnes et non pas aux choses., Telle est le premiére
ot la plus importante des critiques 4 la théorie de
statuts. ‘ 3
La deuxiéme des critiques consiste & reprocher
i la doctrine sa gbpdralité excessive. Tous les stas
tuts, dit la théorie, sont ou réels ou personnels,
3ans doute on a admis la catégorie intermédiaire _

facto ne touche pas & le division, puisque en réali
on fait prédominer, soit 1l'un soit l'autre des tere
mes., Or il y a des statuts, gui ne sont ni réels, ni
personnels, et que l'on ne peut gualifier de mixtes
ce sont des statuts qui ne concernent ni les choses
ni les biens, Pour employer nobtre terminclogie actué
le, les lois sur ls forme intrinsdoue des actes, les
lois sur la compétence judiciaire, sur les effets
des jugements étrangers, pour ne citer que ces exenm

nent ni les personhes, ni les biens,

Enfin, la troisiéme critique, que 1l'on a pré-
sentée sous des formes parfois sssez pitboresques,
consiste & reprocher 4 la théorie, derridre une ap-
parence de rigidité, de laisser place 4 beaucoup d8
subjectivisme, de permettre un peu arbitrairement dé
classer, soit dens l'une, soit dans l'autre des catl
gories, réelle ou personnelle, l'un ou l'autre des
statuts considérés, suivant les besoins de la causé
La définition de ces termes : réalité, personnalité
statuts réels, statubs personnels, a donné lieu en
effet chez les auteurs du XVIII&me siédcle et chez .
leurs successeurs 4 de grandes divergences; en eme
ployant ces termes, chacun y place un sens partiocu=
lier, et au cours de la premidre moitié du XIXéme 8l
cle, l'un des premiers auteurs qui aient éecrit sur
le D.I.P., Mailher de Chassat, &crivait que la cont
vérse sur la réalité et la:personnalité rappelait
les assaubs que font entre eux, les yeux bandés, cef
tains maftres dtescrime.” D'autre part, et en latim
le juriste allemend, Hertius, se plaignait, en re=
cherchant les définitions de ces termes, que les jW
ristes se soient donnés beaucoup de mal : "Inhis
definiendis mirum est quod sudant doctores"”, :

Telles sont les critigues qui ont &té présenté
d'une manisre classique & la théorie des statuts. |

I1 faut cependant reconnaifrs que 1i encore
la réaction s &té excessive ot la sévérité exagéréor

nés de leur sens, ont été plus ou moins l'objet i'f'
o

Sans doute, 1¢s termes ont été plus ou moins détouf”
terprétation et de définition subjective, mais il
reconnaitre & la théorie frangaise un certain nombr®
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d'avantages, et la défense peut en 8tre présentée
dans une certaine mesure,

Premier mérite D'abord, la théorie frangaise a eu pour effet

de la théorie  de cristalliser les solutions des temps antérieurs
frengaise @ et de donner & un certain nombre de régles acquises
Consolidation Jjusque 14 leur forme définitive, Les solutions ima-

et précision ginées per les Bolgnais, reprises par Dumoulin, accep=
des solutions tées per d'Argentré, se sont trouvées consolidées,

déja acquises. renforcées et omt acquis véritablement force de cou=
tumes, avee l'opinio necessitetis, 1'élément intellece
| ' tuel gui figure dens les éléments de la coutume, D'

; autre part,dans des expressions, dans des brocarts,
dans des axiomes, plus ou moins frappés, se sont en=-
chissées ces régles, Clest ainsi que clest 4 la doc-
trine du XVIII2me siécle, en France, que ifon a d{
la formule définitive de la régle, suivant laquelle
les formes des actes doivent suivre la loi du lieu
ol les actes sont accomplis : locus regit actum. On
trouve dés le début du XVIIIéme siéole, & propos d'un
arrét de la Grande Chambre du Parlement de Paris de
1721, présenté pour la premiére fols cet adage, qui
a 6té repris par Merlin, locus regit actum, Tel est
le premier mérite de 1l'école frangaise,

Deuxicme mbri- Il en est un autre: clest que, si artificielle
e : sa sys- qu'ait 4té le division des statuts dans les deux ca=-
tématisation. fégories, il n'en reste pas moins que l'effort de 4!

Argentré et de ses successeurs, est un effort ration-
nel, le plus énergique, le plus vigoureux, qui ait
été fourni depuis les Bolonais et oubtrepassant 1'éco=
le bolonaise, remplagant l'analyse et la casuistigue
par un systéme rationnei 'appuyé sur une formule ocleiw
re et simple. C'est précisément tomjours la ta@che des
juristes de créer l'ordre 1la ol jusqu'slors les idées
n'avaient point &té lides par des caractéres s'atta-
chant a l'intelligence. L'impressionisme, que l'on
eritique 4 la base de la doctrine des statuts, se trou=
ve cependant par la doctrine méme rélégué au second
. ' plan par un effort rationnel,

On retrouvera les détails des observatlons qui
viennent d'@tre faites dans l'ouvrage classique de
Lainé, "L'introduction au D,I,P."

L'¥Ecole Hollandaise,

ﬂ:::;eme b o Il convient d'étu?ier maintenant le troisiéme
Yoty de la e}ement de lg coutume 1?tern??ionale. C:est 1'expan=

g © inter- eion qu'a prise au XVIISme sidcle la théorie de 4!
onale : 1'  Arsentté, Tandis qu'en France les idées de d'Argentré
FBnsion ge n'ént pas regu grand: conséeration dans son sidcle et

R . sdein 3 . : : :
‘ thOrle de au siecle qui suivl , la jurisprudence continuant: a,
. Source : BIU Cujas ; ‘
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accepter et 4 appliquer les solutions bolonaises
et celles préconisées par Dumoulin, les idées de d!
Argentré ont trouvé au-deld de nos frontisres, au’
nord de la France, un succés remarquable, Dans les
pays des Flandres, du Hainaut, dans les Pays-Bas,

~ dans le nord-ouest de l'Allemagne, rejoignant alors

les solubions bolonaises qui avalent passé les mont

et avaient 6té acceptées dans 1'Allemagne du sud,

les idées de d'Argentrd regurent un grand succés po
des raisons locales perticulidres. I1 est incontest
ble que la situation politique et économique de la
Filandre et des Pays-Bas se prétait 4 uneacceptation
et 4 une récepbion, sinon de la doctrine de d‘Argen
tré -elle-méme, du moins en prinecipe deg théories
bolonaises et de solutions relatives aux conflits d
lois et des coutumes. En effet, ces pays par leur
contexture, par la vie juridigue et-économique du

temps, rappelaient singulidrement la vie de 1'Itali

du nord au moyen-8ge. Les villes des Flandres, du f
naut, des Pays-Bas, trds éprises de leur liberté mu
cipale, émancipées par le mouvement communal du mof
8ge, btrés riches, florissantes, industrielles, étal
dens yn état économique et politique trds voisin de
celul que montraient les villes trés riches, trés
commercantes également de 1'Italie du Nord au moyer
age. Cependant leur armature politique était assez
différente, et l'on peut se demander quelle est la
raison pour laguelle ce n'test pas la doctrine bolor
se, mais la doctrine de d'Argentré qui a prévalu.
Au premier abord, on voit, dans une premidre
période, les” maitres bolonais, Bartole nobamment, ¥
pirer l'université de Louvain, créée au XVéme sisel
les professeurs de Louvain appelaient Bartole et
Balde "Principes juris magistri", les grands maitré
du droit. Pyurtant, leur opinion fut vite abandonné
dés qu'eppartit la théorie de d'Argentré. Ceci tient
au particularisme local des Flandres et des Pays-B
perticularisme qui deveit engendrer une conséquenc?
diemétralement opposée i celle résultant du partio¥
larisme des villes italiennes. Tandis que les vill®
italiennes développérent 1'idée de la personnalité
des statuts, en distinguant ceux qui pouvaient ou ¥
pouveient pas &tre assujettis 4 un stdtut local, €
faisant 4 propos de la glose sur la loi'"Cunctos p¥
los", la discrimination entre ceux qui sont sujets
aux statuts et ceux qui n'y sont pas assujettis, g
1'inverse, le territorialisme flamingant trés radi®
n'admit pas que 1l'on puisse se soustraire & un en®
droit queleconque & 1'autorité d'un statut. Ce ne 8¢
pas des idSes féodales, puisgue 4 cette époque les
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mouvements d'indépendance qui soulevérent les provine
ces septentrionales aboutlrent 1tunion & Utrecht

en 1579, manifestés i l'encontre des principes féo=-
daux, mais c'ést du particularisme territorial comme
il en a toujours existé dans ces provinces, et comme
il en existe encore., Chacun était attachd & sa coubu-
me locale, & son statut, et 1l'oy ne pouvait pas ad-
mettre qu'd l'intérieur d'une frontidre d'une cou-
tume, tout le monde n'y fut pas assujetti. C'est ce
qu'on observa au moment de la rédaction des coutumes.
Cette rédaction fut assez laborieuse dans ces pays,
car trés atbachés 4 leurs coutumes, les hommes du
nord craignaient que la rédaction des coutumes n'ame-
n8t une unification des coutumes, contre laguélle ils
s'élevaient d'avance, chacun tenant & sa coutume lo-
cale. Néanmoins, lorsque furent rédigées toutes les
coutumes des Flandres, de 1'Artois, du Heinaut, - il
y en eut 56 pour la Flandre frangeise, le Hainaut, le
Brabant, l'Artois -, il ful entendu gue ces coutumes
seraient appliquées dans l'esprit territorialiste le
plus absolu; et la preuve de ce fait réside dans une
disposition de 1'Edit perpétuel du IZ Juillet I6II,

- qui avait, une nouvelle fois, ordonné la rédaction

des coubumes sous sanction sévére, L'article 13 de ,
1'Edit perpétuel de ISII indique que lorsqu'il se pré-
sente une question de testament tranchée per la ‘
coutume, 1'Edit ordonne que, - en tout ce qui touche °
la qualité des dits bieéns, si on en peut disposer,
1'8ge, les formes et solennité - on sukvra les cou=
tumes et usances de la dite situation", Autrement di%
ctest l'application généralisée de la lex rei sitee,
de la lex situs, non pes seulement 4 la matieére gé-
nérale de la disposition de volonté, mais pour tout
ce qui touchait la qualité des biems, la quotité dis~
ponible, l'8ge pour faire le testament, la forme et
la solemnité du tesbament. L'article I3 de 1'Edit
est donc une application trés nette du principe de '
la territorialité, On congoit dés lors qu'une doctri-
ne comme celle de d'Argentré, qui mettait la réalité
aw premier plen - ¥Toutes coutumes sont réelles",

~disait Loysel = répandue dans les Flandres, .ait trou-
vé immédiatement des disciples et des propagsndis~

tes, Deux notamment se signalérent dans une premiere
phase, dans la premiére moitié du XVIIdme siécle @
Nicolas Bourgoigne et Christian Rodenburgh. Nitolas
Bourgoigne signait Burgundus. Il écrivit, en IG2I,
un traité sur les "coutumes des Flandres", dont .les
sept premiéres dissertations furent. consacrées aux
conflits des coutumes., Il était avocat & Gand., Il
professa par ls suite le droit & Ingolstadt, et fub
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membre du Consell de Brabant. Iy se réclame, dés le
début de son ouvrage, de d'Argentrd, qu'il qualifie
de "vir excellentissimi ingenii", un homme de 1'es-
prit le plus excellent. On trouve dans cebtte disser
tation la femeuse division de d'Argentré - toute sa
doctrine =~ en deux 8léments avec prédominance absol
de la réalité, l'admission des statuts mixtes avec
tendance toujours & la prédominance de la réalité,
la personnalité éteit restreinte exclusivement aux
matidres d'état et de capacité.

C. Rodenburgh était membre du Conseil d'Utrec

En téte d'une dissertation. sur les droits pécuniei
des époux, "de jure conjugum", il introduisit des

octrines sur le conflit .des coutumes et des staivull
C'est lui 1'un des premiers, avec Huber, qui a empl
l'expression conflit de statubs et conflit de coutw
mes : "de jure quod éritur ex statutorum vel consue
fudinum conflictu dlscrepantlum s du droit qui res-
sort du conflit des statuts ou des coutumes qui sont
divergentes. Lui aussi se référe 4 la doctrine de
d'Argentré, qutil loue expressément, dont il couvre
d'éloges l'ouvrage, "in opere illo erudito, quod
scripsit ad consuetudines Britennise, Clest ltouvrs
de Rodenburgh qui a inspiré directement notre juris
du XVIIdme siécle, Boullenois, celui qui & la fin &
tome II de son grand.ouvrage donne toubte une traduc
tion de la dissertation de Rodenburgh. Cette premié
école de la prémiére moitié du XVIIéme sidcle margu
trait d'union entre la doctrine de d'Argentré et def
Flandres, un treit d'union aussi entre la doctrine
des Flendres et la doctrine frangeise, puisque o'est
par Rodenburgh que le théorie des Flandres est reve
dans netre pays.

Veis le plus grand éclat a été surtout donné 2
la doctrine des pays du Nord par les auteurs de la
seconde moitié du XVIIéme siécle. Ce sont alors les
grands noms de 1l'histoire du D.I.P., les trois grad
représentants de ce que l'on appelle l'école hollar’
daise, les deux Voet, Paul Voet et son fils Jean Vof
et Ulrich Huber,

Paul Voet, qui &tait professeur 1'Académie
d'Utrecht, véout de 1619 & 1667, Ulrich Huber, véoul
de 1626 4 1694, Jean Voet vécubt de 1647 & I7I4. Il
fut professeur & 1'Académie de Leyde. Cette &cole I°
marquable, aussi bien d'ailleurs dens 1'ordre du dre
international public que dans l'ordre du D.I.P., &
fait bénéficier }a doctrine et la science du D. I.P.
d'un triple apport

1°/ une explication sciontifique de 1'exterri=~
toriszlité des coutumes, explication donnée par la @2
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trine de la courtoisie internationale, de la comitas.
2°/ 1'introduction de 1'é61ément international
dens le droit commun coutumier,

3°/ la fixation de la terminologie, l'adoption
d'une terminologie définitive, gue la suite des temps
va consacrer. ‘ :

Ce sont 14 les trois apports principaux de la
doctrine hollandaise, En voici trés rapidement le come
mentaire, ; ' :

Le premier de ces points, le plus important au
point de vue doctrinal et scientifique, c'est la ma-
nifestation de la doctrine de ce que 1l'on = appeld
la "ocourtoisie internationale"; "comitas". L'expres-.
sion comitas, comiter, ex comibate, pour caractériser
le principe en vertu duguel un statut, une loi , ume
coutume, pouvait avoir un effet extraterritorial,
faisent ainsi fléchir le summum jus de la territoria=-

1ité; Cette formule est dfie au premier des Voet, &

Paul Voet, qui 1'a employée dans ses deux ouvrages
successivement, dans son ouvrage sur les statuts de
1661, "de stabtutis eorumque concursu®, des statuts

et de leur concours, - Paul Voet ne parlait pas encore
de conflit, = et aussi dans son ouvrage "Mobilium et
immobilium natura®, de la nature des meubles et des
imneubles, L'expression se retrouve dans l'un et 1! -
autre de ces traités : comiter, ex comitate. Notamment'
dans le traité de la nature des meubles et des immeu~
bles, Paul Voet indique qu'il a préféré recourir &

la seule humenité, au sentiment d'humanit8 en vertu
dugquel un peuple voisin observe courtoisement les dé-
crets de son voisin, "Malui ad solam humanitatem re=-
currere, qua populus vicinus vicini decreta comiter
observat”, L'expression a 6té reprise par Ulrich
Huber, qui a donné surtout & le théorie sa formule
définitive, Ulrich Huber a condensé les conclusions

‘de 1'école hollandaise dans trois axiomes, qui sont

restés classiques, et dont le troisidme affirme pré-
cisément la théorie de la courtoisie internationale;
c'est dans son traité, "de conflictu legum diversarum
in diversis imperiis", du conflit des lois diverses
dans les différents empires, traité qui figure dans

les "Praelectiones juris civilis" du maeftre hollandais,
Le troisiéme axiome est ainsi congu : "Les chefs des
Etats par courtoisie font en sorte que les lois de
chague peuple, avoir avoir été appliquées dans les lie
mites de son territoire, conservent leurs effets en
tous lieux, pourvu que ni les autres Etats, ni leurs
sujets, ne regoivent aucune atteinte dans leur pouw=
voir ou dans leursdroits”. C'est la traduction qui en
est donnde par Lainé & la page 108 de son Introduction.

. Source: BIU Cujas
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Cet axiome met en relief, dés le début, cette idée
de la courtoisie, Les chefs des Etats, ete,... res-
pectent l'application en dehors du territoire des-e
fets produits par les actes passés 1d od la coubume
est en vigueur, C'est la formule du respect inter-
national des droits acquis, ainsi proclamé par Ul-
rich Huber & la fin du XVIldme sidcle. Mais en de
de la régle de D.I.P., il y a le principe en vertu
duguel cebte régle est regue, la courtoisie que se
doivent les peuples et les conducteurs de peuple,
uns envers lss sutres. : ;
Enfin, Jean Voet, 4 la suite de ses deux deval
clers, dans un certain nombre de ses écrits, n'a p
manqué de donner lui aussi la sanction de son aubo-
rité & la théorie regue par Paul Voet et par Huber
Dans son traité des Pandectes, il insiste pour mon
que dans l'expression de courtoisie internationals
il s'agit bien de courtoisie et non pas d'un droit
Il y & une sorte de bienveillance & appliquer les.
lois étrangéres, quand on le juge convenable et au
longtemps gu'on le jugera convenable, Tel est le 6
et telle est la mesure de la doctrine. '
Cetbe doctrine était nécessaire, Il fallait é
tout prix expliquer ce qui, dans la doctrine de d'
Argentré, paraissait.alors inexplicable, ¢ette so
de contradiction entre 1l'effet territorial du stalb
ot lfeffet extraterritorial du statut personnel en
particulier, Alors que le statut n'a dteffet que
les limites du territoire, pour lequel il a &té 6
$6, comment pouvait-on admettre 1'extraterritoriall
%é ? non pas par une idée de droit, mais par une
idée de bienveillance mutuelle et de tolérance réd
progue, . % :
Dlautre part, c'était 14 la seconde idée des
dootrines hollendaises, 1'influence de l'esprit iy
nebional devait nécessairement élargir 1'horizon.
Clest 14, en effet, le deuxiéme apport de 1'scole
hollandaise, 1l’introduction, dans ces conflits de
tuts, dens ces conflits de coutumes, de 1!'81ément |
nettement international. Ce ne sont plus des cout
ou des statuts mysicipaux, que 1l'on envisage &n ¢
flit les upms avec les aubtres. On comaence & voir,
riére les lois, les Btats, et, derridre les Etats:
les chefs d'Btat. C'est ainsi que les premiers mob
per lesquels commence l'axiome d'Huber sont : "Re%
tores imperiorum id comiter aguntc;.",,leg'chéfsd
Etats, les conducteurs de peuples, e méme, dans }
autres dxiomes de Huber, on retrouve & tout instadt
ltexpresaion : "Leges oujusque imperii", les 1015”
chaque empire ont force dans les limites de cett®

)
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républiqus. D'aprés Huber, on envisageait bien les
Etats. Clest le premier axiome d'Huber, et le deuxice
me emploie les mémes expressions. Pour la premidre
fois on sort des statuts, des coutumes, et on sté-
léve 4 la conception des lois 4'Etat, clest-d-dire on
place le conflit de lois sur le terrain international.
Clest 14 le deuxieme apport de l'école hollandaise.
Cette dootrine d'universalité tient d'abord &
co que la Hollande était devenue & 1l'époque, st de plus
en plus, la patrie du droit international, la terre :
classique sur laquelle on allait discuter des traités
de paix, lLa lutte des Hollandais contre Louix XIV a-
vait attiré 4 leurs idées, la sympathie des libéraux
du temps. La révolution d'Angleterre, l'avénement de
la dynastie d'Crange sur le trOne anglais, mettaient
la Hollande au premier plan de l'attention gt des
événements internationaux, A ¢Gté de ces événements,
il faut tenir compte également de ce que dans le do-
maine international, le plus illustre des citoyens
des Pays«Bas, Grotius, venait en I625 de publier som
‘célébre "de jure belli et pacis" qui révolutionna
le monde de son bemps. Les axiomes de Huber ont été
justifiés par lui, ex swmo jure et ratione naturali,
I1 n'a pas manqué d'essayer de justifisr au regard
des théories nouvelles, du droit naturel et du droit
des gens, les axiomes qu'il posait.,
Tels sont les deux premiers apports de la doc-
| trine hollandaise,

TTOlSleme ap- On connait d8ja le tr0131eme apport, celu1 dla-

POrt : 1a fixa- voir fixé la terminclogie juridiqgue, Dans le D.I1I.P. o

tunlde la ter- 1la terminologie remonte aux ouvrages des deux Voet
ologie, ot de Huber; notamuent llexpression de conflit de lois,

qui, aprds Rodenburgh, avait 8té employée avec succds
par Huber, est devenue classique : de conflictu le~
guit.

La doctrine Allemande,

ILe doctrine allemande, qui se rattache au mou-
vement hollandais, comporte également des noms illuse
tres, Clest & la méms époque, et un peu ultérieure-
ment, que l'on remcontre, dans les provinces du nord
de 1'Allemagne, des écrivains restés également célé-
bres, Il sonvient de citer deux noms : Henri Cocceji
et Hiuolas Herz, qui signaeit Hertius, et gui a éorit
; _ un “Commentaire de Jurisprudence universelle", Ces
\ ‘deux suteurs ont souscrit également & la dlv1510n

LY

. des statubs en.personnels et réels, & 1'idée de jus

«Les Cours de Droit» v Répétitions Ecrites et Orales
s°“'&?°uAE%E'EP§ORaoNNE 3 T



Couronnement
scientifique
de la coutume
internationa-
le.

Contribution
apportée par
Story.

Source : BIU Cujas

‘est restée classique en Allemagne, C'est lul égale-

. domicile et non pas celle de la shose située.
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gentium, Ils ont adopté les conceptions générales
de Voset, meis ils y ont ajoutéd notamment 1'idée d'u-
ne sorte de droit se substituant & le courteisie‘in-
ternetionale, Herz n'a pas souscrit sans réticence &
cette notion de bienveilliance, Il repousse cetie sof
te de "mutua indulgent ‘a”, et, suivant lui, clest
bien plutdt sur une idée de droit que sur une idée
d'indulgence qu'il v aurait lieu de fonder les rapp
jurldiouﬁs, dfoll résulte l‘applicanﬁcn sxtraterritos
riele des lois, C'est Herz qut a employé l'expressic
"de collisione legumV, de la collision des lois, qui

ment qui a donné 4 la rigle laocus regit actum sa me
leure formule, lLui aussi est l'suteur de trois axios
mes, dont le troisidme est lapildaire : "$i lex actul
formam det", 8% une loi donne une formule & 1'acte,

"inspiciuntur leges locus acbtus", il y a lieu de re-
ehercher eb-d'examiner la loi du lieu de l'acte,
Prnon domicilii, non rei sitae, et non pus celle du

Tels sont -les trois Qpports,,dont se compose 18
coubtume internationele : apport italien (18re école
::hal:.enne}a apport frangais (XVIdme sidcle ~ XVIIIS
sidcle), spport hollando-germanique (XVIIéme sidcle)

\

La coutume inbternationale su XIX® Sidcle.

Un courconnement scilentifique fut donné au cours

de 1a lére moitié du XIXdme sidcle & la coutume ipht
nationale, Elle avait eu des docteurs, mais elle n'f
vait pas connu de synthése. Deux travaux sysbématl~
ques, deux concepbtions magistralss ceouronnent tout
cet édifice, klles sont dlies : la premidre, ~ chosé
assez étrange - 4 la eontribution des Btats-Unis, ¢
Amérique, l'aubre & 1'Allemagne. Ce sont les deux
contributions considérebles apportées en pays angle’
saxons par Story, en Allemagne par Sgvigny; par Sto®
ry en I834, par Savigny en 1849, Ces.deux conbtribus
tions courconuent ert1erement ia coutume internationf
le, et auraient réussi & ls faire prévaloir dans 1'
nivers, si le mouvement des nationalités et la codl
cation n'étaient pas venu jeter le particularisme
dens ¢e qui alors &tait uni, :
Joseph b44ry vécut de 177
fesseur 4 1'Université amdricaine da Farvara daﬂ
Massachussetts, Il a ooa»lnue et terminé se carrid’®
comme juve 8 1a Cour Supréme des Btats-Unis. Ltouvr
ge qu'il publia en 1834 sortit de son engexgnemento
C’étalt un o,mwm'alrt, sur le "onf'.f.lt des lois, "CO¥
mensaries on the conflict of laws”, Il a paru en
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Zéme &dition en I84I. Story é&tait un esprit générali-
sateur, L'ouvrage sur le conflit des lois n'est point
le seul qui ait eu du retentissement. Peu d'anndes
aprés il publia - le lére édition est de I836 - des
commentaires, suivent le méme méthode, sur une matidre
dont il n'y a nul équivalent dens ie droit continen-
tel, sur la matisdre de 1'&quité, “eommentaries on
equity”, en deux voluwmes, Suivant la m8me méthode,
Story parvint, en pays anglo-saxon, & vulgariser cet-
e matiére difficile, comme il avait vulgarisé dans
ses commentaires sur les conflits des lois ce qu'il
a appelé lui-méme le D.I.P, : : :

Comment se fait-il qu'en Amérique, pendant la
1ére moitié du XIXdme siécle, on ait 6té amené 3 dori=
re un traité systématique sur le conflit des lois,
et comment se fait-il -clest 14 ce qu'il y a de remar-
guable ~ que ce traitd systématique ait &t& entidre-
ment construit avec les documents qui lui éteient
fournis par le droit du vieux combinent 7 Les Etats
de 1'Amérique du Nord, fondés psr une insurrection,
sous le signe de la liberté totvale,bbaient les uns et
les autres trés jaloux de leur indSpendance, de leur
autonomie, de leurs législations particuliéres, dans
le libre Amérique. Chague Efat faisait concurrence & 1!
Etat voisin pour faire surenchére de lois libérales,
5i blen gue des conflits de lois surgissaient 3 droit
de famille, droit des biens, liberté du mariage notome
ment, et il était indispensable de savoir quelles 6=
taient les limites qui devaiont &tre apportées res=-
pectivement dens chaque Btat aux lois de 1!'Etat voi-
sin, Upe dochrine &tait donc ndcessaire, OU la prene
dre ?

Story s'adressa d'sbord su droit anglais, et ceci
tait tout naturel, puisque tout le droit privé de 1'°
Apérique du nord s’était &difié sur le vieille commbdn
lew anglaise, sur le droit coutumier et sur 1'équité
anglaise, qui étaient & 1'8poque les deux grandes sour=.
ces du droit angleis, Mais il s'agissait, non pas de
questions internes, mais de questions de conflits de
lois, de conflits de coutumes. L'Angleterre les avait
connus de trés bonne heure., Le droit anglais s'est
trouvé de trés bonne heure en contact et en conflit
avec le droit de 1'Ecosge et de 1'Irlande, Des conflits
de ce genre aveient trés tot attiré 1l'attention des
Juristes, et surtout nécessité des procds pour les=-
quels les megistrats anglais, & défaut de doctrine et
de solution, s'adressdrent aux msitres hollandais. Cew
la était tout naturel, Fntre l'Angleterre et la Hollan-
de, les rapports dynastiques avaient amené des liens
étroits, Les étudiants Beossais, Anglais, travaillant
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aux Académies d'Utrecht et de Leyde, awaient suivi.
les legons de Grotius et des deux Voet ainsi gue celd
les de Herz. Si bien que dans les arrdts anglais du
XVIIIdme sidele, sur les conflits de lois, notamment
entre la loi écossaise e} la loi anglaise, c'étaient
les doctrines hollandaises gul fournissaient la soluw
tion des litiges. Ajoutez & cela que l'Angleterre
foédale deveit btenir comme bien fondé tout ce gui é-
tait dfordre territorialiste, La doctrine de. 4'Argens
tré y trouveit un terrain tout préparépour sa récep=
tion, lorsqutun événement nouveau, la Révolution
frangaise, fournit & 1'Angleterre l'occasion de con=
sacrer toutes ces théories, Elle fit affluer en An-
gleterre les émigrés frangais, qui continuérent &
exercer leur acbivité, puls rentrérent en France apré
la resteuration, meis conservérent en Angleterre des
attaches, des biens; des intéréts, qui engendrérent
des conflits de lois. Et non seulement 4 l'occasion
des guerres de la révolution et de l'empire, mais au
lendemain de la restauration, on trouverait en Apgle
terre des solutions jurisprudentielles sur les con=
flits de lois, entre le droit frangais®et le droit
angleis, Clest dans cette jurisprudsnce importante
que Story alla rechercher les premiers éiéments de.
sa doctrine, S3 bien qu'il ne faut pas s'étonner - il
le proolame lui-m@me - de le voir s'adresser, comme
autorité, 4 l'école Hollandaise, et aussi & 1'école
francgaise du XVIIIéme siécle.i

Mais l'école francaise du XVIII8me sidcle lui
était venue par un autre canal, Story a eu un deven=
cier, il le reconnait, il le procleme trés honnétemes
Un avocat de la Nouvelle Orléans avait écrit em I833
un petit opuscule sur le contrariété des lois, o'étal
Semuel Livermore. Or la Nouvelle Orléans, capitale de
la Lguisiane, aveit été céddée par Napoléon au moment
des guerres de 1'Empire, mais elle était restée fran-
¢ais d'@me, de tradition, de coeur et de droit. Le
code appliqué en Louisiane n'était pas le code civil
frangais. Chose curieuse, lorsgue les. Louisianais
voulurent, conservant les lois de leur pays d'origing
comme les Ganadiens, conserver le droit frapgais, ne
trouvent pas de textes du code civil, ne trouvant que
le projet de la commission de 1'an VIII, ils édicté-
rent le premier projet de Portalis établi avant la
rédaction définitive, et oe fut ce projet qui fut 1o
premier code e¢ivil de la Louisiane., Or, c¢'est dans 19
mouvement du XVIYIéme siécle, dans Boullenois, dans
Froland, dans Bouhier, que Livermore avait &tabli 168
solutions de sa dissertation sur la contrariété des
coubuwass. C'est ainsi qu'srrivaient 4 Story les 414~
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ments puisés, non pas tant dens la Nouvelle Amérique,

mais dans le vieux continent,

Clest ce qui expligue le caractdre de ltouvrage
de Story., Né en Amérigue, il est de parent . continen-
taux, et il est spéeifiquement continental, et méme,
on pourrait dire, frangais, C'est une phrase de Boulle-
nois, qui se trouve en épigraphe sur la couverture du
livre, et i toutes les pages sont cités les auteurs

‘continentaux. Il ne faut donc pas s'étonner si 1l'ou-

vrage de Story regu aingi en Amérigue, comnut immédia~
en Burope un succés retentissant. Transporté en An-
gleterre, les Anglais y retrouvérent leur propre ju-
risprudence. Transpor*é en France, au lendemain du
code civil, qui n'aveit point innové sur la théorie
des statubts, il y trouvait se patrie d'origine. Aussi,
dés l'epparition du Livre de Story, surgirent em Ap-
gleterre et en France les traités classiques de la
matiére., En Angleterrs, les deux ouvrages de Burg et
de Westlake, dont les &ditions se succédent encore
aujourd'hui, car aves leur sentiment traditiomnaliste
les Anglais ne changent jemais les ouvrages, Ils L
en modifient le contenu, mais ils en gardent le titre
et le nom de l'auteur. Ces ouvrages scnt encore les
ouvrages olassiques, auxquels se sonb ajoutés d'au~
tres, mais qui sont entourés du plus grand respect en
Angleterrey De meme, en France, 1‘ouvr&ge de Story
a immadiatement trouvéd des imitateurs, des adaplateurs.
Lt'avocat Foelix, le directeur de la Revue étrangere
et frangaise, Scrivit en 1843 un traité duv D.I.P.
ou du conflit des lois, en deux volumes, D'autre part,

‘en 1845, Mailher de Chassat écrivait un Treité des

Statuts ou du D.I.P., ca wn volume,,Il en a &t6 de
méme en Allemagne. EALLE :

Tel est l'ouvrage, qui allait &tre le premier
of fort de synthése, de construction systématique du
B.daPs

Quelles sont les caractéristiquss de la doce
trine de Story ? ,

Tout d'abord, cette doctrine esht présentée par
son auteur comme une branche de la science juridique
internationale, "Internationsl jurisprudence". Le mot
jurisprudence dans la langue anglaise, 4 l'inverse
du Sens qu'il a pris dans la langue frangaise; ne si=-
gnifie pas une suite de décisions des tribuneux, wais
la science juridique dans ce qu'elle. a de plus théow
rique; au contraire, la suite des déeisions des ;riv
bunaux, créent un courant de décisions dans le méne
sens, ost, en Angleterre et en Amérique, eppelée doc -
trine, Ainsi don¢, les termes ont exactement un sens
dlfferent, suivant quton est dlug ooté de la lanc
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ou de 1l'autre ¢dté, Jurisprudencs internationale i |
mot internaticnal est donné 4 la matiére per 1l'au-
teur lui-m@mwe. Il est justifid d'abord par les nati
risux qu'il a employés, Intentiocmnellement, Storys
fait une somme générale de toutes les doctrines pml
fessées antérieurement 4 lui, & guelque pays que lé
auteurs  appartiennent, ainsi qu'il i'a dit lui-méme
dems 1'inbroduction 4 ses commentaires : "Je me sul
servi principalement des éorits de Rodenburgh, des
deux Voet, 4e Burgundus, de Dumoulin, de Froland,

Boullenois, Bouhier et Huber". Il a pris son bien

- ol 31 ls brouvait, et il en a fait une gynthése g

rale, Ce travail présente un caractére imternatio
e'est Story qui a introduit dans le langage scientl
figue l'expression D,I.P., comme traduction du term
jus gentium privatum, et il expligue i la fin de &0
paragraphe 9 la raison pour laguelle volonbairement
il a employé cette expression. ; ;
Disubre part, dauns le livre lui-m€me, et notss
ment dans les conclusions, un mot revient_oontinud
lement, c'est le terme : relations internationales
gui donne 2 l'ouvrage bout entier son expression o
téristique. ‘ : i :

. Tel est le premier carsctére de la théorie de
Story : clest un ouvrage théorique, un ouvrage de |
risprudence « au terme large - et de ;j.x.lr‘:i.sp:c‘udenc}e'j
ternationale,

En second liew, Story rejette la division des
statuts en doux classes et, plus, il fait professil

. de rejeter toutes les distinctions qui avaient ocou

avant lui. Il 8 recueilli les primcipes positifs,

établis par les auteurs, dont 1l analyse les théo-
rieg, mais les théories elles-mémes, il les a repol
sées, et notamment la théorie de d'Argentré, Au sW
plus, l'ensemble des auteurs du continent, qui ont
orit sur la matidre, sont par lui traités sur 1o
pied ¢ ces aubeurs porbent chez lui le nom générigl
de "civiliens", suteurs du droit civil, ils s'inspd
rent du droit romain, Ces "eciviliens" -encourent po
les auteurs anglo~saxons, et particulidrement en As
rique, le reproche de multiplier les distinctions @
& présentor trop de subtilité. A tout instant, St¢
ry oritique les Bolonais; il critique également lef
statubaires, il leur reproche d'entrer dans des b
lités mébaphysiques, qui rendent le juriste éarticd
rement perplexe et .emtrafnent-la plus grande confuf
Clest, dit-il, un étalage inutile de science, Mais
lorsque l'on approche de l'auteur, et que 1'on red
che ce par gquoi il 2 tendu & remplacer les divisio?
et les subbtilités mataphysiques qu’il condamme, OB
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pergoit qu'il est purement et simplement revenu i la
méthode bolonaise, et veicl comment,

Story désire ne point édifier de uons’cruc‘b:.(m,
11 eritigue dtArgentré et son "4 priorisme”; et ce-
pendent il se bomedranger par matidre et sous des
rubriques appropriées les régles qu'il a rencontrées
dens les aubeurs dont il domne la substance, 11 éta-
blit une suite de chapitres réunis entre eux par un
lien assez logique et il range dans ces chapitres
les régles ql‘il rencontre 2% surtout 1es dacisions
judiciaires empruntées aux jurisprudences, aux déci-

sions des tribumaux d'Amérique et d'ingleterre

8ans doute n'est-il pas parti, comme d‘Argeﬂtré,
dfun point de départ 4 priori consistart classer
les statuts en deux eatégorxes et 4 édifler e conse
truction logique. Ceci clest du travail de "civilian”
Mais le travail des "lawyers”, en quoi consiste<te
4l ? Il consiste & juxbaposer, & ranger proprement et
systématiquement, 8’1 se peut, les rédgles que 1l'on

_rencontre, Lorsqu'on a bien rangé, on superpose. Qu'

en résulte~t-il ? Il en résulte une oomstruction, qui
n'a pas 8té édifide sur un plan & priori. Toute la
différence par conséquent entre la dooctrine de Sto-
ry et la doctrine des "ecivilians" c'est que 1%on se
trouve en présence d'ume construction spontanée, tanw
dis que dens la théorie de '&rgenﬁre ot la théorie
des statutaires on 4tait en présence d'une construce
tion réfléchie et bAtie sur un plan déterminé, En
définitive, Story n'a fait que reprendre dens son li-
vre lo méthode des Bolonais, gqui rahgeaient paf mo-
tidre, les solutions fragmentaires qu'ils avaient
rencontrées., C'dst la méthogde angxo-amerlcaine ¢ on |
procéde cas par cas, espécs par espdoe; cfest, en som=
me, la casuistique belonaise et on assiste & la ré-
surrectiop de la méthode bolonaise, par les soins
é'w homme qui & commenc§ par dire que ce n'était
gue de la subtilité., C'est, en définitive, le couron-
nement sclentifique &'un mouvement gqui a pris naise’
sance au XIIéme siécle; et il était évident qu'un 1j-
vre de ce genre, malgré les critiques adressées aux

: du continent, devait remporter un grand Suc=
: les pays ol ces doctrines avaient wvu le Jour.
Le dernier poinmt caractéristigue ds la doctrine

|3
&
TRy O,

ry consiste dans 1‘adoptlur du principe de la
comitas", du principe’de la courboisie internationale,

3 H 474 A

qu‘ll appelle "comity of nations™, 1la comitas gentium,

Tci Story n'avait qu'd prendre lLoutes faites les théw-
S ! (e

ories de 1'école hollandaise et les solutions préconi-
séec par les territorialistes. Story est comme tous
les anglo=-saxcns, il adopte le principe qu'il considdre

- Source : BIU Cujas
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‘comme fondamental, que les statuts bornent leur ef

eux limites du territoire : "Statuba suo locantur
territorio, nec ultra territorium disponunt”, éori
il au § 22 de son commentaire, et il souscrit alor
a4 l'explicetion de 1'exterritorialité par la doctn
ne de la courtoisie internationale. Le livre de Si
a pris immédiatement aux Etats~-Unis et en Angleter
re, une telle autorité que pendant trés longtemps,
et, encore a l'heure actuelle, on a cru que les pay
anglo—saxons s'en tenaient définitivement 4 la doot
ne de la courtoisie internationale, ce qui & 1thew
actuelle est une erreur, '
L'aubeur souserit donc au troisiéme axiome de
Huber et au principe des deux Voet sur la comitas,
Cependant, l'auteur dontil s'était lep lus inspiré
celui qut 4 la Nouvelle Orléans avait, guelques ane
nées avant lui, écrit sur la matiére, lLivermore, &
valt critiquéd cette idée de courtoisie, Imbu des P
cipes frengdis de la fin du XVIII&me siécle, Livern

=

- re était enclin 4 voir dans le principe d'exterrill

rialité;, non pas l'effet d'un sentiment de bienveil
lance, mais 1'é4ffet d'un véritable devoir internat!
nal. Story ntaccepte pas dlaller Juaque i3, Il s'es
tient au principe.de la comity et 4 la doctrine de
Huber. Il indigue qu'elle, a &té sanctionnée par’ def
arrts américains de son temps, I1 y & eu, en effel
dans la premlére moitié du XIXéme sidcle, des décir
sions c8ldbres dans les tribunaux des Etats-Unis @
Amérique, qui ont sanckionné le principe de la cou
toisie internationale. Mais Story termine sa conold
par cette phrase qui montre, qu' aprés tout, il aval
compris le sens profond -des régles du droit internt
tional : "Nous devons entretenir 1'espoir que dans
peu de temps, la comitas gentium sera synonyme de
cette autre expression, la justice des nabions". O
voit par conséquent que. l'aubeur avait compris 118"
nir des régles du D.I.P. et leur caractére o‘:x].lg,*zafﬁ"1
re. En définitive, cette doctrine nous met en prbsd
ce d'une synthése générale, embrassant pour ia pr@”
re fois l'ensemble des régles du D.I.P, , adopbtant
les solutions fragmentaires, les régles particuliéf
et positives établies antérieurement & lui par tout
le soience et toute la dootrine continentale et ané
sexonne, C'est ung ceuvre de fusion intéressante. U
Y rencontie les rdgles positives admises jusqu'!alof
C'eat 1l'un des deux ouvrages, qul, dans la premiér?
moitié ,du XIXéme .sidcle, donnent & la coutume intes
tlonale wn courconnement scientifique,

La seconde de ces oeuvres, est celle du grardJ‘
risoonsulte Savigny. Savigny est 1'un des plus gréd
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noms, nNon saulement de la science éu D.I.P., mais da
droit romain et de la science juridique. Il est, avee
Thering, l'un des deux plus grands jurisconsultes de
1tallemagne moda“ne. Frédéric«~Charles de Savigny était
né, en 1779, & Francfort=sur-le-iMein, d'une famille
protestante, émlgrée en Allemagne lors de la révoca-
bion de 1'édit de Wanbtes, Il fut professeur 4 l'uni~
versitéd de Berlin. Il fut mSéme, un moment, dans son'
pays "ministre de 1a législation”., Il mourut & Berlin
en I86I. Son ouvrage primcipal, c'est son grand "Sys-
téme du Droit Romain contemporain”, olest-d-dire que
du droit romsin qui, & son épogue, était droit commun
en Allemagne. Chague Etat allemend, possédait une 18~
gisletion partlcullereg notamment en ce qui concerne

le droit privé; mais, comme dans les pays de coubumes

en France, ls droit romain avait été un moment appli-
qu comme droit fondamen el général, Le Droit Romain
du temps de Savigny, "Heutigen Romischen-Recht”, é=
tait un droit eppliqué, positif, On étudiait les Pan-
dectes comme un droit contemporain, sctuel et posie-
tif. Savigny evait donc enbrepris d'écrire un'grand
ouvrage sur le droit romain appliqué de son temps,
et & la fin de cet cuvrage il devait nécessairement
traiter des rapports entre le droit romain général et
les législations particulidres et des rapports entre
les législations entre elles, bref faire, au sujet

de 1'Allemagne, la somne généraledeq principes et des
théories, dans wy but snalogue 4 celui des Bolonais
an MoyeneAge., C'est donc dans le tome VIII et der-
nier de son grand cuvrage, paru en 1849, que Savigny
conclut en traitant des conflits de lois,

Voici guels sont les apports de Savigny au fond
commun interpational, et comment son traité courcmne,
lui aussi; par une comnstruction scientifique, l'édlfi—
ce de la coubume internstionale.

Tout d'abord, comme 1'ouvrage de Story, 1Youvra-
ge de Savigny est un traité sysbématique, il entre=
prerd de traiter scientifiquement 1'ensemble de la
matidre des conflits de lois et d'en donner un exposé
systématique,

e En second lieu, comme l'ouvraege de Story égale-
ment, il est de caractdre international, et & fin ue-
niversaliste, Ceci a &té exposé & maintes reprises
par Savigny dens le toms VIII de son systéme. Il sie
tue sa doctrine tout d'abord dans le cadre de ce gutil
appelle la communauté internationale, la communauté
des peuples civilisés, Son grend ouvrags, écrit 3 1!
seasion des confiits interprovinciaux, vise en réa=

‘« Les Cours de Droit » Répétitions Ecrites et Orales
Source PBIEGRIaSSorRBoNNE, 3 a3
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1ité cette communayté des Etats; il s'appuie sur la
droit romain qui ébait un droit commun général, et |
présente le caractdre essentie)lement universaliste,
clest=d~dire gqu’il vise des fins d'uniformité compls®
te des lois des différents pays, concernant le régle
ment des conflits de lois. “'asu particuliérement
dans le § 348, le plus important de son livre en cs
qui concerne le D.I.P., que Savigny indigue que le
point de vue auguel il se place est celui d'une com
munauté de droit entre les différents peuples, et il
ajoute un peu plus loin : "Le point de vue d'une com
munguté de droit entre Etats inddpendants tend 4 rés
gler d'une menidre uniforme la collision des 4ifféa
rents droits posi+ifs" 11 indigue que ses devancierS
ont avant lui préconisé un droit général. Ses devans
ciers n'étaient pas seulement en Allemagne Cocceji ﬂ
Herz. Au début du Xixéme sidcle, 1l'Allemagne a comwé
des prédécesssurs importants de Savigny dans le dom
ne des conflits de lois, notamment Scheiffner et Vor
Veischner, mais ces aubeurs, qui avaient invoqué ul
droit coutunier général, n'avaient pas, comme Story
systématisé 1l'ensemble de la question, Savigny pour
suit des fins de communauté et d'universalisme,
Mais, & la différence de Story « c'est la trols
si éme caractéristique - il rejette la doctrine de I
courtoisie. Il va plus loin, il professe gue ce n'es
pas par 1'effet d'une pure bienveillance que les 10ﬁ
étrengéres doivent, dens certains cas, &tre appllquﬁ‘
dans un territoire différent; c'est l'effet de prin<
cipes de droit, Les lois &brangéres doivent dans cé¥
tains cas @tre extraterritoriales, s'appliquer su-
deld des frontidres, c'est une obligation d'ordre ¥
ridique, «avigny, dans le méme § 348, rejette donc b
théorie de la comitas, de l'accord emiable entre 1e8
Etats souverains, pour s'attecher & une régle juridd
que. Il;ns faut pas voir dans cet accord entre Etals

"1teffet d'une pure bisnveillance, l'acte révocable

d'une volonté arbitraire, mais bien plutdt un déve-
loppement propre du droit, C'est, dans les termes W
peu abstraits du langage de l'auteur, lfaffirmation
catégor*cue d'un droit qui s'impose par dessus les
frontidres aux différents pays.

Enfin, derniére caractéristique, Savigny - comt?
Story - rejette la division des statuts en deux cla®
ses, il rejette la construction de d'Argentré. Lo r¥
ture avec les statutairss n'est pas aussi brusque qﬁ
on 1'a souvent écrit. savigny reconnait que tout n'?
pas entiérement & rejeter dans leur construction. ﬂ%
il conteste qu'elle ait été acceptée d'une fagon gén
rale et définitive comme droit coutumier général. I
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lui conteste le caractére d'universalisme, en quoi

il avait raison, puisgue Story, avant lui, 1l'avaitb
rejeté, Tout nlest donc pas entiérement faux dans la
théorie statutaire, dans le division en deux classes,
mais elle est incompldte, olle prSte & équivoque, el-
le est donc sans utilité,

Tels sont les premisrs caractdres domlnants de
lt'oeuvre de Savigny, mais ce qu'il importe de mettre
le plus en lumiére, c'est la nouvelle méthode qutil
a préconisée, mbthode dont il n'a pas seulement tra-
eéd le principe, mais qu'il a mis lui-mSme en oeuvre;

et c'est cela qui doit &tre particulidrement remar-
qué dans 1l'étude et dans 1l'analyss de la théorie de
Savigny. Savigny & rénové, on péut le dire, la métho=-

de du D.I,P. Voici dans quelles conditions cette réno~

vation slest opérée,
Jusqu's lui, que ce soient les Bolonais, ou que
¢e solent les statutaires avec d'Argentré, le point

de départ de toute recherche de solutions de conflits .;

de lois avait consisté dans l'analyse du caractére de
la loi, dans 1l'analyse de la régle de droit, On est
parti de la régle de droit, ebt, on s'est demandé - c'é-
tait le point de départ des Bolonais « quels étaient
les sujets régis par la régle de droit, C'est le prin-
6ipe de la glose sur la loi "Cunctos populos”, Toute=
fpis, d'Argentré avait mpdifié ce point de¢ départ :
cessant d'examiner les sujets régis par la régle de
droit, il avait établi sa théorie sur l'analyse de
1'objet sur Lequﬁl ia régle de droit portait, sur
lo matiére régie par la régle de droit, Etait-ce des
objets t Etait-ce des personnes ? Tel était le point
de départ de d'Argentrs.

Le principal mérite de la doctrine de Savigny,
- et c'est ce qui en fait le fondateur de toute une
école nouvells - clest d'avoir reaversé le point de
départ. 4y lieu de partir de la régle de droit, se
demandant quel est son domaine, Savigny est parti
du rapport de droit : se demandant, étent donné sa
nature, & quelle régle de droit ce rapport de droit
doit ®tre soumis, il aboutit & dégager la solution.
C'est un renversement de la méthode. Au lieu de par=
tir de la régle de droit pour aboutir au rapport de
droit, Savigny retourne la méthode; il part du rapport
de droit pour aboutir & la régle de droib. On abane
donne la considéretion des limites du pouvoir du lé=-
gislateur; il s‘agit de rechercher le principe de rat=
tachement = le mot est de Savigny ~, le rattachement
d'un repport de droit & un ordre légel, de dégager
son lien & une loi déterminée. C'est ce qu'il expose

lui-méme toujours au wéme paragraphe 348, Il s'agit,

{
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dit~il, (et les mobs sonﬁ soulignés dzns son livrs
de rechercher pour chague rapport de droit le terrﬂ
Toire juridique, aujuel Se rapport de Oroit epparth
d'apres ss nature propre . Tout va donc reposer su
Itenalyse du rapport de droit, Cette snalyse est i
méthode analjtiqae 3 on analysera le rapport de dre
on en dégagera les éléments, on verra quel est 1%6]
ment qui présente un caractére d'extranéitéd, et, eu
égard & la naturs du rapport de droit, on dégagera

‘ quel est 1'4lément qui est assez fort pour conduirn

au rabtachement, & un ordre légal déterminé; on dég
gera l'élément qui entraiﬂera le rettachement & un
ordre juridigue déterminé, Sans doute, est=-ce une
méthode assez abstraite, mais elle aboutit, et elleé
doit gboubtir dans la pratigue i des résultats févon
ce qui le¢ démontre, c¢'est gue la plupart des aut

et notamment des auteurs frangais, sont augourd‘hul
des disciples, & cet ég&rds ie Savigay.

Tel est le premier point gulil falleit mettre
lumidre dans la méthode de Savigny : dégager le rap
port.de droit, l‘analyse;, et cette analyse faite,
chercher, eu éga"d 8 sa nafura, 1e principe de rati
chement,

Bavigny ~ et sur ce point il rejoint,story et
les Bolonals « estime en second lieu qu'il y a lied
diéteblir une classification des matidres du droif

privé, de grouper les rapports en classes différen~

tes, de maniére & pouveir, une fois cette classific
tion faite, dégager plus facilement les principes @
rattachement rmspagtlfs de ces classes., Clest ainsi
qu'il aboutit & répartir tous les repports de droif
cing classes différentes : 1'8tat et la capacité dé
jouissance et d'exercice ; le droit des choses ; 19
obligations 3 le droit successoral ; et enfin 1'or-
garis&tlon de la famille, comprenant les rapports
entre époux, les rapports de parents 4 enfants, led
rapports de tutelle. Tels gont les vvin0¢pes de la
méthode de Savigny; ce sont ceux gui, & ltheure ac”
tuelle, dominent en grende partie la science juridi
francaise,

Ce n'est gependant pas la partie de 1'oeuvre &
Savigny qui a 1s plus attiré les juristes du D.I.P:
I1s ont moins analysé la méthode que la mise en o6l
vre que Savigny en a faite, Se qu'il y a de cé1lobré
- ot d'ailleurs dtuniverse ¢lawent orlthue - ctest
mise en oeuvre de la méthode, Ce n'est pas la prelni
fois gu'un auteur preconlﬂo une méthode qui a du suf
cés et l'applique d'une facon défectucuse, (e qu'ﬂ
y & de plus célébre dans la doctrine de Savigny en
effet 0’9 t ltusage qu'il en a fait. Savigny encoul?
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une grave critique, pour aveir sacrifisé au mouvement
d'idées de scn temps, comme on 1fa dit, au romantis-
me, 4 ll'imagination, savigny a appliqué sa méthode
en parvie dans une comparaison, c¢e qui en droit est
plus audacieux et plus hasardecux que partout ailleurs. 7
I1 est parti d'une comparaison entre les personnes _
* physiques et les rapports juridigues, Les personnes
physiques sont reliées & llordre juridique par une lo-
calisation. On sait que Story 1's admis, et avant lui
ﬁous les statutaires ef touz les Bolonais - la lcoca-
lication d'un individu sur le point d'un territoirs
depend en gnérai du domicile, Les personnes physiques
sont relides 4 l'ordre juridique par la localisation
gui les ratbache & un berritoire de droit, 4 un res=
sort Juridigue. Cetie localisation, c'est le domicile,
gui se dit en allemand "Wohnsitz". I1 en est de méme,
dit %avibny du repport juridique. Le repport juridi=-
aue doit etre localisé comme un individu vivant, Il
n'a pas de domicile, ‘Wohnaivz mais 1l y a o endrawt§
un sidge, le "sitz", ol 1'on peut considérer qutil
est localisé, et touo les efforts du juriste pour dé-
gager le principe de rattachement est de rechercher
la localisation, le siége du rapport juridigue. Cet
élément de rattachement, qui est la pisrrs éngulaire
de 1a méthode de Bavigay, est attachée psr lui &
cette iIdbde imapinaire du sidge de la localisation
des rapports dhrldques. Pour localiser les rapports
Juridigues, Savigny s'adressera souvent & un élémenk
extrinséque, & la juridiction compétente, et il éta-
blira une relation intime entre la juridiction et
le droit local & appliquer, sur des fondements de tex-
tes du droit romain, Il fera une place prépondérante
3 1'autonomie de la wvolontd, et voici les concludions

"auxguelles il aboutit pour les elnq classes qu'il a

&tablies dans les erﬁort de droit

I1 aboutit & localiser les rapports de capacité
de la lére classe, au lieu du domicile, et il eppliqu
la loi du domicile. Il localise les rapports de la
seconde classe, les rapports du droit des biens, meu=
bles et immeubles, 4 l'endroit ol ils sont situds,
et il applique la lex situs, la lex rel sitae. Per
interprétation de 1'autonomie de la volonté des pere
ties, le droit des obligations est localisé, suivant
lyi, an lieu du yale nenty, au lieu de 1'azecutlon, el
est la lex loci solutionis. Pour la quetriéme classs,
en c¢e qui concerne les successions, il localise les
rapports au domicile du de cujus; et c'est la loi du
domicile qui gouvernera ls droit successoral. Eanfin
les rapports de femille sont localisds 4 des endroitu
variés.

Source : BIU Cujas
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-d'obligsbion n'est locslisé nulle part, ou bien il

~tion a entrainé une défavsur portée sur toute la do

de Savigny au couronnement de le ooutume internatid

Tout ceci sous réserve d'une notion wvague et
générale dans le détail de laguelle Savigay n'entrs
pas, qu'i l appelle lie droit positif coercitif; c'e
ce gui en rbalité correspond 34 la notion d'ordre pu
blie. ' 3

Voild la construction de Savigny. Elle est 81
ganbte, audacieuse mdme, mais elle pdche par 1'excds
d'imsgination, ¢% 1e3 successsurs de Savigny n'ont
pas su de peine & critiguer avec une certaine cause
ticitd son principe de loenlisation des rapports
diques. Un Pandectists célsdbre, Bryoce notamment, @
vi aux dépens de Savigny en analysent la localisabil
d'yn rapport synaliagmetiqus, 0% est-ce qu'un rappd
synallagmatique sst localis$ ? puisgu'il y a de par
ot d'aubre des obligations, et des obligabioms qui
s'exercent scuvent dans deux endroits différents et
;.;tui doivent s'exdcuter dans doux endroits différent
"Ou bien, a écrit Bryce, le rapport synallagmatique

et localisé & deux endroits différents”, et comme
1t'a Sorit Bryse, "il est assis sur deux chaises".

Ces coritiques, et d'aubres encore, ont nui & ls rép
tetion d¢ la théorie de Savigny. Ce sont celles qui
ont fait le plus de tort & sa doctrine, y ‘compris
son caractére un peu abstrait et la maniére dont oo
assez faussement d'ailleurs, traduit ses expressiof
m8mes, On a traduit sa recherche de la nature du
port de droit comme étant ume recherche portant sw'
la nature des choses, ce qu'il ne faut pas confondr
avec la nature du rapport de droit; et la localisa~

trine de Savigny. Mais, de nos jours, on a su faire
1a part. On a rétabli ce qu'il y avait de dérectucd
dans la theéorie de Savigny, o'est-d-dire 1'applical
de sa méthode, On a dégagé ce qu'il y avait de for
mentalement vrai et d'exact dans sa méthode, qui oSt
1'établissement d'un point de départ analytique por*
tant sur ls rapvort ,de droit, la recherche de 11416
ment de rattachement et le groupemsnt des rapports
droit en classes, de manidre & domner & chacune 46
eces oliasses un élément de rattachement commun., Cecl
est domeurd, et om peut le dire, c'est la partie 08
damentale, la partis essentielle de la contributimu

le,

Avec l'oeuvre de Savigny en 18489, s'achéve, 83°
non l'histoire, du moins uns $tape de l'histoire d¢
la coutume inkernationale, qui remonte au XIIdme 537
ele. Trois amnées aprés llapparition du livre de 58°

‘vigny, Mancini, grand homme d'itet italien, langad¥

P
—
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son manifeste en faveur du principe des nationalités,
Le mouvement deés nationalités allait s'ensuiwre, La
codification nationals allait 1l'emporter sur la loi
du domicile dane la plupart des pays de 1'Europe, et

ie partlaularmame allait moreelsr ce qui, dspuis plu-
sieurs sidcles, avaib efé uni et sans division. I1
faut donec meinbshsent, 4 la suite de ce D.I.P. unique,
étudier le formation des droits internationaux privés
de chague pays.

Dfaprés les auteurs, il exL&teralt wn P.I.F.
frangais, un D.I.P. allsmand, uwn D.I.P. itelien; 1l'ex-
pression n'est peub-&tre point trds exacte. Selon
M. Lévy-Ullmenn, i1 faut dire gu'il existe un D.I.P.
en France, un D.I.P. en Allemagné, un D.I.P. en ITta-
lie, ete... c'est-d-dire que le D.I.P. se développe
actuellement dans les différents pays avec parfois des
régles positives Jdifférentes; mais, le fond est rosté
commun, Ce gu'il faut étudier, clest la destinde moe
mentanée de la ocoutume internetionale dans les pays
gul ont codifié plus ou moins leur droit des conflits
de 1lois; mais on verra que dens lses interstices des
articles, et m8me dans hesusoup dlarticles positifs,
ce sont les régles de la countume internsabicnale gui
se sont mainbtenues et que le mcuvemsnt diuniversalité,
gui avait marqué le milieu du XiXéme siscle, ne tarde-
re pas & reprendre, il o mBme déja repris, puisgue 1Y
on rencontre une codificetion iﬁternationales calle
du Code Bustamante,

On étudiera donc, dapns un desuxidme chapitre, les
destinées de la coubume inbernationsle en Fronce, of
ested-dire en somme les régles de rattachement, les
reglﬁs ds conflits de lois, dans le droit franqals
contemporain,

Chapitre II.
LES DESTINEES DE LA COUTUME INTERNATIONALE

EN FRANCE,

‘Dans notre droit, les regles doivent 8tre re-
charchées avent boub dens les textes. Mais, les tex-
tes en matidre de conflits de lois sont en nombre trds
restreint, et trés brefs. U'est surtout dans la juris-
prudence et dans la jurisprudence plus ou moins aidée,
par la dooctrine, gqus l'on doit aller rechercher aujout.
d'hui les scurses positives des régles des conrlits de

lols dans le systéme framncgais,
Source : BIU Cujas
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Texte général :
art. 3 'e, civ,

- mais seulement pour les Frangeis résident en pais|

Textes sgpéciaux,

Source : BIU Cujas

Freancea,

§ 1 = Les textes.

Liénumération en est simple, En dehors de quel
ques lois spéciales,{dont on trouvers 1'énumératiol
dans le Recueil des Texies de D.I.P. de MM. Niboye
ot Gould, tome 1, p. 168 et ss.) les textes fondam
taux figurent au code oivil, Ce sont des articles |
i1 feut comneltre, I1 y a un texte général et des
textes spéelaux relatiis & quatre matieres,

Le texte général, o'est l'article 3 du cods o
article qui figure su Titre préliminairs, et qui
Je ssul subsistant de plusisurs autres articles e
sagés dens le projet de l'sn VIII, L'article 3 posl
troisrdgles qui attribuent & certaines lois aifLér
tes 1la compbtence législative :

AY., 1 : "les lois de police et de surete oblif
$ous ceux qui hebitent ls bterritoire”, Dans 1'ord
dos matidres envisagées dans ls premier slinéa de
l'article 3, dane l'ordre de ce que la loi appells
lois de police et de slireté, la compétence 1législs
ve appartisnt donc & la loi des tribumaux frencai
& la loi du juge frengeis, & le lex fori, Clest w
principe territorial, ‘

Al, 2. : "Les immeubles, mfme ceux possédés ?
des étrangers, sont régis par la loi frangaise". B
matidre 4'immeubles, la loi frangaise est eompetﬂr
législetivenent, c'est la loi de la situation dul
la lex rei sitae, la lex situs., M8me lorsque les U
meubles sont possédés par des &trangers, la loi le
spécifie, o'est la lex rei sitme, - principe terri
riallste - qux est & appliquer.

Al. 3 : "Les lois concernant 1'état ot la oapl
0i%é des personnes réglssent les Frangais méme réf
dant en pays étrangsr’. Il convient dfobserver la!
me donnée & ce principe par 1l'articls 3. Les 1546 |
sont visées sont les lois qui concernent 1'état 6f
capacité des personnes, mais la rdgle qui confdreé’
compétence législative est une regle restreinte. *
confire la compébence législative & la loi frangsi

tranger. Ia formule n'est pas congue on termes
raux, On na dit pes que pour toutes les personnes:
8st la loi netionale, qui estoonmpétente., On le dif
simplement pour 1'application de la loi frangais®
Frangais résident & 1'&tranger. C'est un p01nt ¢
t&nt Voild le texte géniérel, B

Les textes spdcimux se référent a quatre math

res : actes de 1l'état civil, mariage, testament,



e (4)

Aotes de 1'é=
tat civil.
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théque,

Actes de 1'dtat civil, tout d'abord, Art. 47 et
48, auxquels on peut joindre llart, 55, al. 3, Les
deux prinaipes-sont écrits aux premiers alinéas de
l‘a.rta, 47 et de l'ert. 48.

"Pout acte de 1!'état civil des Frangais et des étran =
gers, fait en pays &trenger, fera foi s'il a été ré-
digé dens les formes usitées dans le dit pays". Clest
dcnc accorder la compétence législative, en principe,

8 la lex loci actus; c'est une des epplications dn
prineipe : locus regit actum.,

L'art, 48, al. 1 pose un principe subsidiaire :
“Tout acte de 1'étet civil des Prangais en pays étran=
ger sera valable s'il a é4é rec¢u conformément aux
lois franqaises par les agents diplomatiques ou par
les consuls". Ici e¢'est donc subsidiairement la loi
frangaise qui sera considérée par notre droit comme
aprliceble, lorsque 1l'acte de l'état ocivil aura &té
regu conformément 4 nos lois par les agents diploma=-
tiques ou par les consuls, Done, il résulte des art.

" 47 et 48 1e principe qu'avant tout la compétence lée

gislative existe en faveur de la lex loei actus, pour
1a confection des actes de 1'état civil, avec une come
pétence subsidiaire de la loi nabtionale pour les ac-
tes passés devant les autorités diplomatiques frangai-
ses,

11 convient de joindre & ces deux alinéas des art.
47 ot 48 les alinéas 2 des deux mémes articles et llar=
ticls 56, al. 3, qui régissent simplement des princi-
pes d'ordre administratif sur la communication de ces
actes par la vole diplomatique.

Pour la mstidre du marisge, on rencontre les
deux art., I70 et I7I, ces deux articles ayant 6té mo=-
difiés par des lois subsidisires : 1a loi du 29 Novem=
bre I90I, et la loi du ?0 Novembre I919, Le principe
est éorit 4 l'art, I70 3 "Le mariage contracté en
pays étranger entre Frangais ot entre Frangais et -
tranger sera valable, s'il a été 0616bré dans les fors
mes usibtées dans le pays, pourvu gqu'il ait été précé-
dé de la publication prescrite par 1l'art, 63 au titre
des actes de 1'état civil, et que le Francais n'ait
point contrevena aux dispositions contenues au chapi=-
Yre précédent”. La compéience 1ag1slatlve, ici encao=
re, est donc reconnue, en pr;nclpe, i le loi du peys
ol le mariage est contracté. ('est la lex loci actus,
la lex loci matrimonii, ‘la loi ol le mariage est cée
1ébré, qu'il s'agisse du marisge entre Frangaia, om
entre Frangais et étranger. I1 faut que les publica=

« Les Cours de Droit » Répétitions Ecrites etOrales

3,P kel s
Source : m%geﬁjégbo'?rﬂm\ e 5
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9
tions entérieurss au mariage prévues par le code aig
8té respecties et que l'on ait respecté également lu
conditions de fond, les empS8chements prohibitifs et dﬁ

rimants -au mariage.

Comme pour le cas précédent, on rencontre, pmdg
le mariage, aprés la régle générale, une rigle subsi
diaire, la permission de célébrer le mariage devant/
les autorités diplomatiques, sl. Z. art. I70 : "I1
en sera de meéme du merisge contracté en pays &t rangsl
entre un Frangais et une étrangdre (le code ne dit |
pas entre Frangais ou entrse Frangais et étranger, oo
me i1 le dissit dans le précédent alinéa) s'il a 6t
célébré par les agents diplomatiques ou par les con-
suls de France conformément sux lois frangaises", Ml
1'al. 3 ajoute "gu'il n'en est ainsi que dans les piji
désignés par décret du Président de la République”.

Ltart, I7I, issu des lois de I90I et de ISI9, &
prescrit des formalités ultérieures : "Dans les troif
mois aprés le retour du Frangais sur le territoire &
la République, l'acte de célébration du mariage cons
tracté en pays étranger, dans les conditions prévues
per 1e § 1 de 1'article précédent, sera transcrit sif
le registre public des mariages du lieu de son domis
cile". La loi de ISI9 s ajouté : "Il sera fait men-

-tion de cette transcription en merge de l'acte de m%

sance de chacun des époux". En dehors des formalités)
il y e donc & retenir des rdgles sur les deux premié!
matiéres : actes de 1l'état civil et mariage, la conpt
tence de la lex loci actus, le principe, locus re- ki
git ectum, et la compétence subsidiaire de la loi .
frangaise, lorsque ce sont les aytorités diplomatiﬁw
frengaises gqui sont intervenues. |
Dans la matiére des donations entre vifs et te%
taments, un texte est relatif aux conflits de lois
concerrent le testament. C'est l'art. 999 : "Un Fre#
gais qui se trouvera en pays étranger pourra faire &
dispositions testamentaires par acte sous signature
privée, ainsi qu'il est prescrit dens 1'art. 970",
c'est-d-dire par testament olographe ou, par acte 8%
thentique avec les formes usitées dans le lieu ol ©
acte sera passé, Le Frangais A l'étranger pourra fal’
ro un testament olographe; c'est-i-dire que la loi

pétente, s'il veut faire un testament sous signatur®

privée, est la loi frangaise, la loi nationale., 5'il
veut faire un testament par acte authentique, il on
ploiera alors les formes usitées dans le lieu ol 1'ﬂ;
te sera passé, c'est 1'application de la régle : 10°
regit actum, c'est la compétence législative de la'y
loi du lieu de 1l'acte, c'est la lex loci actus. 18
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gle est simple, ‘

Au comtraire, la question des hypothdques est

un peu plus difficile & comprendre.

~ Deux textes sont & envisager : l'un en matidre
d'hypotheques judiciaires, art., ¢.123, l'autre en
matiére d'hypothéques conventiomnelles, art., 2.I28.

Ce dernier est ainsi congu : "Les contrets pas-
sés en pays étranger ne peuvent donner d‘'hypothéques
sur les biens en France, s'il n'y e des dispositions
contraires & ce prlncipe dans les lois politiques °
ou dans les traités™, Ainsi en principe, et sauf les
exceptions des traités et actes diplomatiques, un
contrat pessé & l'étranger ne peut donner hypothéque
sur les biens frangais, On fait prévaloir le primcipe
de la situation de la chose, de la situstion de 1'im~
meuble, rei sites, et le loi qui s'y rapporte, ilex
réi sitee, sur le fait que ls contrat a été passé en
pays étranger, par conséquent sur le fait que le droit
a été acquis sous 1'empire d'une loi étrangére,

La régle de l'ert, 2,125, sur l'hypotheque judi-
cisire, reposs sur la méme donnée, sur le méme prin-
cipe. Il s'agit d'un ismmeuble sis en France, et les
immeubles sis en France ne pourront 8tre grevés d'hy-
potheques, sussi bien judicisire gue conventicnnelle,
que en vertu des principes du droit francais. Mais
iei il faut faire attention que l'acte générateur
n'est pas comme dans l1'hypothéque oonventlonnelle,
un acte privé; il s’agit d'un acte de puissance publie
que, d'un jugement étranger, lequel est muni dans
le pays étranger de la force exéoutcire. A la raison
qui se manifestait &4 la base de l'art, 2,128, que
les immeubles ne peuvent Ftre grevés en France d'hypo=-
thégue ou de droit réel qu'en wertu du droit frangais,
se joint une autre reison, & savoir que les jugements
étent munis dens leur pays d'origine de la force exé=
cutoire, il s'agit 14 d4'un ordre d'un souverain, 1!
ordre ayant pour objet et pour effet d'assurer 1l'ap-
pui de l'autorité publigue pour obtenir 1l'exécution
du jugement, I1 y aursit domec, par oconséquent, un 8=
1ément nouveau qui s'y joint, et c'est pourquoi 1!
art., 2.123 est ainsi congu :"l'hypothéque ne peut pa=-
reillement résulter des jugements rendus en pays étran
ger qu'autent qu'ils ont 6té déclarés exécutoires
par un tribunal frangais, sans préjudice des disposi=
¥ions gontraires qui peuvnnt 8tre dens les lois poli-
tiques ou dans les traités”. Ainsi; le droit acquis
en pays étranger et qui résulte, non pas seulement
d'un scte privé, maie d'un acte public, d'un jugememt,
ne prendra force en Francé et m'emportera d'hypothée
que judiciaire qu'en vertu de ce que 1'on appelle un
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jugement d'exequatur, et sur l'art. 2.123, al, 4, &'
est greffée toute la jurisprudence sur 1l'exequatur =
des jugements rendus en pays étranger. y
Telles sont les dispositionms que l'on rencontre
danz le code civil. Elles sont de caractére isol$, '?
fragmentaire,sauf i'art. 3 et, en définitive, elles t;
sont loin de couvrir 1l'ensemble de la matidre des cob
flits de lois. 1
Ce laconisme du code civil pose alors wn certﬂm
nombre de questions, gu'il convient d'examiner : A ~L
quelles causes peut-on le rattacher ? et surtout quels
les en sont les conséguences, quelle en est la portéd
" Guent sux caussz du laconisme du cods civil, ﬁ
elles ont été recherchées d'une meniére partioulidre-
ment approfondie par Lainé dans un article du tome &
de la Revue de D.I.P., 1905, intitulé : "La rédaction
du ecde eivil et le sens de ses dispositions en ma-
tiére de D.I.P." On s'sst demandé tout d'ebord si ce
laconisme me devait pag. benir & une premisdre cause
dans 1l'ancienne France, la matiére des conflits aveil
surtout pris de 1fimportaace & raison de la diversﬁﬁt
des coubumes. Et aux conflits de coubtumes on avait !
appliqué la théorie issue du conflit des statuts mur
nicipaux de ia Haute-Italise, Les stabuts locaux, lef
coutumes locaies et genérales ayant disparu, le code*
civil édictant uvne loi unigue pour l'snsemble du taP
ritoire francgeis, il est évident que, eu égard 4 la

difficulté des communications internationales de 1'&ﬂ

que, on avait admis que la natiére n'avait plus qu'u¥
importence restreinte. C'est une premiére considéra-
tion, ' : ,
Une second¢ considération; que Lainé ne manun
pas de signalsr dans cet borit et dans d'autres, tes!
quée & -'époque de la rédactiom du code civil la Fraﬂ“e
était en guerre avec ie reste de 1'Europe et que 1'0%
ntavait psut-8tre pas une tendence exagérée i accept”‘
itidée de l'applicetion en France des lois étrangd-
res, considérées coiuss ressortissant d'un régime qud
était condamnb par 1 l¢ régime nouvesu francais, 11 y*
eu manifestement & cette épgque un mouvement de réad”
tion contre la loi étrangdre. Au surplus, les conflif!
de lois, non seulement étaient devenus rares. A raigos
de la difficulté des communications, mais encore pluyf
rares 4 raison de 1'4tet de guerre. "Le conflit, ool
me l'éerit Lainé un peu pompeusamcnt était entxe 1608
armbes des peuples plutdt qu'entre leurs lois"

Mais surtout, la raison principale du le.conisino
du code civil a été la difficulté bechnique de la B
tidre, Cette maiidre des conflits de lois et de coul®
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mes avait 66 dans l'ancienns France, comme le D.I.P,
l'est encore aujourd'hul au Palais, le domaine de
compétence d'un trés petit nombre de spéeialisites, par
mi lesguels justement se trouvaient les rédacteurs

du code civil., Des diffiecultés de rédaction se mon=- .
trérent, et un examen sommeire des différentes phases,
par lesquelles passérent au cours des travaux prépa-~
ratoires les textes déjd cités, monkre & quel point,
en effet, la technicité de la matiére a étéla vérithe
ble rsigon du laconisme du code.

Le code civil &v&ih,‘ﬁﬁpuls les premiers prow
jets, notamment ceux de Cambacérds jusqu'd.sa rédac-
tion finale, passé par un certain nombre de modifica~
tions, qui se terminérent brusguement par la wolonté
Napoléonienne, Il y eut d'aberd la réunion de ls come
mission de l'an VIII, qui se heurta & la résistance
du Tribunat au projet de Titre préliminaire., Le Tri-
bunat conterait guelques &léments hostiles au Premiexr
Consul : il fallut les réduire par le fameux ocoup
. de force du sénatus~consulte du I8 Thermidor de l'an

X qui épura le Tribunet, et ordomna, par la rédaction
définitive du code civil, la procédure des communisa-
tions officieuses. Cfest précisément le Titre préli-
minaire qui contenait les dispositions reletivea
aux conflits des lois; dispositions sur lesquelles le
Tribunet aveit fait porter som opposition. Il n'est
donc pas extrecrdinairs que ce solt sur ces disposi-.
tions que l'om ailt exercé le volonté dfsbréviation,
qul se trouveit dans les instructions du Premier Con-
suly

Le premier projet Cambacérés de 1793 ne contenait
gulun seul article visant la condition de# étrangers,
congu dfailleurs en termes treslargeo et farcrablag
aux étrangers. Le projet de 1'an VIII, qui est l'aw-
vant dernisre étape du occde, dsns son livre prélimi-~
naite, intitulé "du droit et des lods™'en 39 Articles
sonteneit sur la matlidre des conflits trois articles,
ert, 4, 5 et 6, dang lesquels il est facile de retrou-
ver les principales régles ‘et les principes dominents
de la.théorie des sbtetuts. L'art. 4 visait les anciens
stetuts réels, dans une disposition générale; ltart.
5 les anciens stetubs personnels de 1l'ancien droit,
1'al, 2z notemment &tait relatif eu sort des meubles,
et on appliquait la régle d'aprés laguelle les meu-
bles sukvent la oomdition de la personne : mobilia
segquuntur pergonam; l'art. 6 enfin sanctionnait ls
régle locus regit achbum,

An cours des diverses transformations et ebré-
viations, qui résultdrent de la nécessité d'abouhir
rapidement, wn certain nombre de dispositions restd-

Source : BIU Cujas
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rent en route, d'autres furent ajoutées sur les i&~
de police et de slireté, sur la demande méme du Presil
Consul, Si bien gue l'on condensa en un article usi

lice et de sfireté, la régle. sur les immeubles, la ri
gle sur les personnes; disparurent la régle sur les|
meubles et la disposition de l'ancien article I5 su
la régle locus reglt actum, C'est ainsi que l'on aé
bouti & ltart; 3, tel qu'il est congu dans le code U
vil. Il est incontestable, lorsque l'on 1lit les tre
vaux préparatoires et qu'on les analyse & travers l!
tude de Lainé, que la difficulté technigue de la me
tidre, les discussions suxquelles slle donneit liey
ou euxquelles elle était susceptible de donmer lisu
dexs une assemblée législative dispesée & rejeter U
projet, ont amend & réduire ay minimum les principh
généreux qui devaient figurer dems le livre prélimi
re du code civil, ~

Telles sont les causes évidentes du laconismé
du code, Yais quelles gque soient cees causes, la quift
tion qui se présente dds lors ést beaucoup plus gr
car elle ne présente plus seulement un intérét histl
rique, c'est celle des conséquences et de la portés
de ce laconisme,

En effet, si 1'on jette un coup d'oeil sur 1'
3 et les trois dispositions, dont il se compose, 8
néme on essa’s de dégager quelques solubions des 8
cles spécisux sur les matidres générales, le nombré
des guestions qui ne sont point traitées par le ool
qui ne sont point &lucidées, ou qui meme sont trait®
per prétérition, est considérasble, Prenons 1l'sl. 1¢
: "Les lois de police et de sfireté obligent tous
ceux gui habitent le territoire". Qu'est-ce gue 1'0
entend par ces mots : lois de police et de sfiretd !
Quel eost le sens exact de cette disposition ? Dans
1'al, 2, le code proclame que les immeubles, méme
possédés par les étrangers, sont régis par la loi #
g¢aise. Quid juris pour les immeubles sis & 1'étramf®
possédés par des Frangais ? Mybisme complet pour 3!
meubles : quid juris pour les meubles possédés pa’
des étrangers en France ? méme question pour les #
bles possédés 3 1'étranmger par un Prangais ? Bt &%
jours dans le méme alinda la loi dit : "les immeul
méme ceux.possédés par les étrangers, sont régis Wﬁ
la loi frangaise". Sont régis ; le terme est trés £
néral, mais trés vegue. A quel point de wue ? Esb”y
seulement au point de vue de la propriété et de 1'.011‘
ganisation de la propriété ? Fauteil y ajouter 1o®_
des-d'aliénation ? Est-ce que tous les modes d'as
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tion wont Stre régis par la loi frangaise, lorsgu'il
s'agira d'un immeuble sis en France 7 Et plus parti-
culidrement est=-ce que les sontrats portant sur les
immeubles vont Stre obligatoirement régis par la loi
frangaise ? Voild quelques questions qul se posent

sur l'interprétetion de l'art. 3. Cet art, dans son
al. 3 ne vise que le cas de 1l'ébat et de la capacité
des Frangais, méme résident & 1'étranger. Le code ne
dit pas par quelle loi seront régis l'état et la ce-
pacité des étrangers en France, Lorsque la question ge
posera d'apprécier cette capacité des étrangers i 1%6-
tranger, le code ne s'explique pas davantage.

En dehors des questions qui sont posées par 1'isie
terprétation de 1l'art, 3, on peut se demender, par
exemple en présence de l'art. 999, si le Franceis &
1'étranger qui peut faire son testament par acte privd
en la forme olographe, peut le faire aussi en la fore
me privée étrangédre, qui n'est pas nécessairement la
forme olographe, par exemple en Angleterre, ol le %es-
tament privé est trés différent du testament frangais.
On peut se demandcr également quelle est la loi appli-
cable, non plus & la succession testamenteire, mais
& la succession ab intestat ? Mutisme complet dans.le’
code, En marge des artlcles sur 1'hypothégue et sur
le jugement relatif 4 1'hypothéque judiciaire, on
peut se demander ce qu'il adviendre des actes privés et
publics et des jugements étrangers qui ne gont pas des
jugements d'hypothéques judiciaires. On peut se deman-
der en présence des ert., 47 et 170, qui sanctionnent
la régle locus regit actum, si cette rdgle doit &%re
exclusivement réservée 4 ces cas, ou si, au contraire,
ce n'est gue l'application d'un principe plus général
menifesté & l'occasion de ces actés., Ainsi done, et
ce ne sont que quelques unes des questions, les pro=
bldmes se pressent en foule, et posent alors le point
de savoir si l'interpréte est en droit de combler ces
lacunes et comment il doit le faire.

La portée du probléme est oonsidérable,'c:r, ifte
tentionnellement, le code civil n'a tranché que la
question de l'application de la loi frangaise, et plus
particulidrement du code civil, Il a volontairement
dcarbé toute régle, d'ol l'nn pouvait dégager la pos-
sibilité d'une application de la loi étrangdre. Cl'est
probablement pour cela, dit Lainé, qu'ont disparu de
la derniére rédaction du code cet alinéa relatif aux
meubles et également l'ancien article 6 du projet re=
latif & le régle locus regit actum, car c'étaientdes
principes généraux, d'old pouvaient ressortir, non
pas seulement l'application de la loi frangaise, soit

en France, soit & 1'étranger, mais l'applioetion de la

. Source : BIU Cujas
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 eode par une solution simple et simpliste; & savoll
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loi étrengdre en France; tout le probldme le plusd
sidérable du D.I.P., & savoir l'application de lal
étrangére en France, est ainsi passée sous silence
par le code civil, :
Y aurait-il lieu -ce n'est gqu'une question thé
rigue - de répondre par conséquent & ce mutisme du
qulen France seul le droit frangais sera applicabli
et qus, par conséquent, le code ¢ivil n'ayant pas!
tué sur l'application de la loi étrangdre en France
la loi étrangére ne s'appliquers jamais ? Ce serall
une interprétation draconienne, dont personne n'a|
meis soubtenu le principe, non ssulement parce que!
Travaux préparatoires du code manifestent bien que
intention de ses auteurs a 6té de suivre la tradit
historique, mais parce gqu'il y aurait alors dans I
code un retuur en arridre, 1'abrogation de 8 sidol
de tradition historique, un retour au territoriali
ot 4 la Pécdalité pure, et il est de toute évident
que le code n's pas voulu ce résultat. D'autre paf
i1 était redicalement impossible de supposer un 8
instant qu'alors que le code avait emvisagé pour ¥
Frengais l'application de la loi francaise & 1'étr
ger, on ne pulsse pas, au moins par réciprocité,
fub-ca que par utilité, admedtre 1l'application de
loi &brangdre en France pour 1'état et la ocapacith
des personnes, En fait, dds l'apparition du code ¢
vil, et pendant une cinguantaine d'anndes, la quésh
n'‘a pas falt de doute, Les aubeurs du code-civilj -
demis le projet de code ¢t dans ce qui en est rosté
arbicle & notemment et led mubtres articles, n'ont
feit purement et simplement ~ et c'est une premiél
opinion qui a 8%é re¢ue ainsi pendant 50 ans - qu
consaorsr l'ancienne théorie des statuts; 1'al. #
1%al., 3, le montrent surabondamment. Cette opinio?
a8 6té admise par le premier auteur qui ait éderit
1a matidre des conflits de lois,.par Foelix, Ellﬁa
§té recuelllile et consacrée avec toute leur auto
par Aubry et Hau (48me &dition de 1869, tomer lef
§ 31, note 8), :
“Plus tard encore, dans la seconde partie du
XIZdme sidcle, des auteurs importants ont soutend
que le code civil avait recueilli le principe‘dﬂﬁ“
théorie des statuts et en avait comsacré les splé"
Telle a été la thése soutenue, notamment en I880
par M. Barde, "lLe théorie traditionmnelle des statd
Ce premier systéme permettait donc & 1'interprét?
se fondent sur la théorie traditionnelle, de oaﬁﬂf
les lasunes du code, en invagquant 1'intentien dv
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. gislateur,
Deuxiéinc inber- Dans la seconde moitié du XJT4déme sidcle, sous
‘prétation ¢ le la poussée de 1'école de Mancini, représentde en
‘gode civil a France par M. André Weiss, sous l'empire du prinecipe
rejets volone des nationalités, et, avec le désir de 1l'expansion de
teivement la la loi natiocnales, du principe extraterritorialisie,
‘théorie des qui est l'esprit weéme de 1l'école de la personnalité |
statuts., du droiil, de ancini, on a révisé la premiére opinion’

regue ainsi par les aubteurs classiques, Andrd Weiss
2 soubenu notamment que le code civil s'4tait écarté
manifestement de la théorie des statuts, qu'il n'y a-
vait plus lieu de recourir 4 la vieille théorie, et
qu'il était possible d'édifier sur le silence du code
civil une théorie et des solutions nouvelles. La dé= .
monstration, par conséquent inverse de celle de la
théorie d'aubry et Ran, a été faite perticulidrement
par André Weiss dans le livre centenaire du code e¢i- |
vil publié en 1904, dans un article intituld : "ie
code civil et le conflit des lois". Voici comment
bndré Weiss entreprenasit de prouver que le code ci=
vil s'était volontairement écarté de la théorie des
statuts, dont, par conséquent, il n'y avait plus lieu:
A de tenir compte, ¥ ;
! En face des trois e«linéas de 1l'art, 3, voiei com-
' ment raisonnait l'auteur. Le premier alinda - les lois
de police et de slireté, obligent tous ceux qui habi-
tent le territoire - est une disposition qui ne fai-
sait pas partie de la construction de d'Argentré, de
la division des statuts en deux classes, c'est une
troiciéme classe de lois, intervenue lors des Travaux
préparatoires sous les préoccupations politiques du
Premier Consul. Dans 1l'al. 2, il n'est question que
de¢s immeubles, on ne parle pas des meubles. Le projet
aveit inséré une disposition gui recueillait la’ régle
de l'ancien droit; cette disposition a disparu. De
plug, d'aprés la théorie de Mancini et de Weiss, la
régle que lss immeubles sont régis par la loi du ter-
ritoire n'est pas autre chose qu'une suite de 1'al. 1,
elle rentre dans la catégorie des lois de police,des
lois d'ordre public, Dans le deuxiéme alinéa comme
dans le premier, on s'est écarté de la théorie des
statuts, Enfin, et plus menifestement encore, dans 1?
el. 3 on s'est attaché 4 rompre avec la tradition cou-
turiére. L'argument est trés fort, car c'était un
des postulets de la doctrine de d'Argentré; dans la
coutume internationale, depuis Dumoulin, depuis les
Bolonais, jusqu'd la fin du XVIIIéme siscle, 1'état
et lo capacité des personnes étaient régis par la lois

« Les Cours de Droit» Répétitions Ecrites etOrales
| Source; BIY fiujasoreonne. 3 .
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du domicile. C'était la loi du domicile qui fixeit
la coutume applicable. On a vu, d'ailleurs, les diflid
cultés nées de cette introduction d'un &lément extre-
territorial dans une dectrine, suivant laquelle toutes
les coutumes sont réelles. Qu'a fait le code ?7 Il a
rompu avec cette tradition, et il a substitué 4 la lol
du domicile la loi nationale, Cette substitubion de s
loi nationale & la loi du domicile ne doit-elle done
pas 8tre considérée comme le signe manifeste que 1l'on
slest &carté délibérement, volontairement de la théori

sonnalité du droit d'André Weiss, de Hencini; et sous
ltempire de cette démonstration trés forte, on est reé
té, en France, sur 1'idée que le code civil avait rom
pu avec la théorie des statuts,

Laind, dans cette controverse, aprés avoir cxami
né les travaux préparatoires, edopte une troisidme o-

té la théorie des statuts, dens la mesure ol cette
théorie avait divisé les statuts en deux classes, mém
avece 1ll'intervention des statuts mixtes, le fait méme
de la contexture de l'art. 3 prouve que l'on a rompu
avec l'idée d'une dualité de classificetion dans les
lois, dans les statuts, dans les coutumes, mais si 1'
a ainsi écarté les bases de la théorie, d'azutre parb,
il est de toute &vidence, = et la démonstration parall
convaincante & M, Lévy-Ullmann ~ que ce sont les ré-
gles de la théorie statutaire qui ont été adoptées
par le code civil, Le code civil n'a pas adopté la
théorie, il en a adopté les régles, On en trouve la
preuve dans l'art, 3, al, 1, sur les lois de police
et de slireté, article aui provient sans doute de 1!
interpellation du Premier Consul au sujet de la nbéce™
8ité ol 1'on était de faire un sort particulier sux
lois qui intéresssient la slreté de 1'Etat, la cons<
tituticn de 1l'époque. Mais, si l'on se référe aux pro
cédents, on s'apergoit que 1l'alinda ler de l'art. 3

a été emprunté 4 un passage du commentaire sur les
Coutumes de Bourgogne, du Président Bouhier, chapitro’
33 et 34, Et Lainé montre bien que Bouhier avait pla®
c¢é dans la catégorie des statuts réels, ctest-a-dire
des statuts territoriaux, "ceux - et ce sont les ex-
pressions de Bouhier - qui regardent la police", Bou”
hier visait ainsi ls défense de transporter des graiﬁ
hors du pays, la prohibition d'aliéner des fonds;,

des héritages, des fonds de terre entre les mains de®
étrangers, l'ordre aux parents ou aux maitres de su”

veiller les enfants et les serviteurs, la détermina~
tion des mesures. Voild & titre d'exemple, ce que
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Bouhier appelait les lois gqui regardent la police. Ce |
sont ces lois gque dens la séance du 1l Frimaire de |
itan X, au corps législatif, 1l'un des auteurs du code
civil, Boulage, qualifiait de dispositions d‘'ordre
publzc, Clest l'une des premiéres f01s, sinon la pre-
miére, que l'expression apparaissait, "Quant & 1‘etran;
ger, qui. ne fait que voyager en France, on ne lui doit
que protection et hospitalité, Mais il doit aussi, de
son ¢B8té, respecter l'ordre public et il est & cet
égard soumis aux lois de police et de slireté., C'est
14 le droit de tous les gouvernements", Ainsi, la
disposition qui figure 4 1'al, 1 de lfart, 3 n'est .
donc pas une disposition contraire au droit de la 5
théorie des statubs, étrangére 4 notre ancien droit.

Pour les al. z et 3, comme le dit Laind, la fi-
liation avec la théorie des statuts n'est pas seule~ w
ment certaine, ellec est évidente par le contexte. Il
est évident que dans l'al, 2 on & visé, sous le nom
dtimmeubles, et & l'occasion des immeubles, les an=
ciens statuts réels, et & propos des lois qui concer= \
nent 1t'état et le capacité les anciens stetuts perscn-i
nels. On n'a pasg repris les expressions, on n'a pas |
souscrit au principe de la théorie, mais les régles .
sort menifestement les mémes. D'ailleurs, les auteurs
mémes du code se sont exprimé en tarmes tels qu'il est
de toute évidcnce qu'ils avaient en vue les solutions
de 1'ancien droit. Portalis s'est exprimé ainsi : "On
a toujours distingué les lois qui sont relatives &

1'état et 4 la capacité des personnes d'avec celles
qui réglent la disposition des biens., Les premiéres
sont appelées personnelles, les secondes réelles"
(Loeré, t. 1 p.590), Le tribun Faure a dit : "L'ar-
ticle 3 contient le principe d'une des matiéres con=
nues dans le droit sous le titre de statut personnel
et de statut réel ; il détermine d'une manidre pré=-
cise et formelle quelles sont les personnes et quels
sont les biens que régit la loi frangaise, (Locré,
.ol pe Ble),

Enfin, Malleville, dans la discussion du code
oivil au Conseil d'Etat, dit : "Les deux paragraphes
de cet article sont copformes & l'ancienne distinction
entre les lois réelles et les lois personnelles”,
(Discussion au Conseil d'Etat, tome 1, p. Iz). Ainsi,
dans l'intention méme du législateur autant que dans
les termes ,qu 'il a employés, si 1l'on ne retrouve pas
cqnsacrée "expressis verbis" la théorie des statuts,
on en rencontre tout au moins les principales solutiocns
loutailon de Mais reste alors l'objection la plus grave faite
teq jection ti- o ce systéme par Apdré Weiss ¢ la substitution de la
° de 14 ERE- lol nationale & la loi du domicile, dens 1l'al, 3 de

2%
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ltart, 3, Est-ce qu'il n'y a pas 1d une distance tell
entre la théorie des sbatuts et le nouveau droit qu!
peut dire qu'il y = eu rupture ? Les motifs pour les
quels on a substitué la loi nationale & la loi du dos
micile, dans l'al, 3 de l'art, 3, n'apparaissent pas
+rds clairement dans les Traveux préparatoires, mais
Loiné a fini par dégager d'une fagon trés claire ces
raisons : En réalité, les aubeurs du code civil n'onf
pas cru innover en substituant la loi nationale & la
loi du domicile, en matiére d4‘'Stat ot de capacité.
En effet, pourquoi donc 4tait-ce, dans la France cow
tumidre, le domicile gui déterminait la coutume appll
cable & 1'état et & 12 capacitéd 7 Cfétait & raison i
du lien &4tabli entre la situation de la personne sur
le territoire et la loi gqui régnait sur ce territoir
Il y aveit un lien entre le domicile et la loi applis
cable.. Ces lois étaient diverses, il étsit done tout
naturel que 1l'on recherchdt 3 llendroit uéme du domis
cile la loi applicable, Mais dés le moment ol les
lois étaient unifides, dds le monent ol & guelque éf®
droit gue le Frangais ait son domicile, la loi étail
la méme, il était logique de substituer au domicile
le territoire méme de la nation, &t par conséguent
la loi nationale. Puisqu’il n'y avait plus qu'unec sé
le loi, il n'y aveit plus & faire attention au lied
du domicile. Tout Frangais n'avait, & raison mSme d8
son domicile en France, 4 guelque point du territois
re que ¢e soit, d'autre loi que la loi frangaise. Ef
en faisant abstraction alors de 1'élément étrangerls
comme l'avaient fait les suteurs du code civil, on
aboutissait 3 cette conséquence logique qu'établir I
loi nationale, c'était la méme chose que ce l'ton &vé
fait dans l'ancien droit en adoptant la loi du domidh
le. Telle est une premiére considération certaine.
I1 en est une sutre, Dés l'instent ol 1l'on de-
vait se préoccuper de la situation du Frangais 4 1'%
tranger, les auteurs du code civil n'ont pas voulu
que le régiuec nouvesu, dont la révolution faisait b&
néficier les Frangais 4 1'époque, fut remis en ques®
au deld des frontiéres. Le code ¢ivil a voulu garmﬁ:
aux Frangais#aue-deld des frontiéres territoriales ot
politiques les bénéfices d'un c¢rtain nombre de 1038
civiles nouvelles, qui avaient amélioré leur situg”
Tion ¢ l'abolition des olasses, l'état ocivil, 1le {
statut du marisge, le bénéfice du divorce, le nouvéd
statut de la filistion interdisant la recherche dé
la paternité, l'introduction du conseil ds famille :
matiére de tutelle, l'institution du coumseil judi@wt
re, pour se borner sux droits de famille. Voild uws *
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tain nombre de régles concernant 1l!'état et la capa-
cité, dont le bénéfice deveit 8tre conservé aux Fren-
gals 4 1'étranger; précisdment parce que c'était le rée.
sultat d'un régime nouveau; d'une vériteble révolubion |
politique, on n'entendait pas que le Frangeis en £t
frustré, Voild la raiscn. Si des considérations inter=
nationales sont venues & l'esprit des rédacteurs du
code ¢ivil, = ce qui n'est pas démontré - elles ont

4t peut-8tre influencer leurs solutions et l'adoption
de la loi nationale par préférence & ls loi du domici-
le, Mals tout cela ne rompait pas avec 1l'ancien droit,
et la virité, cfest qu'en présence dlune confusion de
propositions, de questions contreversées, comme le

dit Lainé, que 1l'on n'avait ni le temps, ni 1la possi=
bilité de passer au crible, on s'en est tenu aux

grends traits de la théorie des statuts, aux régles

4 la fois les plus élémentaires,lées plus importentes,
et les plus ceonnues,

Llnterpréte la conséquence de cette controverss classique o!
it combler  est que 1'interprdte du code civil avait la possibi-
ﬂﬁslacunea lité ot le devoir. de combler les lacunss du codej dans
W code, la pensée du code civil, elles dsvalent &tre et doi=

vent 8tre comblées cenformément, sinon au vprincipe

de la théorie traditionnelle, tout au moins aux régles
coutumiéres dégagées per notre ancien droit et par la
coutume de 1'époque, Toute la théorie de l'application
de la loi étrangére en France était & faire. Cotte ti-
che est revenueau Xiiéme sidcle 4 la jurisprudonce

s S = R £ -
et & la dootrine. Leur oeuvre a &é considérable, BEn

‘hwrcu dess offet, le champ était immense, les questions se pres=
ﬁ?d&nces de saient, il était nécessaire de combler lss lacunes.
degzﬁﬁrine ob La jurisprudence, au cours du XIX8me sidcle, a pessé
iy jurise par des périodes diverses, qui ont été analysées par
Prudence, ¥, Donnedieu de Vebres dans sa thése de Doctorat de

1805, "L'évolution de la Juyrisprudence frangamise en
matiére de conflit des lois". On peut distinguer trois
&tapes., ' ' y
: Dens une lé¢re pdriode, qui va jusqulaux environs
= de 1840, la jurisprudence a, comme les avkeurs du moe
. ment, considéré que le théorie des statuts deveit Bire
\ ; appliquée, avec le prédominence de la territorialité.
De 1840 a 1877, a prédominé l'influence de 1'au=
tonomie de la volonté, de la liberté pour les partie
culiers,et pour les intéressés de choisir la loi appli=
cable, l'importance attribuée 4 la liberté individuel-
la,
Enfin, aprés I877, upparition des idées diies &
» la théorie de Mancini, au principe des nationalités :
= influence des idées de la personnalité du droit. On
a tendu de plus en plus 3 l'extensicn de la loi natiow

Source : BIU Cujas
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nale, La thése de M. Domnedieu de Vabres a été éc
& 1'époque on la théorie personnaliste, la théorie
d'André Weiss était en France & l'apogée, L'influal
de cette thése se margue de méme sur les conventio
internationales, notemment sur celles de La Haye.

Depuis lors, on ne peut pas dire que la juri
prudence frangaise adopte un systéme plutot qu'uad
tre. Elle est snalybique, elle statue cas par cas.
Elle est revenue & un état de critique scientifiqu
et dtapplication casuistique du D.I.P, favorable &
constructions doctrinales ou & l'analyse, suivant |
1'on se rattache & la tepdance systématique ou 4 U
tendance analybigue, En effet, tandis que la juris
dence se développait d'aprés les étepes qui viennal
d'8tre indiquées, la doctrine s'est de plus en plu
attachée & ces problémes, Aprés evoir laissé & quel
ques spécialistes le soin de les développer, les
teurs du droit civil, d'aprés le commentaire de 1
art, 3 d'ailleurs qui les y sollicitait, se mirentd
édtudier les guestions de conflit de lois, Deux ter:
dences se menifestérent : les uns, comme Savigny,
livrant 4 l'analyse du rapport de droit, & la cla#
sification de¢s rapports et recherchant cas par cal
cu matiére par matisdre, la solution des questionsi
d'autres, au contraire, plus herdisz, suivant en 0@
sens les précédents de d'Argentré, obéissant 3 1'é¥
prit logique, eu désir d'ordre, d'unité qui caraM#
risent lfesprit juriste, proposérent des systémes."
bien que l'on s'est trouvé en présence de'deux ten
ces, ~ on ne peut pas dire de deux écoles, car les
écoles sont diverses - : la tendance snalytique €¥
la tendance systématique. C'est tout ce mouvement
il convient d'étudier. On étudiera les solutions ¢°
la jurisprudence, mais non pas dans leur ordre hist
rique; on en donnera un apsrgu général et synthétid
On étudiera ensuite l'oeuvre de la doctrire, suivel
la tendence analytique, suivant la tendance systom
tique, et aussi suivant une tendance nouvelle qui #
fait jour, la tendance universaliste, 4 laquelle
i{. Lévy-Ullmann se rattache,

Ce qu'il faut retenir avant tout de cette &tud®
de la jurisprudence, c'est que celle-ci statue, ¢
le faisait 1'école de Bologne, cas par cas, espéce!
espdce. Nobtre jurisprudence pratique la méthode d¥
cas. Par conséquent, en France, comme dans les pey’
de droit coutumier, notamment dans les pays anglo-
saxons, on est amend & étudier l'ensemble du droif!
vé, cas par cas, espdce par espdee.Clest 13 1la prat
caractéristique de notre jurisprudence actuelle. Nof



| solutions
?éépécese

) tendance 4
ﬁ}pliquer la
0l frangaise,

}.

§)influenee
LSla tradition.

"D&rtl*‘ ion des

: ts direc
ursg de la
Ssprudence .

111  Droit International Privé (33me année)., 111

tribunaux donnent avent tout des solutions dl'espéces.
Mais, 4 'aubre part, on doit noter un second ca=

ractére générai de la jurisprudence {rengaise, carac-

tére qui, d'ailleurs, ne lui est pes spécial : la ten-

‘dance du juge & mppliquer le plus peossible la loi frane

gaise; dans tous les cas ol se présente un conflit de
lois; les tribunaux frangais ont une inclination
toute naturelle & donner la préférence & la lex fori,

‘4 la 1loi du juge saisi, Ce sont donc surbout les cas

ol notre jurisprudence a été amende, malgré cotte in-
clination, & préférer la loi étrangére, qui devront
attirer notre attention. Quels sont les cas, pour qusle
les causes et, derridre ces cas, en vertu de guells
régle les tribunaux frangais ont-ils été amenés i
consacrer l'application de la loi étrangére sur le ter-
ritoire francgais % e

Enfin, troisiéme carasctéristique, nos tiibunaux,
lorsqu'ils ont été ainsi amenés & consdcrer en terrie-
toire frangais l'application de la loi étrangére, 1'
ont fait sous l'impulsion de 1la tradition. En effet,
c'est en vertu de régles traditionnelles, de rdgles
empruntées & la coutume internationale,que la juris=
prudence a fait bénéficier de l'application sur le tege
ritoire frangais certaines lois étrangéres. Clest en
vertu de régles traditionnelles, qui se sont maintenuss
dans 1l'ambiance des Palais de Justice, Bn effet, les
traditions se maintiennent & travers les corps Jud¢m
ciaires, On en trouve une preuve assez curieuse dans :
les rubriques, sous lesquelles, notamment dans les re-
cueils de pratigue, on fait figurerf les décisions ju-
diciaires en matiére de conflit de lois, par exemple,
dens un recueil destiné aux praticiens. le Recueil
Dalloz, hebdomadaire et périodique; les décisions en
metidre de confl;t de lois sont placées sous une ru-
brique intituléde "lois personnelles et réelies”,

C'est lad une rubrique, une clef alphabétique, qui re-
monte jusqu'au début du XIXéme sidels, et par 13 jus-
gu'sa notre tradition coutumisdre,

Telles sont les caractéristigues que l'on peut
dégager d'ume jurisprudence qui n'est point systéme-
tique. Bt pour conduire, avec quelque méthode, l'exa.
position de cette jurisprudence, il y a lieu de grou-
per en trois catégories les arréts directeurs de la
jurisprudence,

1°/ dans un premier groupe d'arréts, qui seront .
exeminés assez rapidement, la jurisprudence a, en
principe, admis 1‘applloatlon de la loi étrangere sur
le territoire frangais,

2°/ Dans un deuxidme groupe- d'arréts, on examine=-
ra et on dégagera les principales régles jurisprudene

tielles, susceptibles d'entrainer en territoire fran-

Source : BIU Cujas
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geis 1'applicstion de la loi étrangdre, rigles re=
cusillies le plus scuvent dans la coutume inbernatl
nale, : .o
3°/ Enfin un troisidme groupe comprend les am

rpaT lesqubls, mie par un sentiment inverse de celul
qui a inspird les décisions de la deuxidmecatégoris
ia jurisprudence a dégagé d'autres principes pour li
miter llapplication de la loil étrangére imposée pal
. - les principes précédents. C'est une sorts de frein
" apporté par les tribunaux 4 l'exagération ou i 1'ef
de 1l'application des régles précédcnment dégagées
.gui sont susceptibles dlentrafner en France 1'applid
tion de la loil étrangére. Tel est le procédé Syﬂdw
gue, par lequel on peut, le plus clairement, résum
l'oeuvre de nos tribunaux frangals.en matiére de ol
f1its de lois.

Premier groupe ¢ Voyons d'abcrd le premier groupe d’arret
application de ﬂrincxpe, ceux en vertu desguels on trouve oonbacﬁ
la 161 étran- - en. France 1’&p0]10mﬁ10ﬁ de la 101 etrangere sur W
sére, : territoire,

Cette guestion, sous sa forme abstralte, se p
sente en France cependant sous un aspect beauncoup ¥
concret. En effet, nous avons en France, depuzs la
Révolution, un organisme judiciaire, chargé pr oist
-ment de régler l’appllcatlon de la loi sur le tert
toire, de veiller 4 son unité, & sa rigourcuse eb?

- acte application : c'est la Cour de Cassation. Si |
bien que la guestion precédemment posée en termes
traits se ‘transforme plus concrétement dans la qué
tion de déterminer quel rdle la Cour de Cassation®
conserti 4 s'abiribuer en matidre de conflit de 1o
et plus spécialement en ce qui concerne l‘applicﬁ
des lois étrangdres,

La question ainsi posée, on apergoit, dans 1¢
arréts dlreoteurs de la Cour de Cassation, une di®
tinetion fondementale, gui va se traduire par 1es &
régles suivantes, dans lesquelles se résume touwlﬂ
doctrine de la Cour supréme sur la duestion :

1°/ L'inexactitude dens la déterminstion aelﬂ
compétence législative constitue un ces de. cassabl

2°/ L'inexactitude dans 1'interp.étation de
la Yoi étrangere, quand celle-ci est competentesd
prés notre rdgle de conflit- de ‘lois, ne constitu®
pas un cas de cassation,

Pwnmjére régle . Qu'est-ce gue veut dire la premiére régle 74

la Cour de veut dire que les principes qui commandent les r%
Casgsation failt de rattachement sont considérés, p par la Cour s dPro
"respecter les commne des rigles de droit; toute violation de c@s

regles débermi~ gles constibue une erreur de d: 0it, slle tombe SOM

. nent la coupé- le coup de la censure de la Cour régulatrice, aind
Source : BIU Cujas ;
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une cour xﬂferleure, tribunal ou Cour d'appel, fait

application ds le lex situs ou de la lex fori, alors
que, d'aprés les principes, c'était la lex looci con=

. bractus qui devait €tre appliquée : il y aura cassa-

tion., Bt si, par voie de conséquence, cette erreur a
entrainé l'application de la loi frangaise su lieu de
1teprlication de la loi étrangére, qui aurait dG €tre
compétente, la cour de cassation cassera l'arrst, alors
méme que 1'on a appliqué la loi frangeise, puisqu'elle
estime que ctest la loi étrangdre qui devait Stre appli
quée, 3

Voici deux illustrations du principe, d'abord
le cas *rec%eur, ctest-d-dire l'espéoe la plus re~
tentissante, & 1aquelle s'attachent les auteurs, ensui=-
te une autre espéce plus rapprochée de nous,

L'espéce classique, qui a consacré cette juris=
prudence déjd enciemme, est la céldbre affaire du Combte
de Bari, prince de Bourbon, gui avait mis en présence
1'héritier du comte de Bari, son fils naturel recon=-
nu, avec d'aubres princes collatéraux de la maison de
Bourbon, Il s'agissait d'une guestion de reconnaissen=
ce d'enfant nstureli. Le combs de Bari avait reconnu,
en se mariant, un enfant naturel, qu'il aurait em
avec la femme qu'il épousait. Les collatéraux de Bour-
bon contestaient cotte reconmnaissance pour un certain
nombre de motifs d'ordre moral, et en faisant obser=
ver d'ailleurs.que dfaprés le rapprochement des dates,
cette reconnaissance 8tait evldemxanﬁ une recopnaise
sance de complsisance et une reconnaissence contraire
& l'ordre naturel, car les dates manifestaient que,si
vraiment le combe de Bari avait eu cet enfant naturel,
il l'aurait eu 4 1l'8ge de 7 ens, (Cassation, Chambre
civile, I7 Janvier I899, 5. 1899, 1. p. 177, avec
la note classique de M. Pillet; D 1899, 1 p. 349,
avee une note de M, Bartin), le loi frangaise et la
loi italienne 4ifférent sur le point de savoir §i les
collatéraux ont le droit de conbester une reconnais-
sance d'enfant naturel; la 16i frangaise sur ce point
est plus lerge que la loi italienne, La Cour d‘'appel
evait fait application de la loi frangaise, la Cour
de Cassation cassa cette décision, estimant que dans
1tébat des régles de compétence législative, s'agise
sant d'une guestion d'ébtat et de capacité, c'était la
loi netionale qui devait 8tre appliqube, c'est-d=dire
le loi italiemne, et que c'était au regard du droit
italien que la faoulté des collatéraux de contester la
reconnaissance d'enfent naturel devait &tre apprécide.
Voild ltespéceclassique de la matiére,

D'une manidre plus rapprochée de nous, on trouve -

b
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une décision, déji snalysée dans ce cours : le pro=
cés entre 1'Efat frangais et M, Cara~Théodori. (Cheme
bre civile, 3I Mai 1932, s. T98%, I. p. I7 D, I933.1
p. 169). En cette matidre, la cour de Paris a fait
application de la loi frangaise, loi persomnelle de
1'Etat frangais, au lieu de faire application de la
loi ottomane, lex rei sitae, lex loci contractus, en
vertu du prinecipe de l'autonomie de la volonté. Telle
est la premidre régle, et l'on ne peut s'emp@cher de
s'arréter un instant pour en donner une appréciation

I1 est évident gu'une solution de ce genre est
manifestement favorable au droit international privé
st & la compénétration des lois. L'application des
lois étrangéres en France est de la sorte régie et st
tionnée par le droit. Ce n'est pas par une raison de
courtoisis internationale que la loi &trangsére trouw
en France son application, mais en vertu de principes
de droit, puisque la Cour de cassation régulatrice 4o
régles de droit en fait observer le respect,

A cGté de cette premidre remarque, il y a lieu
d'observer en outre que, & la suite d'évolution dont
il serait trop long de retracer les détails, la ju=-
risprudence de. la Cour de Cassation sanctionne insl
non pas soulement des régles inscrites dans le code O
vil, oomme la régle de l'art, 3 § 3, pour 1l'état et
la capacité des frangais & 1'étranger, mais aussi, o
me le montrent les deux espéces analysées, des régles
non écrites, des régles jurisprudentielles elles-men®
Dans l'affaire de Bari, le principe que l'on retrouﬂﬁ
plus loin et d'aprés lequel le statut personnel de 1
tranger le sult en terre frangaise, alors que l'art.
3 § 3 ne parle que des Frangais & 1'étranger, consti
tue une rigle coutumidre ot jurisprudentielle, D'aub®
part, dans l'affaire Cara-Théodori, on trouve égales®
sanctionné le principe de l'autonomie de la volonté,
gqui est un principe jurisprudentiel et doctrinal, madf
qui ntest écrit dans aucun texte, C'est un principé
traditionnel qui remonte & l'ancien droit, mais dont
sucun texte en France ne contient l'expression,.Tell?
est la premiére régle.

Le deuxiéme régle, infiniment plus sévére, n1abts
rera pas des appréciations aussi favorables, car c'éf
celle en vertu de laquelle 1'inexactitude dans 1'in~ ;
terprétation de le loi étrangdre, quand elle est coW
tente, ne coastitue pas un cas de cassation. Ainsi,
par exemple, si dans l'affeire de Bari la cour fran{
se, au lieu d'avoir appliqus la loi frangaise, avait
appliqué la loi italienne, et l'avait appliquée dé-
fectueusement, le cour de cassation ne serait pas 187
tervenue; elle n'aurait pas redressé l'erreur a'inter

8l
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prétetion, portant sur l'application de la loi étran-
gére, Voila la distinction. Indiquons d'abord en cet=-
te matidre llerrét directeur, on verra onsuite 1'46vo=
lution de la jurisprudence et ses motifs, ¥
L'arr8t également classique de la matidre est un
arrét de la Chambre des Requétes du IS Avril I86I, ;
S, 186I.-3. p. T21. D. 1861, 1, p. 420, C'est encorass
une affaire de famille princidre, Clest 1'affaire du
mariage clandestin du prince de Hesse-Darmstadt avec
une alsacienne en I788, mariage d'ol était né le bae=
ron Frédéric, chancelier du grand duc de Hesse, Une ]
question de succession s'était posée, On avait 6té ame=
né & examiner et 4 appliquer la législetion du grand
duché de Hesse-Darmstadt, Alers que les perdants a-
vaient eu recours i la cour de Cassation, parce qu'ils
eshbimaient que la législation du pays intéressé n'a-
vait pas été trés exactement observée, voici comment
la cour de Cassation répondit, et 1es motif's pour les=-
qa93~ elle répondit négetivement : "Attendu gque dans

|

sg

de 19 législation hessoise, cette erreur ne pourrait
entrainer cassation, ls Cour de cassation instituée
pour maintenir 1'unité de la loi frangaise par 1'uni=-
formité de sa jurisprudence nfayant pas la mission de
redressor la fausse application des législations étren=
gdres,; & moins qu'elle ne devienne la source d'une
contravention aux lois franqaisas
Ainsi, la solution est nééatzve : la violation
de la loiébrangere ne constitue pas un cas de cassation
et le premier motif donmné, c'est que la Cour de cassa-
tion est institudée pour faire régner 1l'unité d'inter-
prétation de la loi frangaise et non pas l'unité de
ltinterprétation de la loi étrangére, 4 moins que la
violation de la loi étrangére n'entraine une violation
de la lei frangaise, ce qui est une exception,
Cette jurisprudence s'est maintenue; mais les
otifs de la cour de cassation ont évolué. Dans des
arréts plus réoents, = c'est une seconde &tape - on

- justifie la sclution négative, le refus de considérer

la vioclation de la loi étrangére comms une cassation,
par un mobif un peu différent ¢ 1l'interprétation se-
rait assimilable & une question de fait, Or, les trie
buneux inférieurs, les cours d'appel, connaissant
souverainement les gquestions de fait, la Cour de cas=
sation n'aysnt pas 4 redresser sur ee point les inter=-
prétations, il n'y a pas lien & intervention de la
Cour supr8me. Il y e, notanment, en ce sens un arrét
de la chambre des Requétes du 2I Juin I922, 8. 1922,
1, p. 255 ob il sfagit d'une affaire de sequestre, une
guestion de double nationalits, La Cour de cassation

déolere r “Attendu qu'il appartenait & la cour d‘appel
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d*'apprécier la loi étrangdre fixant la nationalité,
que sa décision 4 cel égard fondée sur une interpré-
tation seuveraine de cette loi et des documents de
la cause ne saurait constituer gu'une appréciation dé
fait échappent au contrSle de la cour de cassation”.
Telle est la deuxidme étape; le motif allégué est wn
peu différent du premier : dans le premier, on tirail
argument de le négessité pour la cour de Cassation d
interveniy pour 1'unité de la loi frangaise et de
son droit, et de ne point intervenir pour l'unité des
lois étrangéres, Yci, on prend en considération le
fait que les guestions d'interprétation des lois é-
trangdres ne soulévent que les appréciations de faify
gui échappent au contrdole de la Cour de Cassation eb
tombent sous la souverainetd des Cours et des tribue
naux inférieurs, :

Jepuls lors - c¢lest la troisidme é&tape, constis
tuée par les arrdts de la Cour de Cassption les plus
récents - on ne donne plus de raison de droit aussi
détaillées; on dit plus sommairement que 1'interpré-
tation de la loi étrangdre 8chappe au contrdle de 12
Cour de cassation. Clest sinsi que dans un arrét ré
cent de la chambre des Requéltes du I6 Mers I932 (S.
1933, 1. p. 337 . D, hebdomadaire, 1932, p. 350), l&
Cour de cassation proeclame : "Attendu que cette apps
ciation {1l'appréociation faite par les tribunaux et
cours inférieurez) fondde sur des circonstances de
fait de 1'affaire et sur 1'interprétation de la loi

trangére échapps au contrfile de la GCour de cassabidl
C'est l'affaire dite des Tanveries Lyonnaises. Clest
une affaire importente, parce qulells mettait en joU
le point de sevoir quelle sst exactement la portée &
arrSts d'une cour souverains angleise (conseil privé
du roi d'angleterre) dont on demandait en France, p&
voie d'exequatur, l'application. La cour inférieure
avalt, sur ce point, donné uns interprétabion sur
la portée des décisions du comseil privé anglais. I#
Cour de cassation s'est inberdit dlexaminer le point
de droit -~ c¢'était pourtant un point de droit - sov
levé par cette questica,

Il en est de mSme dans une autre affaire §galé”
ment retentissente, que l'on retrouvera trés souveﬂ,“"
notamment & propos de ia régle locus regit actum, 1
affaire du domsine de Chambord, -Cass. I3 avril 1934
D, 1932 I. p. 29. Le domaine de Chambord était inol
dans la succession du prince Robert de Bourbon, dud
de Farme, et des questions de droit nombreuses ont
soulevées par cette célibre décision. Parmi ces qué®
tions, 1l y aveit des inberprétations § donner de °°r,'
taines lois autrichiennes, Sur ce point, le décisio?
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de la Cour de causatiaﬂ est formelle H "attendu que
cette partie de la décision est fondée, tant sur um
ensemble de faits, dont l'inberprétation Schapps au
contrble de la Cour de cassabion, que sur l'interpré-
tation donnée souverainement par les juges du fond &
la loi de le nation ébrangdre, & laguelle ressortiss-
saient les héritiers”, Dans les conclusions données

ar le procureur général Matiter dens cette affaire
D, 19%%. I. p. T00), il y a eu cependant quelques rés
serves, mais qui n'ont point conduit la Cour de cassa-
tion & modifier sur ce point sa juriSyrudence.

. Blle wient enfin de L'affirmer & nouveau dans une
aubre affaire ol ss posailt devant les tribunaux et
cours inférieures de la Cour .de Paris, uné interpré-

e tation de la ldgislation russe, antérieurement 4 la
A ; révolution russe, relativewent 4 le valeur d'un scte
57 g de 1'8%tat civil russe et & la force probante stiachie
- & un acte de 1'état civil, Le Chambre des Hequétes
S , {21 Pévrier I933, S, I93%. I. p. 56I. D. heb, IB33,
ks p. 20, affaire “‘autsk;} ré; ond conformément & la
i : jurisprudence qui vient d'8tre analysée : "Attendu

que selon la loi russe interprétée souverainement par
les juges du fond, ls fonctionnaire de l'état civil
était sens qualité pour déclarer la régularité des
décisicns ds divoree”,

Alnsi done, la jurisprudence est formelle, el
ses mobifs ont évolyé., I} convient d'appréoier naine
tenant cevte seconda, gle de la jurisprudence de ls

Cour de cassation, -

Cette appréciation nous sonduit & la constatation
d'une jurisprudence défavorable d: 1l'spplication de
la loi étrapgére, car il ne suffit pas de dire que la
loi étrangdre s's pﬁ71 jas en France, il est de toute
nécessité que cet¥a loi Strangdre trouve son applica-
tion sonformément 4 ze henettyr et & ses prinocipes. Or,
décider d'une maniére radicale gue la frusse ﬂntexyrémv
o tation de la lol étrangire demeure sans sanchion exe
g pose les plaideurs & des epplications inexactes de
Eie ' 18 loi étrangéve. Coci est d'audant plus fAcheux que
4 les plaideurs sn ¢cebbte metidre sont particulisroment
' désarmés, lLes juges ont pris 1'habitude de s'en remst=

tre pour la connaissance de la loi étrapgére & ce que

= l'on appelie des certificats de coutume., Ceuxz-ci song
scuvent délivrés par des autorités étrangéres importan-
e tes, par des jurisconsulies accrédités, par les ame
s - iy basgades et par les missions diplomatiques, c'est le
o cas le plus fréqveﬁu, meis malheureusement il n'en
| est pas toujours elnsi, st les certificats de coubume
sont parfoisz délivrés dons des conditions beausoup
- ¥ plus regrettables. Il st certain que dés 1'instant ol

i lton s'en remet 4 la stricte et souveraine interpré=
- Source : BIU Cujas ‘
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‘eux tribunaus de statuer en toute connsissance de

, Les magistrats de la Cour de cassation n'ont pas Wl

" gers, critigues gui asuraient été susceptibles de 8%

. sette vole, si la Cour de cassation transposait eb

‘1e a déjéd fait prévaloir dans une autre matidre eb
-des contrats, Pendant trés longtemps, la Cour supr®®

-encore qu'il y avait des questions de fait, qui rev|

II8 Destindes de la coutume internutionsle en
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tation des cours d'asppel et des tribunaux de premig
instance, il y aurait lieu de réglementer la pratig
des certificats de coutume, d'instaurer des rdgles
leur délivrance ou de permettre aux juges de sollic
ter, de la part dforgenismes constitués, de vérite
bles consultations de droit étranger, qui permetir

se, Clest en effet le vrai motif qui a arrété la (u
de Cassation. En dehors des raisons données par ellf
8 l'appui de sa solution, on peut estimer gque les
craintes d'erreur dans ltapplication de la loi étril
gére ont été prises en considération par les juges.|

lu se voir exposés aux critiques des juristes étraw

lever si 1l'interprétation donnée par la Cour de caf
sation aux lois é&trangsres n'était pas conforme &
certaines inberprétations plus orthodoxes données
dans le pays méme ol la loi a été édictée et promuls
gube,

Cependant il n'est pas exagéré d‘estimer que;
sans aller jusqu's proclamer en principe que 1la vio
lation de 1l'interprétation de la loi étrangére ourt
le pourvoi en cassation, un pas pourrsit Stre fait®

transportait dans cette matidre ume distinction gu'é

dens des conditions assez analogues. Il s'agit de M
matiére de la qualificetion et de 1l'interprétation

s'est abstenue d'intervenir dens la qualification
ou dans 1l'interprétation d'un contrat; estimant 18

traient dans la mission souveraine des cours inférif
res, Cependant, depuis un certain temps, la Cour 4@
Cassation intervient dans 1'interprétation des con* |
trats et celd par une distinction, qui a &té partit®
lidrement mise en lumidre dans une thése de doctorsh)
la thése de M, Marty, professeur & la faculté de dff
de Grenoble ("La distinction du fait et du droit, ¥
ge de Toulouse, I9¢9), Clest la distinction entre M
terprétation et la dénaturation. Lorsque 1'interpré”
tation d'un contrat faite par une Cour d'appel ou ¥
tribunal inférieur n'aboutit pas 4 dénaturer le cof™
la Cour de casseticn n'intervient pas, Mais, lorsq®
par vole d'interprétation, il résulte que les jugé
ont dénaturé le contrat qu'ils avaiemt pour objeb o
pour mission d'interpréter, la Cour de cagsation i8”
tervient (Voyez les décisions trés strichement anslf’
sées par M, Marty dens sa thdse p, [68 et suivanted!
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Quant & l'intervention sur la qualification des con-
trats, dans un arrét du I3 Juillet 1933, 5. I933,-

1. p. 383, la Cour de Cassation a affirmé son pouveir
de connaltre cette qualification pour sxerger son droib
de contréle, '

Ce sont des interventions de ce genre qui sont
sujourd'hui sollicitées dans notre gquestion, On fait
remarquer l'snalogie frappante qui existe entre 1‘'in-
terprébation des faits, et notamment d'un contrat,
et l'interprétation de la loi étrangdre, Dés l'instant
ol la cour de cassation assimile, comme elle 1l'a. fait,
l'apprécietion d'une loi étrangére & une appréciation
de fait, fondée sur une interprétation souveraine des
cours d'appel;, elle devrait par analogie se tracer,
comme régle, d'intervenir tout au moins lorsque mani-
festement l'interprétation de la loi étrangére abou-
tit 4 une véritable dénaturation ou & un défaut de .. -
qualification. Ce sont 14 des régles de droit, et cette
modification dans la jvrisprudence de la Cour de cas-
sation a été demandée, nobamment dans une réunion de
l'ordre des avocats au conseil d'état et 4 la Cour de
cassation dans le discours prononcé en décembre I931
par ¥, Battifol, professeur aujourd'hui & la Faculté
de droit de Lille, discours sur La Cour régulatrlce,
du I7 Décembre I93I.

Tels sont les principes généraux qui gouvernent
le r8le de la cour de cassation en matidre de conflit
de lois, et spécialement concernent 1'application
des lois étrangéres,

I1 convient maintenant d'examiner le deuxiéme
groupe d'arréts, consacrant les principales régles
aurlsorudentlelles susceptibles d'entrainer, en France,
l'aprlication de la loi étrangére. On examinera suc=
cessivement cing de ces régles 3

1°/ le principe du statut personnel des étrangers,

2°/ la régle : mobilie sequuntur personam, ;

3°/ la régle : locus regit actum,

4°/ le principe de 1'autonomie de la volonté.

5°/ le principe du respect international des

droits acquis,

Ce sont 14 lesprincipalesrégles, en vertu desguel-
les on peut actuellement en France appliquer la loi
étrangdre. Mais, avant d'entrer dans le détail de ces
régles, il convient, par quelques observations, de bien
préciser la guestion.,

Ce sont les principales régles, mais ce ne sont
pas les seules. 11 existe d'autres régles de conflit
de lois, d'autres régles de rattachement, d'od peut

résulter en France l'applieation de la loi étrangsre s

par eXemple l'application da principe, non pas du sta-
tut personnel, masis du statut réel, en matiére d'ime
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d'up immeuble &tranger. L'art. 3 § 2, dit gue pout!

France.,

meuble, peut conduire en France & 1'application dly
loi étrangére. Tel est le cas ol i1 s'agit en Fran

les bwmmeubles sis en France, méme posséddés pur des
trangere, ls loi frengesise est competente. La récij
gue n's jemsis fait de doute, On 2 toujours admisd
les tribwaux frangais que, lorsgu'il s'agit d'und
meuble sis 4 1l'étranger, la loi étrangdre, en priu
est compétente. Voyez notamment 1'application de @
principe dans un arréd de la Zéme chembre de la (ol
de Paris, ¢ Pévrier 1931, D, 1931, 11, p. 35. S.%
II. p. 145. Il y a d'ailleurs beaucoup de discussil
sur la veleur de cet arsét, qui avalt appliqus 2
immeuble 8ig en Allemagne la loi allemande, au lia
d'appliguer la loi frangaise, car il s'agissait, 6
vant cerbains, d'un vice du consentement, Ainsi do

‘les principes gui vont €tre examinés sont des prin

pes, d'ol il résulte le plus fréquemment 1‘applice
tion de 1a loi &trangdre, alors que d'autres print
pes, comme celui du statut réel, n'aboutit dens 16
tribunaux frangais 4 1'application de la loi &tren
re gue dans des cas trés rares, eu égard au fait ¢l
la ecompétence en matidre immobilidre appartient &1
tous les pays aux tribunaux du lieu oh est situé I
immeuvle. : ' §

Deuxiéme observation ¢ il s'agit de rdgles su
ceptibles d'entralner en France llepplication de ¥
loi étrangsdre., Cele ne veut pas dire que les réglé

-gui vont 8tre ezeminbes entrainent toujours 1'app¥

tlon de la loi étrangére en France, Prenons, par @

ple, la régle locus regit actum. Evidemment elle @
trainera l'application ds la loi étrangére, si 190

instrumentoire a été rédigé dens un pays étrangels

~ay contraire elle entrafners l'applioation de 1la ¥

frangaise, si ce sont par exemple des étrangers Q¥
ont passé on France un contrat attesté en la formé
frangeise. I1 ne feut donc pas prendre rigoureuse®
au pied de la lettre 1'expression : spplication d¢
loi étrangére, om vertu des principes qui vont &t
anolysés, Il s'sgit simplement de régles qui sonb’
cephtibles d'entralner en France 1l'application de ¥
loi étrangsére. : 3 )
Le premier des principes qui sers examiné, ost

le principe du ststut personnel des étrangers,
Cette expression de "statut persannel",-qui"
consacréie aujourdthui dens la doctrine, dans la j“ﬁ
prudence et dans la prabigue, est une expression “
treite et d'un earactdre assez vague, qui peut 8%
se dauns deux acceptions principales., On 1'emploi®s
dans un sens subjectif, s0it dans un sens object¥
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Au point de vue subjectif, on donne le nom de stetut
personnel & un bénefice attribud 4 une personne, bé-
néfice consistant pour elle & jouir d'un régime spd-
cial d'application de la loi, 4 raison de sa personna=
1ité, le bénéfice consistant 4 jouir du principe de la
régle de la personnalité des lois. Vous savez ce que
1l'on appelait dans l'ancienne France le principe de

la persomnalité des lois, dqui slopposait au principe
de la territorialité : on distinguait & 1'époque des
invasions barbares ceux & qui 1l'on appliguait le droit
gallo-romain, ceux 4 qui l'on appliquait le droit ger=
manique; c'était ce que l'on sppelait la personnalité

- des lois, On discriminait les lois d'aprés les orie

gines de la personne.considérée. Le statut personnel,
ce serait donc en somme, du point de wue subjeetif,
le bénéfice de la personnalité des lois; dont peuvent
jouir & certaines époques, dans certains pays, des
individus déterminés. : _
Mais clest surtout dans un sens objectif, que 1!
on a tendance & employer l'expression de statut per-
scnnel, et l'on entend alors par 1d un ensemble de
matiéres juridiques réglées par des lois et des coubu-
mes irhdrentes & certaines personnes, un groupe de ma-
tiéres, une sorte de rubrique sciemtifique et pratique,
englobant un certain nombre de matiéres Jurldlques,
réglées par des lois et par des coutumss, ou l'on prend
en considération la personne d'un individu déterminé,
Dens ceg deux sens, l'expression s'est particu=-
lidrement répandue en France et dans les milieux ju-
dicieires, & la suite des acquisitions coloniales
frangaises, plus particulisrement dans 1'Afrique du
nord ou dans les pays d'Orient, o la France a pris
pour politique de conserver & ses nouveaux ressortis-
sants le bénéfice de leur encienme loi, tout au moins
en ce qui concerne un certain nombre de matidres, tele
les gue 1'4tat et la cepacité. Beaucoup de moagistrats

~de nos Cours d'appel, formés dens les tribunaux d'Al-

gérie, de Tunisie, sont familiarisés avec cette no-
tion par leur séjour dans les pays de l'Afrique du
nord , et il no faut pas s'étonner de rencontrer cette
notion du statut personnel, qui est tout & fait coue
rante dans les pays d'Afrique et d'Orient, dans des
arréts de justioce,

Quant & son crigine cette expression se rattache
trés certainement 4 notre ancien droit, mais avec
une différcnce : nous éorivons statut personnel au
singulier, dans l'ancien droit on employait 1'expres-
sion au pluriel, on disait les statuts personnels,
C'est précisément 1l'origine de notre expression con-
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catégorie des statuts personnels, au numéro 6, les di
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France

» 8u début de §Int?bﬁacu10n géx fnérale aux coubume
figure en 48te de son Commentaire de la Coubtume
s 8u chapitre leA, e dlstlng“w ot diffé-
e les diverses espdces de lols coutumidres; il
indigue, sous son numéro 5 ¢ "Nous avons trois espes
cos de stabubs ou iois coutumidres : ies statubs per
sonnecls, les statubs feels, et ceux gui ont pour ob
ce qui concerns la forme extérieure des aches". Po=
thier parle dos statubs ou lois coubumieres, par cotl
gquent, dens le langage de la doctrine el du Palais,
dans l'ancienne France, on disait les statuts, les
iois coutumidres, ¢t l'on dlstlngualt les statuts ré
els et les shatubs personnels sur la base de la dog=
tfine ae'd’urﬁer v&, Pothier faisait emtrer dans la

p@’luhonﬁ qui visent 1'état des personnes, "On appell
éprivait-il, statubts personnels ‘les dispositions col§
tunidres qpi'ovt pour objet principal de régler 1'6W
des personces, Telles sont celles.gui concernent 18
puissancs paternells, la tutelle des mineurs ‘et leur
émancips %ion, 1*&5@ requis pour tester, la puissancd
51 1'on jette un coup d’oeil sur les auteurs

rancais du XIXéme sidcle, on apergoit qus la notiol
s'est maintenue, clest-d-dire que 1'on placera tou- |
jours sous une m@me rubrique les dispositions qui omf
pour cbjet ds= régler 1'état des personnes, mais uu
lieuw de leur Jonner cette expression de statuts pers
sonnezls au pluriel, comme il n'y a plus en France @8
goutumes ot gue les statuts ne peuvent plus désignerl
les dispositions coutumisdres, l'expression a pris ul
gsers abstrait en &tent employée au singulier, Les
shatuls persennels sont devenus le statut personnels
et le shatul Der*onnelg ciest ll'engemble des dispo']
sitions gul rentralent autrefois dans l'anciennc FI‘”‘
ce dang la qu‘gﬂ?le des statubs personnels, mais 09
sont toujours les mBmes matidres., ('est notamment 18
nobion que l'on brouve dens les auteurs classiques @
milieu du XIxdme siécle; en particulier dans Aubry
Rau, tome ler, § 31, de leur Cours de droit eivil
franggis. Les aute‘zs s'expriment ainsi : "Le gHatul
personnsl comprend toutes les dispositions 19@161&51'
ves, qui ont pour objet principal et prédominent 4@
régler 1'état des personnes et leur capacité, soib .
pour tous les actes do la wie givile en général, 0%
pour qeelques uns de ces actes en particulier”, Les
aubeurs ajoutent : "Telles sont notamment les dispd™
siticns aui rdglent la jouissance, l'exercice ot 18
privetion des droits civils, la majorité et la nind®
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rité, l%émancipation, les causes ot les effets de 1!
interdiction, la preuve ds la pauernitf, et de la fi-
‘liebion légitime ou naturelle”. On apergoit 14 les
principes du droit de famille, "pslles sont endore,
agcutenﬁ-ils, les dquoslt¢on$ spécialement relatives
8 la capacité requise cn matidre de mariage ou d'adk p-
;uian, et aux modifications que le marisge ou l'adop=
tion apportent dans la capacité de la femmé mariée en
général. A l'inverss, disent=ils, le stutut réel.se &
compose des lois qui ont pour objet direet et *wincl- B
pel de régler ls condition juridigue des biens”, Tel
est donc en doctrine, au cours du XIXénme sxebls, le "
3 s sens do cette arprbsulcn, le statul persomnel, B
3 jurispru- Cette expression n'egst pas seulement une cx*res~
denticlle, sion doctrinale; elle a &%té adoptée &galement par la-
E jurisprudenze. Déjd, au milieu du XIXéme siécls, on
trouve les décisions Judicnalres familiarisées avcc
l'expression. CO'est ainsi que dans un arrdt, que l'on
retrouvera & propos de lz régle locus regit actum,
arr8t de la chsmbre des Requéies de 1la Cour de cassa-
tion, 9 Mars 1863, -~ juste au milieu du XIXéme siécle =
on lit ltattendu suivant : "Abtendu que si tout ce &
qui tonche & 1'état du testatsur, 4 1'étenduc et &
le limite de ses droits et de sa capacitd est régi par
le statut persomnel, qui suit la personne partout ot
elle se trouve, il en est autrement,...." Voild la
notion au milieu du XIX8me siécle.

On la rencontre encore dans un autre arrét oga-
lement céiébre, 1a fameuse affaire Lisardi (C as*atlen,
chambre des requétes, 16 Janvier I86I, S, 1861, 1.

'p. 305 D; 1861 I, p., 193). C'est llarrét qui a statué
sur le sort des achats fails par un mineur mexicain,
mineur aux yeux de la loi mexicaine, mais mejeur sux
yeux de la loi francaiss. Voici, en dehors de la ré-
gle de fond, que 1l'on retrouve dans 1l'arrét Lisardi,
corment débutait ltarrét, tout au moins l'un des ate
tendus principaux de 1'arr8t s "Attendu que si le

: : statut personnel, dont la loi civile frangaise assure
S les effets aux Frangais résident en peys étranger;

b pout par réciprocité Stre invoqué par les étrangers
S résidant en France,..."

= Enfin, dans un arrdt reeent de la Cour de Cgs=
B sation, on retrouve encore l'expression (Cassation,

' chambre des requétes, 21 Avril I193I, 8. 1931, I. p.
377. D. 1931, I. p. 52). Clest 1'arr8t le plus impor=
tant en matiére dlordre publie. On 1it dens cet srrét
% MQuel que soit 1c statut personnel du de cujus ou de

e ses héritiers,...” Tel est le sens de 1'expression.
e Telle est aujourd*hui sa consécration dans la doctring
et dans la jurisprudsnce, ‘

Voyons maintenant les régles qyl s'y attachent.

0%
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Doubles rdgle

X ~
Iz4 Dostinées de la coutume intormationale en TIzd
Frange,

En ce qui concerne l'application de la loi francaise
on sait déjd par l'art, 3 § 3, que le statut persoms
du Frangais en France et 4 1'étranger est régi par
la loi francgaise, Cfest 14 une disposition du Code
Civil. En ¢e qui concerne l'application de la loi
étrangdre en France, on trouve alors une double régl
non pas pesée par le texte du code, mais établie par
la jurisprudence frangaise _
lére régle : Les étrangers joulssent en France
du statut personnel. Clest 1li, au point de vue subjel
$if, 1lexpression employée pour désigner le béné fice
attribué aux étrangers de jouir du régime de la per-

gsonnalité de la 1loi, en ce qul concerne certaines més

fidres. Ces matiéres sont celles qui rentrent dans le

dotifs de la
lére régle

Source : BIU Cujas

statut personnsel.

 Zéme rdgle : le statut personnel des étrangers
en France est réglé par leur loi netionale. Voild
la double régle que la jurisprudence a posée concer-
nant le statut personnel des étrangers. : :

 Cette double rdgle a 648 rappelée en I86I per I

arrét Lizardi : "Attendu que si le statut persomnel,
dont la loi civile frangaise assure les effets aux
Frangais résident en pays étrenger, pout par récipro-
cité 8tre invoquie par les étrangers résidant en
France....". Ctébait déjd une notion courante en I86L
De mBme, dans l'affaire qui est l'espdce classigue ¢
matiére d'intervention de la Cour de cassation, 1'af-
faire de Bari {cass., chambre civile, I7 Jafivier I89°
on 1it : "Attendu quo les étrangers résidant en Fran-
ce restent soumis 3 leur loi nationale pour 1'exercit
de leurs droits de famille, sauf les cas ol 1'exeroi
ce de ces droits seraient contraires & 1l'ordre pu-
Bliess it =

Enfin, beaucoup plus récemment, l'affaire du di®
oe Stewart, a fait application du méme principe en f#
sant régir les causes de divorce des ¢poux Stewert ré
pectivement par la loi nationale de chacun des deux
plaidants, L'arrét indique d'une manidre formelle @
"sttondu gqu'il essaioc d'appliquer & chacun des Spou¥
sa lei nationale regardée comme engendrant pour lul
un droit certain", Comment est-ce gue la jurisprudent®
a été amende & poser cotte double régle ? Sous 1l'em=
pire de guels motifs ?

Pour ce qui est de la premidre régle découlant
du principe que les étrangers jouissent en France du
statut personnel, on a vu que l'arr8t Lizardi invoque
1'idée de réeiproocitd : "Attendu que si le statut
personnel dort la loi civile frangaise assure les ef”
fets aux Frangais résidanit en pays étrenger, peut 6t7°
invooué par les étrangers résidant en France,.."
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A cette idée de réociprocité, on joint un argu-
ment de texte, tiréd de lYart, 3 § 3 du code civil,
et 1'on dit : dés l'instant ol la loi francaise ag-
sure aux Frangais le bénéfice du statut personnel, par
un argument d'anelogie, on doit admettre que les étrana
gers bénéficient du statut persomnel. Cet argument &'
analogie n'a pas paru trés déterminant & beaucoup d!
auteurs, car, dans bien des cas, le fait que le texte
se tait sur une hypothése, alors qu'il statue sur une
autre, améne dans la dialectigue juridique, non pas
ltargument d'analogie, l'argument d'extension, mais
ltargument & contrario. C'est ce gqui arrive trés sous
vent en D,I.P. dans la question du conflit des lois.
La réciprocité n'a jamais été une rdgle absolue de
notre droit. La reison véritable qui se trouve 3 la
base ce la solution de la jurisprudence, est ici en-
core, comme dans bien des cas, l'argument tiré de la
tradition : tradition de 1'ancien droit, coutume ine
ternationale. C'est une régie coutumiére internationa-
le que celle qui consiste & faire bénédficier dans tous
les pays les &trangers qui y figurent, qui y sont de
passage ou qui y séjournent, du bénéfice du statut per=
sonnel, Voild en ce qui concerne la premiére regle.
Elle est 4 approuver pleinement.

Reste la seconde régle, sur laquelle on peut faire
quelques réserves, Etant donné que les étrangers jouis-
gsent du statubt personnel en France, quelle est la loi
que l'on va déclarer compétente pour &tre attachée &
la personne de 1l'intéressé et qui va régler son état
et sa capacité ? En ce qui concerne le Francgsis & 1!
étranger, l'article 3 proclame que la loi frangasise
suit le Frangais, méme au-deld de nos frontiéres,

"Les lois concernant 1'Stat et 1& capacité des per=
sonnes reglssent les Frangais, méme résidant en pays
&tranger"., Clest de cet alinda de 1l'art, 3, et en ape=
plijuant encore l'argument d'enalogie que la plupart
des auteurs et la jurisprudence dégegent le principe
que 1l'étranger en France est régi par sa loi natio=
nale. L'arrét Stewart, déjd cité, continue comme suit :
"Qu'au surplus, on peut déduire de l'article 3 du Code
Civil que 1l'état ot la capacité de 1l'étranger sont
gouvernés en Franceé par sa loi nationale,..". Glest

14 une jurisprudence constante, absolument acquise, et
contre laquelle on ne saurait tenter aucun effort utiw
le, Néanmcins, du ppint de wvue dootrinal, 1l est permis
de discuter, et l'argument, et méme peut-&tre la solu-
tion,

L'argument tout d'abord., On tire argument d'ana-

logie de l'article 3, § 3, pour dire : du moment que
le Frangais, méme résidant en pays étranger, est sou=-

~

mis & sa loi nationale, il y a identité de raison pour
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gue lss étrangers zéjournant en France ou y passent
soient régis, eux aussi, par leur loi nationale. On
peut faire au sujet de cet argument les abﬁervatimy
suivantess

Tout d'abord, guant 4 la ueﬁtloﬂ de savoir a
§u811“_ﬁﬁbur° les Frangais ré31uant a4 l'étrenger 58
soumig & la loi frengaise, ce qui est la base méme
1largunentation, au constats qu’au cours du XIXame

“gidcle, tout au moins au cours de la 1lére moitié du

XJXénw,sxsole, cet alinda de llart, 3 aveit été inl
prétd dlune manidre asssz stricte. On faisait romaf

‘quer gue la loi yarle des Frangais régidant en pays

étrangar, mais qu elle ne perlée pas des Francais d
cilids 4 1l'étranger. i%époque on Ffaisant 1'exdge

 %r8s stricte du Code Oavﬁi. On diseit qutil y amaxb
une nuance et que peub-Gire la loi frangaise ne sui
‘vait le Prengais & 1'étranger que tant qu'il n'y &
-pas domioilis, Pourquei cette argumentation 7 Clest
le passage de Pothier le prouve, dans 1'ancienne Fif

ce, le shatut persgnnel du Frangais était régi par

s loi du domicile. Or, on pouvait dire et on o soul

nu, que si la loi frangaise, dans une certaine mesd
pouva1t s'attacher aux Frangais 4 1'étranger, lors®
ils n'y avaient pas aocquis .um domicile, dds que le

Frengais y avait acquis un domicile, il cessait a's)
_partenir & l'obsdience de la loi frangaise pour pré

dre celle du pays ol il s'élait attaché., Cette argh

. mentation avait 4té notemment présentée par le pred
avbeur du D,I.P, qui ait éorit en France, 1'avocab

Foelix, Elle awvait &té reprise par Demangeat, le ¢dl
tinuateur de Foelix. On retrouve également la doctd
ne reprise dans une thdse plus “5cent e, une thése

de la Faculté de Paris, qui & fait grand bruit i 1%

poque, en I893, "Le domicile considdrd comme prlncﬂ
de comp&tence 1égislative dans le droit et la juris

_prudensce frangaise depuis le Code Napoléon', these

de M. Loiseau. Cette argumentation n'a pas prévald
La distinction un peu subtileentre la résidence ot |
domicile n's pas survéen & la méthode exégétique, @
1'on a appliquée jusque vers la seconde moitié du
XIXzme sidcle a *'étude du copde civil, la JurLsper
ce 1'a emporté, et par conséquent on a appliqué &

tes Francais résidant en pays étrenger, domiciliss

ou non, la loi frangaise,

Mais, en admetiant mBme que 3’ou doive &'inol¥
devent ostte interprétation de llart, 3 § 3, a'eme
anit-il nécessairoment que 1w reciprocuw a'impose ol
comprend la réeiprague sur le principe premier du
tut personnel, Om comprend gue, dens un but u‘tiliﬁai

ou en vertu d'un principe de droit supérieur, la Fr



“ﬁ?oit”Iﬁﬁa;haﬁionéi é?ﬁﬁé {38me amée}, . 27

1.7
reconneisse la nécessitd de faire bénéficier d'un
statut persounel; pour 1'état et la capscité, les
&trangers qui habitent son territoire, mais pourquoi
‘nécessairement les faire béndficier de leur loi natio=
nale 7 et pourguoi ne pas leur appliquer, sinon toujours
du moins dans certains cas, la loi du domicile ? Rien
ne lfindigue dans le texte. Le texte de l'art, 3 § 3,
-est musl sur la condition de l'étranger, sur la loi =
‘qui lui est applicable., Pourquoi ne pes avoir admis
que la réoiprdeité posée par ie premier principe con=-
duit, sinon btoutes les fois, du moins dens certains
. cas, au maintien du principe de la lei du dmicile
qui était la rdgle de la coutume internationsle ?
: Besusoup dfeubetrs aujourdthui priconisent une
distinction : on comprend que l'on applique la loi 3
nationale comme statut persomnel, aux pays quli sdmet-
tent comme le France la loi nationale, art. 3, § 3,
tels que la Belgique, gui a le Cods NWapoléon, 1'Italie,
fervente ds la loi nationale, I'Espagne, qui a adopté
également notre code sur ¢s point, et les pays qui plus
récemment sont venus 4 la loi naticrale ou l'ont con-
servée, l1'Allemagne, gui a renversé la loi du domicile
pour prendre la loi nationale comme base du statut
personnel, le¢ Brésil, qui a adopté le code civil alle~-
pand sur ce point, et parmi les étabs nouvesux issus
du traité de Versailles, la Pologne. Cn comprend trés -
bien gque la réciprocité du bénéfice du statut person-
nel puisse 4 la rigusur amener 4 reconnaitre que le
statub personnel de 1'étranger en France est réglé
par sa loi nationale, Mais pourguoi adopter la méme
solubion pour les pays, qui proclament, au contraire,
que le statut personnel est régi par la loi du domi-
cile, et en particulier pour les pays englo~saxons,
1¥angleterre, les Etats-Unis d'Amdrique, d'autres
pays encore qui sont restés fidéles sur ce point & 1la
coutume internationale; pour ces pays, sur leur ter-
ritoire aussi bien qu's l'extérieur, pour leurs na-
tioneux sussi bien que pour lec étrangers, la loi ap=
plicable est la loi du domieile. Par conséquent, rien
n*emp8cherait que, par la voie de l'interprétation,

on restreigne dans une certaine mesure la régle posée
par la jurisprudence frangaitc, et ‘que l%'on dise tout
au moins que la réciprocité voulue par la premiére ré-
gle amdne & reconnaiire le bénéfice du stebut person-
nel aux étrengers, mais que oe statul perscnnel sera
réglé 3 - R ¢ i

1°/_par la ioi rationale pour les pays qui admete

-1 tent la loi nationale comme base de 1'étut et de la
B capacité, : : ‘ :
4 2°/par 1a loi du domicile pour les ressorfissants
: des pays ou la loi du domicile régic le statut personw
urce : BIU Cujas 3
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Francs., :

nel, :

Une solution de ce genre serait, non seulement
logique et cohérente, mais elle réglerait sans e
troverse la trés Spineuse question du conflit des
témes, et notamment la question du renvoi, qui neli
du plupart du temps de la divergence entre la loidl
domicile et la loi nationale,

Un certain mouvement s'opédre aujourd'hui dans
la dectrine en ce sens, particuliérement en Francel
on tend 4 se désafectionner dans une certaine mesu
de .la loi nationale comme loi réglant 1l'état et la
capacité des personnes, eu égard au fait gque la Frd
e cessé d'8tre un pays d'émigration pour devenir W
pays d'immigration. Quoi gu'il en soit, ceci est d
la critique doctrinale, ot le principe jurisprude
demeure inchangé, et il est & penser qu'il le denol
re, longtemps, Les deux régles énoncées sont les dew
régles fondamentales qui se trouvent & la base del
question du statut persomnel.

Dés lors, dans toutes les matiéres de 1tétat @
de la cepacité, dans celles, dont 1'énumération,qu
ntest nullement limitetive, est donnée par PothiﬂJ
Aubry et Rau, on fait prédominer et prévaloir pous
les étrangers en France, ou méme & 1'étranger, dés

1tinstant ol la question de son état et de sa capsd

se pose, sa loi nationale. Les obligations de pridf
pe sont multiples, Dans chague rubrique, sous chad¥
titre du Code Ciwil : mariage, divorce, puissanoce !
ternelle, capacité, modification & la capscité, i#
tervient le principe de la loi nationale. Ce prind
regoit des extensions, ou au contraire subit des I
mitations, eu égard aux autres principes qui assw®
ltapplication de la loi &trangdre ou au combraired
la limitent, comme le principe de 1'ordrepublicaL
en résulte souvent des distinctions nombreuses, no
tamment lorsque, dans la famille, il y a unité ov
dualité de rationalité : quelle est la nationalité
qui doit prévaloir ? celle du mari , celle de la @
celle de 1'enfant mineur ? Il y a 1li une source d€
distinctions trés subtiles et délicates. Toute 0@
partie échappe 4 la partie générale de 1'exposé QU
D.I.P. Elle feit partie, comme on le verra en 6%
diant la doctrine; de ce gque l'on appelle la parts
spéciale ou la partie d'asppliocation, Tel est le P
mier des principes sur le statut persopncl des &80
gers. On voit ainsi dans quelle mesure, et sous 4%
le forme, il commande l'appliocstion de la 1loi 44r%
en France,
Prenons maintenant le deuxiéme des principes:,
assurent en Frence llapplication de la loi étrank’
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la régle 3 hobllia sequunuur 1orq‘;am s les meubles
suivent la personme. Qu'est=ce que cela veub dire 7
g T Cette régle n'a pas la portee générale que seme
'ble lui conférer la gdnéralité de 85 termes. Dans
‘1ss droits coutumisrs, cela est “requant I1 arrive
souvent qu'un adage de porbée générale recouvre des
régles infiniment plus restreintes, Ceci-s'observait
daus l'ancienme France, ceci s'observe d'une manidre
trés fréquente dans le droit anglais, plus particulid=
rement dans la matiére de 1'équité anglaise. I1 en se-
re de méme de la régle “Locus regit actum", adage
‘dfun caractére général par les termes, plus restreint
par la portée, Pour la régle mobilia sequuntur, c¢'est
le cas. Cethe régle ne signifie pas d'une fagcn aveus
gle, absolue et radicale, que les neubles gquels qu' ”w;
ils soienk, dans quelque situstion que se présente une
controverse les toaehant, regoivent la solution de la
loi personnelle, T1 s'sgit simplement des meubles con=
'51déres dans leur universalité, Dans l'ancienne France,
il y aevait des universalités mnbiliéres beducoup plus
nombreuses, qu'il n'y en a aujourd’hui, Il s'aglt au=
jourdthui plus strlctemsnt de la SuOGQSeion mobilid=
.re, Et la régle "mobilia sequuntur perscnam” sign;fie
qu'en mﬁtlere de succession on ne tient pas compte de
1s situation effective des reubles; quel gue soit l'en~
droit ol ils se trouvent au moment du, decés, 1'univer=
selité mobiliére est et reste scumise & la loi personm=
nelle, 4 la loi de la personne, & la loi gui.gouverna
le statut personnel en général, mais ici il convient
de faire un correctif; comme on a conservé la régle
coutumiére et gqu'aucun texte n'est venu la corriger,
la régle doit 8tre complétée ainsi que suit : cette
loi persomnelle étant la loi du domicile, Par consée
quent, mobilia sequuntur personam, se traduit dens’ 1la
jurisprudence frangaise et dans nobtre droit francais
actuel par le principe et la formule suivente : "Les
successions mgblllares sont réglées par la lei du :
domicile du défunt". Ceci n'apparalt pas au premier a-
bord, et tient précisément & ce gue, ici encore, et :
bien plus encere qu'd propos du statut persomnel, puis-l
que les reg1es se sont meintenues intégralement, on
est en présence d'une régle de ls coutume 1nternationan4
le. On est en présence d'un cas, ol dans le silence !
des textes, la jurisprudenee a recherchd et retrouvé
le tredition coutumiére, et 1l'appligue dans notre
droit contemporain,
Le rdgle est trés ancionne, elle remonte jusqut
sux post-glossateurs., On la retrouve dans Balde, Ells

3
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a été regue successivement par toutes les écolés :
frangalse et hollandaise, "Meubles suivent la person
ne", disait-on , et au XVIII® sidcle notemment, une
controverse trés ardente a divisé la doctrine sur
une-guestion de terminologie, sur le point de savoir
si la régle devait 8tre considérée, en employant le
style de l'époque, comme un statut personnel, si ells
devait 8tre rangée dens la catégorie des lois coutu-
midres réelles ou personnelles; elle est réelle, di-
sait Dumoulin, parce qutelle est une régle qui porte
sur la chose; elle est personnelle, disait d'Argentré
parce que gon effet est extra«territorial, puisque
c'est la loi du domicile qui ragle le sort de la pet-
sonne,

Cette controverse n'a plus qu'un intérét histor
que. Cependant, beaucoup d'auteurs actuels s'y atte-
chent, encore qu'elle n'ait plus aucun intér&t, puis
que la distinction des stdtuts réels et personnels @
tout au moins disparu de nos textes euxemémes, Il &
remarquer simplement que la régle est recueillie et
sanctionnée treditionnellement par notre jurisprudem
oe, La chambre civile de la cour de cassation 1l'a 8p°
pliquée dés le lendemain du code et dans le silence
des textes, le 7 Novembre 1926 (S, I828. I. p. 250.)
A la suite d'arréts importants du tribunal de la Seif
et de la Cour de Paris, la jurisprudence a appll@ﬁ
la régle, telle qu'elle existait dans l'ancien droi¥s
4 la succession d'un anglais décédé on France, la SU
cession du Colomel Thomson, sdmis 4 domicile en Fréw
ce en I8I7 et décédé en 1823, Si l'on se reporte 8V
Sirey de 1'epoque, on constate gue les commertateurs
de 1l'arrét n'ont pas hésité & rattacher la solutiod
8 la rdgle de l'ancien droit et & citer & cet égard
Pothier, Dumoulin, Boumhier, Lebrun, les auteurs é~
trangers méme, les Ho.landais, comme Voet, les Pand®
tes, etc,..

Depuis lors, la jurisprudence a persévéré ¢les
ainsi que la Cour de cassation, chambre civile, dam’
un prrét du 22 Mars 1865 (S. I865. I, p. 175, suooé®
sion du Prince Ghyka), asppliqué la rdgle, mais, & ¥
différence du cas du colonel Thomison, qui dmicllié ¢
France aveit vu par conséquent s& succession regleaé
par la loi. frangaise, le prince Ghyka étant domicild

l'etranger, la régle de la cour de cassation a €%
done pour conséguence d'appliquer la loi- etrengerea
la succession de Ghyka. "attendu, quant aux moubleh
gue d'aprés l'ancienne régle toujours suosis*ante: o
suivent la personne de lsur propriétaire etsunt réPy
exister au lieu de l'ouverture de la sucocession...:

Tel est l'attendu de la cour de cassation,



I3I  Droit International Privé (3° ennde).  I3I

Ainsi la Cour de cassation n'hésite pas & ratta-
cher la régle actuelle & l'ancienne régle toujours
subsistante., Un arrét de la méne année du 2I Juin 1865
se retrouve également dans la m8me recueil & la page
3I3, mais co'est surtout dans la trés céldbre affai-
re Forgo, que le principe a été proclamé. On retrou=-
vera l'affaire Forgo & propos du renvoi, dont elle
constitue 1l'arr@t directeur., Il s'agissait 4d'un étran=-
ger décédé dans le midi de la France, ayant habité la
France pendant toute sa vie, mais n'y ayant pas acquis
le domicile sutorisé en vertu de ltart. I3 du code civil
frangais. Il n'était donc pas domicilié légalement en
France, il n'y était domicilié qu'en fait. I1 mourut
laissant une succession mobiliére importente, et la
question se posa tout d'abord - ce fut la premidre ques-
tion, celle sur laquelle s'édifia toute ltaffaire =
de savoir et de déterminer quelle était la loi applica-
ble & la succession mobiliére d'un étranger décédé en
France. Syur ce point, les premiers arréts de l'affaie-
re Forgo = car il n'y a pas eu moins de trois arrégs’
de la cour de cassation, = n'ont pas hésité a4 proclamer
le principe que 1étranger qui décéds en France doit

~ avoir une succession réglée par la loi de son domicile,
en ce qui concerne la succession mobiliére. C'est ce
qu'a dit notamment 1'arr@t de la cour de Pau du 11

mars I874, le premier arrét d'appel ayant statué sur
lt'affaire Forgo. (V. cet arrét sous l'arrét de la cour
de cassation, chambre civile, 5§ Mai 1875, S. I875 I, p.
409 D, 18756 I. p. 343). "attendu qu'il suit de 14 que
c'est le domicile du défunt qui détermine la législa=-
tion applicable & la dévolution de sa succession mo=
biliére, et non sa nationalité, Attendu que sans doute -
il arrivera le plus souvent que la nationalité et le
domicile se confondent, mais.qu'en droit la distinction
n'en doit pas moins €tre maintenue et avec elle le
principe d'aprés lequel le domiocile seul détermine le
statut qui régit la succession mgobiliére,,." Les motifs
sur lesquels est basé l'arrét de Pau, sont d'abord,
comme & 1l'épogue, des raisons tirées des textes, mais
trés faiblement, des arguments tirés de l'art. 3 enco=~
re plus subtils que ceux qui sont mis en batterie

& propos du statut personnel, mais surtout 1l'argument
principal employé était 'le suivant : "Attendu que tels
étaient du reste les principes généraux admis dans
l'ancien droit, et que rien ne porte & croire que le
18gislateur moderne ait éntendu les modifier,..."

Aprés un premier arrét de la cour de cassation,

la . cour de Bordeaux est saisie 4 nouveau de 1 ‘affaire
le 24 Mai I876 (S. 1I877. I. p. I09) et proclame 3
‘Yattendu qu'il est généralement admis que la succession
mobilidre d'un étranger est régie par la loi du domie

Source : BIU Cujas
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la loi de 1927, a été compliguée par le Tait qu'il

. obtenu 1'autorisation 4 domicile. Il en résulte que,

152 Destinées de le Cowbume Inbernationale en
s Franocse, '

¢ile,..." Tel est le principe en matiére de successlh
mohiiiéfeo 2 L : ,“?

Il convient, & cet 6gard, . de faire deux observe
tions, la premidre, c'est que cette matifre, jusqu'd)

était nécessaire, pour qu'un ébranger eit son domieil
de droit en Frence (srt. I3 du code civil) qu'il aif
lorsqu'un étranger n'sveit pas obtenu 1'autorisation
8 domicile, son domicile n'était pas en France, silbi
gu'alors il fallait vechercher son domicile & 1'étral
ger, et la plupart du temps ce domicile était dans &
pays, de sorte qu'en falt, sinon en droit, le juriss
prudence s'est trouvie amende & appliquer trés sous
vent 8 la succession mobilidre ds 1'étranger sa loid
tionale, mais elle ne 1l'a pas appliquée & titre de W
nationale, elle 1l'a appliguée & titre de loi du doul®
cile, Il ne faut pas s'y tromper, Clest pourquoi on
doit critiquer les arréts qui, depuis la loi du 10 |
Aofit 1927 sur la nationalité en France, ont oru dewd
exceptionnellement -~ il y en a « appliquer la loi 18
tionale 4 Ia successioh mobilidre. Ce sont des arréi
exceptionnels qui ne brisent pas 1'unité de la jue
risprudence, mais qui font tache dans cetté jurisprt
dence, (V. notamment un arr8t de la premidre chambré
de la cour d'appel de Paris, 12 Avril 1929, S. 1950
II. p. 129). C'est une exception, qui ne détruit pad
la force de la jurisprudence séculaire, 3
~ La deuxiéme observation, clest qu'il ne s'agil
gue de la succession mobilidre, Notre droit succes*
scral en matiére de conflit de lois se trouve morcé”
1é. L'unité de la .succession n'est point connue, Po¥
les immeubles, on applique la lex rei sitae. La jur®
prudence y est constamment fidéle, On retrouvera 1'#
rét de la ocour de cessation du 2T Avril I93J, Les S&®
cessions mixtes, c'est-i-dire comprenant dee meublé®,
et des immeubles sont donc régies par deux lois dif
rentes : la succession immobilidre par la loi du
lieu de l'endroit ol se trouvent situds les immeubl®
et la succession mobiliére par la loi du domiciles.
Ielle est la deuxidme observation. )
La troisidme r&glé qu'il convient d‘'étudier @89
la c8lébre régle : locus regit actum. :
On devrait plutdt dire : lex loci regit actus
Le mot locus est 1é pour indiguer la loi locale, 1%,
loi locale regit l'acte. Ce brocard présente par ;ﬂ.
termes, au promier abord, un sens extr8mement gbné :
A le prendre & la lettre, il semblerait qu'il veuwld
dire qu'un acte juridique quelconque - est toujowr®
dominé par la loi du lieu ol il a 4t passé, 1i6E61%

1
e
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lement donc, on pourrait croire que les actes juridiw :
gues, sans exc ”ﬁthﬂ, sans aucune restrlctton, & tous
égards, sont régis par la loi du lieu ol"ils sont sur=
venus, Tel n'est certeinement pas le sens de cet adas
ge. Il est arrivé 4 la rdgle loous regit sotum ce auk
est arrivé & la régle "mobilia sequuntur personam",
Dans les pays de formebiot coubtumidre, les adages la-
tins, per leur concision, ont tendsnce & s'implanter,
ot bien que parfois 1ls azient un sers géinéral, il ar-
rive gu'on les invogue 4 l'appulrdlune régle parti- =~
culidre ot qu'ils se mamintismment winsi sous la forme
générale mais visant une rdgle infiniment plus restrein
v te, Néanmoins, il est certain gue'le forme générale
gﬁ" - de cet adage a beaucoup influd sur 1'esprit des ju-
- - ristes et particuliérement sur les praticiens. Il ne

mangue pas de praticiens pour dire que tout le D.,I.P.
tient dens la rdgle locus regit actum, de méme qu'il
- ~ ne mancue pas également de praticiens pour dire que
e tout le droit oivil tient dens l'artiole I382.'I1 -

» est cer+ain que la régle, que 1l'on ne doit pas faire
de tort & autrui, est 4 la base du droit tout entier,
meis ce n’estrpas une raison pour supprimer.tous‘les

A autres articles du code civil, Le fond mme de la sie

éF gnification de la régle locus regit actum trouve sa .
traduction dans une formule infiniment plus restrein-

- . te, La traduckion technique exacte, juridique de la

hﬁ 31gn1f10a-4~ régle locus regit aotum, clest : .la forme des actes

S&?lexacte.. © est régie par la loi du lieu 60 ils sont passés ou

%} : rédigés. C'est celle quiemplois conramment la cour de
cassation, :

La régle signifie dong que la loi du lieu ol un
acte juridique est passé (acte juridique, negotium
juris, non pas seulement 1'instrumentum, mais le nego-f
tium), a compétence pour régir la forme de laguelle :
il doit &tre revétu, En d'autres termes, si 1l'acte
& obéi aux prescriptions de forme de la loil lccale; -
il doit 8tre partout considéré et tenu pour valable,

En conséquence, on France, un acte passé & 1'étranger
devra 8tre jugé comme valeble par les tribunaux frane
gals, s'il est conforme & la loi en vigueur au lieu
o il est survenu. : :

La régle, sous sa forme latine, remonte au début
du XVIII® sidels en France, Mais env1sagéﬂ quent au
fond, on la rencontre déji, sinon & la fin du XIIéme
gidcle, tout au moins certainement au commencement
du XIIIéme siscle dans la Heute-Italic et méme peut-
8tre en France, Elle a été conservée avec beaucoup d!
esprit traditionaliste par la jurisprudence de nos
e Parlements, Les travaux prépasratoires du code montrent
4 gu'on a voulu la consacrsr, Elle faisait l'objet d'un

E article particulier dans certamins prowets. 81 elle a
ix“”Source BIU Cujas
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646 8cartée, o'est parce que le Code n'a voulu sta=

. tuer que sur l'application de le loi,frangeise, et
.que, insérer une régle de ce genre dans le code, 8%
tait statuer sur 1l'epplication de la loi étrangére d

les auteurs de l'art, 3 du Code Civil ne le voulaien

-pas en principe, Mais, notemment eu Tribunat, 4 la

séance du I2 Frimeire de 1'an X, le tribun Andrieu
s'exprims ainsi dans la discussion préparatoire, au
sujet de cet adage : "C'est une maxime de droit qui
n's jamais 6té contestée”, (Loecré t. 1, p. 433). Au
surplus, le code civil 1'a consacrée, sinon dans la
forme du principe, du moins par ses principales applt
cations. On en retrouve la substance dans l'article
47 & propos des actes de l'état civil, dans 1'artick
170, complété par llarticle IT7I, pour le mariage du.
Frangais 4 1'étranger, dans l'article 899 concernans
le testament elographe etle testament public du Fréf
¢ais & 1'étremger, le testament public pouvant &tre
fait dans les formes du pays, et méme dans 1'article
2,188, en matidre d'hypothéque, au surplus, dés l'&p
parition du code, les cours frangaises rejoignirent
1'ancienne jurisprudence, Dés l'an XIII, sous l'au®
torité du procureur général Merlin, la cour de cassé
tion reprenait I'adage et 1l'appliquait sans aucuneé

espéee de résistance, Dés le XIXéme sidcle, on rens

contre la régle recueillie par les tribunaux frangss
et dans un certain nombre d'espéces anciennes elle &
affirmée avec beaucoup d'énergie et de solennité.
Exeminons les princip#les décisions du milieu du XI
sidcle gui l'ont affirmée et 1l'ont définitivement
implantée dans notre jurisprudence,

Ce sont, “out d'ebord, deux décisions reletives
4 la validité du testament olographe, fait par un 6
tranger en France, en la forme frangaise, décisions
qui datent de I847 et de I853, 1l'une de la chambré
civile, 1'autre de la chembre des requétes de la Co¥
de cassation, qui ont admis sur le fondement de ceb
adage 1s velidité du testament, L'arr8t de 1847 est
un arrét de la ohambre civile du 25 aolit (D, I1847.k
p. 275). I1 débute ainsi : "Attendu que la forme %
térieure des actes et la solennité des actes sont 9%
terminées par la loi du pays ol ces actes sont pas”
sés,..", De méme, larrét de la chambre des requetes
du 9 Mars I853 sur la méme question du testament 88,
glais en France (D, 1863, I. p. 2I7), sur le soyen ¥
gue tiré de la fausse application de la régle locu?
regit actum, débute ainsi : "Attendu qu'il est de
principe de D,I. que lg forme extérieure des actes ’
essentiellement soumise aux lois, aux usages et 8%

: _ ‘ 16
coutumes du pays ol ils sont passés", Ces deux arrd?
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ont admis par conséguent le princlpe de la régle lo-
cus, et l'ont admis dans un cas ou il s'egissait de
1tapplication de la loi frengaise & un acte passé par
un étranger en France.

Un autre arrét de la chambre civile, rendu sous
la présidence de Troplong, du 23 Février I864 (S. 1865
p ST 385) statue sur 1l'admission de la régle se ré=-
férant & 1'application en France de la loi étrangére.
I1 s'agissait d'un transport de voyageurs, et la Cour
de Cassation décide : "Attendu que le voyageur en
question s 'étant embarqué & Hong-Kong, possession an-
glaise, en contractant avec la compagnie anglaise pé-
ninsulaire orientale cette convention, relevait de
la législation anglaise, en vertu de la régle qui fait

~ régir l'acte par la 16i du lieu ol il a été passé

qpant 4 sa forme, & ses. conditions fondementeles et

4 son mode de preuve . Quant & sa forme, clest 18
1'affirmation principale, qu'il convient de mettre ici
en relief, le reste se référant 4 la question de l'au=
tonomie de la volontd, qui sera étudiée ultérieurement.
Tels sont les premiers arréts : ils.sanctionnent la
régle et ils permettent de faire apparaitre en Fremce
1'application de la loi étrangere.

Quelle est la raison donnée & l'appul de cette so=
lution ? C'est une raison d'ordre pratigue, une reaisen
d'ordre utilitaire, L'arrét de 1847 ajoute le considé-
rent suivant :..."Q'autrement 1'étranger pourrait,
lorsqu'il est hors de son pays, se trouver emp&chd de
téster par l'impossibilité de reoourir aux formes exi-
gées par la loi de son domicile”, Si un étranger se
trouve en France, et si on lui imposait les formes
en usage dans son pays, pour tester nobtemment, il pour-
rait 4 certains égards se trouver emp8ché d'effeetuer,
suivant des formes déterminées, l'acte juridique qu'il
avait dessein de formaliser, Mais & o8té de cette rai-
son d'utilité pratique qui est incontestable et qui est
8 la base de la régle locus,il feuty joindre ézalement
la force de la tradition, d‘une tradition constante.

On peut dire que la régle locus regit actum constitue
le type de la rdgle coutumidre internationale, le
type mfme de la régle empruntée & la coutume interna-
tionale du XVIIIéme siécle et recueillie sous des fore
mes variées, avec des extensions différentes, mais
recueillie, on peut le dire, dans tous les pays du
monde, Tous connaissent ot sanctiomnent, sinon lo ré=-
gle sous la forme de l'adage latin recueilli en Fran-
ce au XVIIIéme siécle, tout' au moins la régle dans sa
substance,

Cette régle a &té proclamée d'ailleurs comme
telle par 1'Institut de Droit International & sa ses=
sion de Lausanne,en 1927, la Jurisprudence frengaise

par conséjuent est fixée depuis 1l'époque des arrSts
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- faire d'une cmssation pour viclation des formes press
< ecrites par wme loi du Cenada, par une loi de Québec,

- lant la régle locus regit actum, on a violé 1'articl
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VIEG Desi;inées ée 1a’ ceu’wme in‘berna‘tionale en
du XIXeme s:Léc:le:°

86 en Franoe l'spplication de la loi étrangdre, d

29 Juin 1922 (S, 1923, I, p. 249, avec une note de

forme la régle loecale, mais on écarte volontairement
- 1a rsgle netionale, la régle du stetut personnel. Of

tait pas aux formes du *“thament gque la régle locus
< .s'eppliquait mais 4 la r&gle concernant 1'étet ot 18

1'arrét de 1847, ne touchent pas 3 la capacité du be¥

personne partout ol slle se trouve, il en est aubtré”

A T A A

1"

Franee .

. A l'heure actuelle, tous les arréts sont favora'
bles & la régle, Il suffit d'indiquer comme ayant im

arréts ¢ d'une part, l'errdt de la chambre civile du

M, -1e professeur Audinet.) Il s'egissait dsns cetted

La cour m8me ve assez loin, puisqutelle dit qu'en vio

3 du code civily et que la régle locus regit actum M
figure en aucune wmaniére dans llarticle 3, D'autre
part, on peut se reporter encore, au sujet du testa-
ment de 1'Anglais en France, 4 l'arrét de la cour dé
cassation, chembre civile, du 28 Juillet 1909 (s, I%
I. pe 1685), relatif au testament de ¥me de Metter-
ville,
Une derniére observatzon sur cette 3urlsprud,en°‘

. les arréts du XIXéme sidcle font bien ressortir qu
en parejille matidre, non seulement on observe pour I

avait esssyb, quent au testament, de dire que ce n'éd

capacité des personnes. Les arrdts de IBAT et deo 160
font obstacle & cette application et é&cartent expres”
sémvnt les principes.du statut perscunel en la mati®
re. "Attendu que les lois gui déterminent les formés
dans lesquelles doit 8tre rédigé le testament, dit |

tateur, meis seulement aux solennités extérieurss
gul doivent a0Compagnar l'expression de sa wvolonté
On déarte les principes de 1l'état, et on applique 1a
régle locus, De mBme l'arrét de I853 dit : "attendd
que 81 fout ce qui Touchs & 1'état du testateur eb

1'étendue et 4 la limite de ses droits et de sa capl
cité, est régi par le statut personnel qui suit 18

went de la solennité de 1'acte et de sa forme extér®
re, qui sont réglées par la loi du pays ol le testé
dispose”, Par conséqaont la forme est réglée par ls |
loi du lieu ol 1'acte est passé, et llon écarte, 108
quiil s'agit do la forme, la loi nat enale, ia 101
dx statut personnsl.

La formule de la regle est donc, d'aprés les 8%
8ts ¢ le forme des sctes est régie par la lei du 4
oW ils sont passés et, dé méme, la forme des acted ®

ie

régie par le loi du pays ol ils sont paseés ou rédi‘

b )
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On a ainsi éxposéYla régle. On n'a pas achevé

plique, sa portée et son ceractére. En effel, autour

risprudence frengsise aaccumuilé, groupé - on peut toub
au moins les grouper systématiguement -~ un certa
nombre de régles auxiliaires, qui sont c’a851qaes,
et que l'on doit y ajoubter. ° _

Tout d'abord une distinetion fondamentale, en .
ce qui concernc la forme er actes. Que faut-il entenw
dre par la "forme des actes" 7 lLa rdgle indique que
la forme des ectes est régic par la loi du lieu ol ils
sont passés, Quid juris pour le mot forme des actes,
qul présente un espect général, lul aussi, ct que la
jurisprudence a été amenée 4 préciser, Clest la pre=- =
midre souse-régle, qui vient 4 1l'appul de la régle lo=
la guestion de la portée de la régle 1ocus ren 8
git actun, a

Sur ce point notre anciemne jurisprudence avait
déjd donné des directives, et l'avteur qui a le plus
influé sur l'admission de ls régle locus regit sctum,
Merlin, dans son Réperboirse, au mot loi, avait {trés
savemment distingud plusieurs catégories de formes,
de manidre & montrer qusl est exsoterent le champ et
le domnine restreint, mme sur ce point, de la régle =
locus regzit actum, Merlin distinguait - eb sa distinem
tion e en grande partie passé dans le droit francais
moderne = 4 cabégories de formes auxquelles respectant
la tradition dn Palais, en homme de pratiqus, il don-
neit les noms sulvants : les formes habilitantes, :
les formes intrinséques ou, ajoutait-il, les formes
viscérales, les formes extr:nseques ou probantes, et
les formali tés d'exdoubion.

-

1°/ Les formes habilitantes sont, dtaprés Mera
lin,.celles gui rsndent cepsbles dtagir les personnes

qui sont incapables par étal. Par gxemple, les formes
de llautorisation mar:tale, ou encore, sous llempire
du code oivil, les formes des autorisetions requises’

pour les mineurs, conseil de famille, ste...

- 2°/ Les formes intrinsdques ou wiscérales sont
celle q‘i donnent son esgence i l’acteg : J&agplé
le gcongertement des versonnes gul v ¢s dans
} aoh ea O'est la substance- de 1’J@ts, d‘ 3 ie nom de

ormes intrinséques ou viscérales,
"“/ les formes extrinséques ou probantes sont,

diseit an tin,; celles qui servent 3 constater 1'ace-
counlissement des autres, et auxquelles va “'m0fliquer
strictement et exclusivement la régle locus regit
actum,

Repétitions Ecrites et Orales
e
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= 4° Foymes d' ~ 4°/Les formes d'exScution sont les formes do
- exéeubion. procédure et de jugement et d'exéeution des juge

les formalitéds qui aménent & prononcer le droit et
le mettre & exécution, notemment les régles sur 1%
dinatio 1litis. ' .
' Voild ce gue l'on entend per les formes., Si
en &tait restd & la régle, telle qulelle a été indl
quée, & savoir que la forms des actes est régio pi
la loi du-lieu ol ils sont passés, on devresit dire
que la loi locele s'aspplique & ces quatre catégorid
de formes. Or il n'en ebait rien, mEme du temps dé
Merlin, Merlin indique, en effet, les solubions §
vantes : la compétence léglslative n'appartient al
, régle locus regit ectum que pour la troisiséme cabéy
rie, Les formes habilitantes sont régles par la 10
du statut personnel dirlonssmous aujourd'hui, par ¥
statuts perscnnels, disaib-on & 1'6poque, qui 4tell
alors is loi du domicile, et gui est devenus, en i
ce, ls loi naticnele. Less formes intrinséques, l&
tance méune des actes, &taient régies, du temps de
1in, et aujourdfhui encore, par le principe de 1'8¥
tonomie de la volontd. Cela peut 8tre la loi localll
clest souvent mBme la loi locale; cela peut €tre W
loi différente. Quant aux formalités d'exéeution, &
sont sownises, d'aprés Merlin, & le loi du lieu Gﬁf
llacte doit Bbre mis exéoution, Il ne reste dof
par consdquent, gwe la troisiéme catégorie, les i0f
mes extrinssawes ou probantes, celles qui serventil
e constater 1l'accomplissoment des aubres; clest 3 ofl
seule caléprie que s'appligue la régle locus regil
setum, et, cec¢i, dit Merlin, dans un but de commod
pratigue, A ~ ,
' La distinction de Herlin e été conservée souf
diverses formes par la doctrine frangaise, Cn y &8 8
ajoutd simplewent les formalitds de publicité qudd
temps de Merlin n'étaient point trés connues, et @
au contraire, se sont multiplises avec les nécessit
du orédit au cours du XIXdme sidcle eb gu. XXdme 839
Distinotion ols, Mais le fond de la distinction de Merlin ost &
actuelle des té. C'est alors un premier princire, que l'on rend%sy
formes extériew- tre pour J'application de la régle locus régit 26
res avoc toutes que celui gui consiste & distinguer les formes oX¥
les aubies. ricuresy SaLrlncéyues, de souies les aubres [ormesh
notament des formes hebilitantes. Pyur les formé®
Rédgles releti- bilitentes {ou les formalités habilitanbes, commé *
ves aux Formes la Cour de cassation) une jurisprudence important® =
habilitantes ¢ est née. La Cour de Cassation, dans des arréts 47

/

4

3
3
£

compétence de importants, certains méme retentissants, & affi
la loi person- les formes habilitantes ne sont pas réglées par 188
savo™

locale, meis dépendent de le loi personnelle
soliféd £BIU cujas : SR s s ek g
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la 1ol nationale'de 1’étrangera La Cour de cassation
1t'a affirmé notamment dans un arrét du z Juin 1908,
(S. 1811, 1. p. 385) 4 propos de la tubelle des mi=-
eurs, La tutelle des minsurs, sulvant la Cour-de cas=-
sation, doit Btre organisde conformément 4 la loi nae=
tionale du mineur. {V, la note de ¥, Audinet). Donc
les formes habilitantes, ¢ st-é-dire les formes gui
doivent 8tre employées pour qu'un incapable ou son re=-
présentant puisse valablement accomplir un acte ju=

‘ridique, dépende ntx non pas de 1a régle locus regit

actum, mais de ia loil nationale,

Clest ce gula encore affirmé la cour de cassa-
tion dens un arre€t trds important, et beaucoup plus
récent, 4 propos de la femeuse affaire du ch8teau de
Chambord. Le procés est né du partage de la succes=
sion du duc¢ de Parme, suceession disputée entre les
princes de la maison ds Bourbon, succession dans la=
quelle était compris le domaine de Chambord, La succes
sion compreneilt des biens sen divers pays, mais les for=
malités du partage & bscrve? ébaient des régles spé=
ciales établies pous les svccessions mobilidres, at
sous la surveillance ‘zﬂe autorité particuliére, le
grand maréchalat de la cour d'Autriche. Il y avait
des mineurs impligués dans le partage. Le partage a-
vait eu lieu sous la sanction de cette autorité, et 1!
on se demandait i, dtant donné qu'il s'agisssit 4!
un immeuble sis en France, leguel &tait un monument
historique, on pouvait admetire que son sort it einsi
réglé en vertu de l'application d'une loi rézlant les
successions mebiliéres sous le haute tutelle du grand
maréchalat de la cour dlAutriche 7 Il y eut sur ce
point un certain nombre de dédcisions (Pribunel civil
de Blois, 30 Avril 1825, cour d'appel d'Orléens, 2
Pévrier I948. V. ces arrdts avec des notes trés impor=-
tantes.dans le 8, 1928, 17, p. 33 et dans le D, I826.11
Pe. 27). Tinalement, et avee des conclusions de M, le
procureur général Matbter, l'affeire fut réglée par
la cheambre civile de la Cour de cassation, I3 Avril
193z, D, 1932, I, p. 89, Un passage de llarrét concer=
ne les mineurs et les formes habilitantes : "Attendu,
dit 1'arr8t (page 101) que les intéressés gardent la
liberté de disposer personnellement des droits imdivis
attribués par la loi frangaise, et de procéder par
sonvention amisble & la formation et la distribution
des biens, sous la seule condition que leur loi natio=
rale leur donne capacité pour ce faire ou que, en cas
dincapsacité de certains dlentre eux, toutes les fore
malités habilitantes prescrites pour pareil cas par
leur 1oi nationale, soient exactement remplies", C!
est l'affirmation du principe. Ainsi, il em résulte
que les formalités habilitantes écheprent & l'epplioca-

{"'

;3
a
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~milles possédent des bieris des deux cGbtés de la fron®

France.

tion de la régle locus regit actum. ,

Mais il n'est pas facile toujours de distinguer
les formes habilitentes. Celles-ci sont des formes
de protection; elles se présentent parfois sous la
forms de formalités de procédure, par exemple, lorss
gatil s! &glu du partage judiciaire ou de la vente des
biens de mineur, dans ce cas les tribunaui sont ames
nés & intervenir, Doit-on considérer, dans ce ocas, lef
form=zs comme des formes habilitanbtes ou comme des 'i

i ke

formes d'exéeution ? La quesbion est importante au

 IF——

poink de wvue de ls lod comgato%*e, puisque pour les

"*crmeﬂ hat 111t&ntes, cfaest la loi nationale, et pour

les formes de procédurs, clést la lex fori. La ues=
ioa st délicate. Elle se poue presque journellement
ans la pratique des pavs du Nord de la France, & rais
son du fait que les formalités du yartagc judiciaire
s articles 466 du ;ode civil Irengeis et 984 du coe
de procédure ont ét4 de trés bonne heure abandone
nés par ls Belgique et trés nobtablement $imglif'
par une loi du I Juin I8I6 donnant compéience au ju
de paix avec l'assistence du noteire pour passer 1e8
formalités de ce genre. Si bien qu'il est parfois red
diffidie de savoir dans les pays du Nord, ou les fa=1

G-:s‘lsm f"ucr;w

&

tidre, si ce sont les formalités du partage judiciol®
re frangaises ou belges qu'il y a lieu d'observer.
Nais ce n'est pas la question la plus délicate que
souléve la distinction des formes habilitantes ou d2
protection d*avec les formes extrinséques,
Le guestion la plus délicate qui se pose est 48
savoir comment on doit discriminer les formes extérié
res et les formes habilitantes, lorsque 1'appréciatd
faite par les diverses lois en cause est différente.
Clest au sujet du testament olographe qu'est née l8 1
discussion, et les décisions de 1847 et de I853 n'bé”
sitaient pas & placer les formes du testement, et 89"
temment du testament olographe, dans les formes exﬁé"
rieures, et & leur appliquer dés lors la régle locus’
lais il se peut que d'autres législations = i1 en @89
ainsi de la Hollande = censidérent que les formes
en matiére tesvamentdire sont des formes de protec~
tion. Le droit hollandais repoucse le testament 0l0”
graphe et n'admet que ls tesgtament par acte publics
RO quiun officler ministériel soit 14 présent powl
guider le testateur dans son acte de dernidre volond
Ce sont donc des formes de protection, et la questi“
se pose alors de savoir quelle est liappréeiation
gui doit dominer, si ¢'est l'appréciation frangais®s
formalités extérieures, ou si clest l‘appreciaukon
hellandalse, régles de protection, Ceci entreine 1
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application d'une loi différente : la régle locus

pour un testament rédigé en France, entrainent 1l'ap-
plication de la loi frangaise ; le régle de protec-
tion entrafnant, au contraire, l'application de la

loi étrangdre. Clest 13 1'un des aspects du probléme
de ia (ualification, que l'on retrouvera p lus tard.

Le conflit de systeémes de qualification se pose en
particulier d'une fagon précise pour le mariage (C.
Civ. art, I70). k effet, cet article'déclare que des
formes extérieures étrangdres peuvent Stre employdes
pour le mariege & la condition de respecter les con-
ditions de fond, les conditioms intrinseéques, les con=
ditions de capacité du mariage; et le point de savoir
si une formalité déterminée est intrinsdque ou extrin-
sdque est particuliérement épineux notamment en ce
gui concwrne l'autorisation des parents.Certains pays,
i'Angleterre notamment, tiennent 1'autorisation des
parents pour une formalité extérieure du mariage, alcrs
gue le droit francais la tient pour une formalité de
protection, Voild ia premiére question qui se pose re=
lativement & la rdgle locus regit actum, la (uestion
de sa portée, : : :

D'autres encore surgissent, d'od sont sorties
des régles complémentaires sur-les conditions d'appli-
cation dec la régle et sur son caractére,

Tout d'abord; sur les conditions dans lesquelles
doit s'appliguer la régle locus regit actum, Pour que
la régle s'spplique, il faut, dit la jurisprudence,
et avec raison, gque l'acte passé i 1l'étranger ou en
France, le soit valablement dans les formes locales.
S5i la forme locale n'est pas respectée, la régle lo=
cus regit actum ne peut point recevoir son applica-
tion. Tel a ét8 le sens de plusieurs décisions trés
connues, récentes, de la lére chambre de la Cour diap-
pel de Paris, notamment paur un mariage passé 4 1'é-
tranger, Cour de Paris, lére chambre, 24 Avril I928
(D. I927., II. p. $) affaire Bouli de Lesdain. Il s'a=
glssait dtun mariage contracté au fond de la Chine, en
Mongolie, entre un jeune Frangais et une Américaine,
devant des missiomnaires belges, Clest le type du
cas international, Le mariage avait été passé sous la
forme purement religieuse, et la guestion se posa en
France de savoir si les époux pouvaient €tre considé-
rés comme valablement mariéds, dans des conditions
de ce genre. La cour statua en faveur de la négative,
pour le raison que les formes locales n'avaient pas
été observées. En effet (V. sur ce point la note de
M,Escarra au Dalloz) en Mongolie, on ne connait pas
de mariage religieux, et par comnséquent le mariage a
été tenu pour non valable, on n'a pas pu appliquer la
régle locus, parce que l'acte n'avait pas été pazsd

,
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fnltuoresqae, pour un mariege passé 8 Paris, et que 13

France.

valablamen+ dans les formes localss, N
féme décision, moins ¢01nta1nv, mais non moins ‘

on prétendait passé dans 1a forme diplomstique. Deux
ressortissants d'un pays, od le mariege n'a de valie =
dité que lorsqu'il est Pellwleuw, avaient passé en
France un mariage religieux & 1'Eglise du rite gree =
a Par;s. On prétendait que ce mariage devait Btre cons |
siddré comme un mariage passé & 1'étranger dans les

,formes velables, parce gue l'article I70 aliédna 2,

dmettant la validité du mariage diplomatique pour les

: Frangais 4 1'étranger, admet par réciprocité la va-
- 1i1d4ité 4'un mariage passé en la forme diplomatique

des édtrangers en France., Mais il s'agissait, dans 1!
espére, d'un mariage passé en dehors de 1'hdtel de

li-mbassade, 1'Eglise grecgue n'étant pas ratbachée

4 i'hotel ol siége la missicn dlblomathue de ce pays
Cfest pour cette raison que la premiére chambre de la
cour de Paris déclara que les formes locales n'avaimﬂi
pas été observées et annule le mariage (affaire Basi-%
liadis, cour de Paris, lére chambre, ler mars 1922,
D, 1923, 1I. p. 69 D, I9z4, I. p, 66). Telle est 1438

':nromﬂere régle complémentanre congernant les condi~

ticns dans lesquelles s'epplique la régle locus regit
acthum, : :
Quelles sont, d'autre part, les conséquences

“que lg rdgle peut avoir, quant & l'application de 12

o~

loi étrangére en France
* Autrement dit, quel est le caractdre de la régle
locus regit actum ? Ceci revient 4 se demander si 12
régle locus regit actum a un caractére impdratif oblis
gatoire ou facultatif. La régle locus esb-elle obligé”
toire ou facultative ? Pratiquement, en France, les
étrongers sont-ils obligés de suivre les formalités
extéricures frangaises, et 4 l'étranger les rranqals
gsont-ils obligés de suivre la forme locale ? A cet é=
sard, la doctrine et la jurisprudence font prévaloir
une distinction. On distingue les actes authentiques
les actes publics et les dectes privés, Pour les actes
authentiques, lorsque 1l'on veub passer un ackte au-
hhenthue, en dehors des rdciprocités diplomatiques;
le principe est trés clair : 11 n'est pas possible @@
s'adresser 4 une autre forme qu'd la forme locele,
et ia forme locale est obliigetoire. On ne concevraib
pas que, lorsqu'un Btat a appointd des officiers mind®
téricls, par exemple des noteires, i ll'effet de formd”
liser certains actes, on puigse s'adresser & des aubo®
rités étrangdres pour formaliser ces ackes, Par con=
séquent, par exempls, pour constituer une hypothéqués

on ne saurait concevoir d'autres interventions que
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oy =

celle dn notaire franyals.
; Pour les actes prxves, au contraire, il y a de
grandes divergences. Il s'est produit, au cours du

 XIXéme sisdcle, des fluctuations ¢ans la jurisprudence;

la jurisprudence inclinant tantGt pour la faculté, tar
t0t pour l'obligation. D'une menidre générale, la doe.
trine e¢st favorable au caractére obligatoire de la
régle locus. On retrouvers foutes les opinions indi=
quées trds savamment dans le répertoire de D.I.F. au
mot : Régle loocus regit actum, par M. Audinet. la ju=
risprudence de la Cour de cassabion, jusqu'd la fin
du XIXéme sidcle, inclinait wers 1° obllgatlon<(V9 Qe
tamment un arrét de la chambrs civile de la cour de
cassation, I4 Juin I899, §. I900. Is p, azs aves une

--note critique de Pillet}. Depuis loru, la Cour de case

sation semble avoir fléchi, et elle s'est fixbée dans
le sens de la faculté en ce qui concerne les testa-
ments privés, et plus particulisérement le testament
ologrephe. Un arrét rendu le 20 Juillet 1908 Sur

les conclusions du procureur général Beudoin (S. I9I5
I, p. I65) est venu proclamer gue la rdgle locus ssh
gimplement facultative en ce gui concerne. les testa~
ments privés. Cette solution avait é%é rendue sur une
trés savante consultetion du professeur Lainé. L'ar-
rét visaeit un testament passé par une Anglaise en
France, mais & la différence des arréts de 1847 ot

de I853 déjd cités, la testabtrice avait pris la forme
du testament anglais, c'est-d-dire que, & la diffé-
rence du testament olographe frangais, il n'est pas
nécessaire gque le tesbament soit écrit et dsgé de 1la

‘mein du testateur, Il faubt simplement que le testaw

ﬁgu,rce : BIU Cujas

ment soit confectionné en présence de deux témoins ot
signé en présence de deux témodns par la testatrice,
ce qui avalt été fait. Les arr8ts et jugoments infé=
rieurs avaient cassé le testament,.parce qutil n'étaib
pas valable au regard”de l'article 970 du code civil
frengais. La Cour de cassation a estimé, au contrai=
re, que 1e testament de Mme de ettt erville 6tait vae
lable : "Attendu que cette rdgle = la rdgle locus
regit actum - est simplement facultative en ce qui
concerne les testaments privés, pour les étrangers en
Frence elle n'a d'autre effet que d'accorder au tesw
tateur un droit dlopiion entre leu firmcs gdnlses

par leur loi nationale et celles qul sout exigées par
la loi du lieu ou ils se trouvent”". ®nsuite, la cour
de cassation indique qutelle Duiue une argumentetion
d'analogie dans l'article 999 du code civil; qui don-
ne cette option aux Frangais & l'étranger, et par con-
séguent, ajoute=t-elle, "pnr 17--+4té de raison 1l'é=
tran ger qui se trouve en France peub y tester en adope
tant soit l'un des modes établis par la loi frangaise
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soit l'une de- formes reconnues par son pays! Par ¢
séquent, la Cour de cassation, sans s'@tre prononcé
d'une manidre systématique pour le caractére faocull
tif, a, tout au moins en cé qui concerne les testas
ments privés, adopté le caractére facultatif de la
régle, ce gui est une atténuation & la rigueur de U
doctrine antérieure,

Le principe de 1l'autonomie de la volonbté.

L'expression "autonomie de la volonté" désigne
en général la situation de quitonque ne dépend que

d'une loi émanant de lui-méme. Le sens de l’expreﬂd

ost dicté par 1’étymn;og1e du mot "AuTe™ ot " wo q
clest la loi gue 1l'on s'est donnde. Appliqué au DuJ
ot ajoutd au mot volonté, le terme d¥autonomie dési
gne la iiberté reconnue aux intéressés de ch01sirh
loi applicable au repport de droit établi par sux.
Liexpression est assez ancienne. Elle était 4]
connue du temps de Savigny, qui la critiquait, bied
que lui-méme ait bAti toute une partie de son syst¥
me sur 1'indépendance de la volonté au regard du PH

.¢cipé de rattachement, Le régle sous-entendue derrié

ltexpression aujourd'tui consacrée d'autonomie do 1o
volonté, clest celle en vertu de laquelle, dans o¢F

- tains cas, la compétence législative doit appartent

3 la loi choisie par les Anto"eavesg désignée expr®
sérent par eux,; ou ressortant tecitement de . J.eursfLq
ports, Il y a denc des cas, od en dehors de tout P
cipe, les parties ont le droit de désigner, d‘une &
gon expresse ou tacite, la loi compétente, Il en I¥
te par conséquent que dens beaucoup de ces cas, €

Frence, la loi étrangére peut §tre applicable, Bié
entendu, la régle n'est pas générale, Ce ntest ped

dans tous les cas possibles et imaginables gque 1€

parties ont ie droil de choisir la loi qui sera oo
tente; il y a certaines matidres, ol le principe J¢
plus particulidrement,

Ce Principe de 1'auntonomie de la volonté remmﬂ
principalement & Dumoulin, qui en a &té le wr"ndln
tiateur danssdxuonsx’ﬁtn 53, au cours quﬁxl profes*
sa 4 Tubingue, a propos des convensions matrimoni?
du régimc 1égel des époux mariés sans contrat, o6
la loi présomptivement spplicable & ce cas & 3356
in bacita et vers similer mente contrahensium”, I#
jurisprudence de l'ancien droit s! 'empars de la “&}e
Leés auteurs l'approuvérent et la consacrérent : BY
gundus, puis Boullenois et Merlln. Blle est devent
ditionneile.

In matiére de contrat, car c'est dans cotte ¥
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tidre gue joue principalement le prinecipe, la juris-
prudence frengaise l'a admise sans texte, sur le
fondement de la tradition. C'est principalemént et
avent tout, en matidre de convenbions matrimoniales E
gque, depuis plus de 100 ans, la jurisprudence a consa=-
cré le principe de Dumoulin. Il y a eu un premier ar-
r8t en 1833, un autre en 1836, etc,.. L'évolution de
la jurisprudence est déerite par Pillet dans une no-
te sur la portée de la naturalisetion anglaise (Cour
de Paris, 24 Novembre I189I, S. 1893, I. p. 273).
L'espéoe classique, sur laguelle on a toujours
reisonné et gque les manuels mentionnent toujouts, cf
est l'arr8t Favier., Un Frangais fixé & Palerme épouse
une italienne eb ne fait pas de contrat de mariage.
La Cour de cassation a westimé que d'aprés les cire ns=
tances souverainement appréciées par les juges -du
fait, le sieur et la dame Favier avaient eu l'inten=

" tion de se marier sous le régime de la loiibalienne

et que, par suite, les régles de la communauté ne pou=
vaient leur &tre eppliqubes en vertu de l'art, 1393
du code civil {Chambre des Requétes, 9 Mars I89I, Si
1893. I. p. 457). e

Comme arrét plus récent sur la question, on peut
se reporter & un arrét de la chambre des Requétes, :
7 Avril 1925, (S. I925. 1. p. II7). Sur ce point, la

jurisprudence est absolument courante et consacrée,

Toutes les critiques gue certains auteurs ont essayé
d'élever contre le principe de 1l'autonomie eppliqué
en matidre de convention matrimoniale, particuliére=

‘ment pour faire prévaloir sur la loi d'autonomie la

loi nationale; se sont brisées contre la constance de

la jurisprudence, D§jd dans 1'ancien droit, tant é-

tait marqué l'attachement des tribunaux en Hollande,
en France et en Belgique,/au principe, un auteur an=-
cien pouvait éerire "que 1'on ferait plutdt tomber

la massue des mains d'Hercule et la foudre de celles
de Jupiter, que d'arracher a4 la jurisprudence le
principe de l'autonomie en matiére de conventions ma-
trimoniales", Mais le principe posé, quelle est la
loi que l'on appliquera en cette matiére ?

Assurément ce sont les circonstances, comme ‘le
dit la Cour de cassabion, qui gouvernent chaque cas
particulier, il y a lieu d'interpréter la volonté des
parties, Mais lorsque les parties ne se sont pas ex-
primées et n'ont pas manifestd expréssément leur vo=
lonté  d tappliquer telle ou telle loi, il faut alors
rechercher, dans les circonstances et dans ce que Du-
moulin appelait. l'intention présomptive des parties, la
loi qui régira leur régime matrimonial. Dans l'ancien

Reépétitions Ecrites et Orales
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droit, on faisait prévaloir la loi du lieu du domicil
matrimonial, Pendant un certain temps, on y a substis
tué la loi nationale du mari au momemb du mariage, o
ceci avant la loi de 1927, la loi de 1927 ayant aubos
risé la dualité de nationalité dans le ménage. Dhne
fagon générale, on peut dire, et surtout eu égard 4
1'arrét de 1925, que ce qui prime principalement, ¢
est la tendance des tribunaux frangais & sppliguer l
loi frangaise plutdt qu'une auvtre, Dans l'arrét de
1925, on avait appliqué & deux italiens, mariés en
France sans contrat, la loi frangaise. (V. également
1'évolution de cette jurisprudence déerite dans une
thése de I927 de Btrasbourg, de M. Caleb "Essai sur
le principe de lfautomomie de la volonté en D,I.P.,
notamment p. 302 et s, et dtude plus récente de M. [
ser, "l'autonomie de¢ la volonté en D,I.P, devant la
jurisprudence frangaise" Clunet I93I p., 32 et ss.)

Ainsi, en matidre de contrats, le contrat qui
se présente comme celui dans lequel on applique le
plus fréquemment, et de la manidre la plus classiqué
1tautonomie de la volonté, clest le contrat de maris
ge. Yais ce n'est point le seul, Ce principe appareil
encore dans une matidre différente, dans le contral
de louage (V. & cet égard, l'arrét de ia chambre oiV
le, 31 Mai 1932, procés de l'Etat frangais avec Mme
Cara-Theodori; D. 1933, I. p. 169 S, I933, I, p. 17}
et en note, sous cet arrt, les développements suf
principe de l'autonomie de la volonté et particulisH
ment sur l'application & la matiére du louage.

En dehors de ces deux cas : eonvention matrimo”
niale et louage, il y a trois jurisprudencesclassit®
parmi beaucoup d'autres, mais c'est surtout dans ¢@5
trois matiéres que l'on a fait intervenir d'une mas¥
re particuliérement importente le principe du choif
par les parties de la loi applicable & leur ra pors

Tout d'abord, antérieurement & la loi du 31
Décembre 1925 qui a autorisé la clause compromissor
re dans les rapports internationaux, la dévolution #
ticipée d'un litige & naltre & des arbiires ot non
pas aux tribunaux ordinaires &tait inbterdite en Fréd
meis elle était permisepar un grand nombre de légiﬁg
tions étrangéres, particulidrement par le droit ant
glais, Alors que la clause compromissoire était null
en France antérieurement & la loi du 31 Décembre 19
un trés grand nombre de décisions judicieires permé”
talent aux parties de se placer conventionnellemen
sous l'empire d'une loi étrangére, de manidre & pm#”
voir régler &ventuellement leur litige devant aﬂﬁt;
et sans aller devant les tribunaux, I1 en &tait aif®
notemment, méme entre Frangais, - cela a été jugé =
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comment - des contrabs types en matiére de vente de
céréales, passés sulvent lesformules établies dans ce
genre de commerce, qui est un commerce essentielle-
ment international, parla grande association qui a son
siége 4 Londres et qui groupe tous les intéressés dans
le commerce mondial des cérdales, la "London corn
trade association", l'ussociation de Londres pour le
commerce des céréales, Des décisions récentes montrent
& quel point la jurisprudence frangaise avait etile
souci de permettre, dans cette matiére des contrats

de ce genre, et méme entre Frangais, la facilité du
choix de la loi anglaise, ce qui permettait avent la
loi de 1925 de soumettre le litige A naltre i des ar=-
bitres et non pas & des tribunaux (V. notamment comme
dernisére décision sur ce point, Cassation, Chambre
civile, I9 Février 1930, et 27 Janvier I93I, S, 1933,
1. p. 4I. D. Heb, I930 p. Z«8). Telle est la premidre
matisre & laguelle la jurisprudence frangaise a appli-
qué le principe de l'autonomie de la volonté,

Une autre matiére également trés pratique, ol les
tribunavx ont appliqué le principe, c'est la matiére
des connaissements maritimes, et notammnent la matidre

des clauses des connaissements, Le connaissement. est
-le document délivré au capitaine contenant un état
des marchandises chargéés sur son navire. 11 sert en
matiére courente aux opérations commerciales trés
importantes, notemment aux opératioms de crédit. Les
clauses des connaissements ont été plus ou moins régle=
nentées par les diverses législations, et notament
en ce qui concerne la responsabilité, ou plutdt la
non-responsabilité, il y a eu dens certains pays des
lois importentes, des lois assez restrictives, telles
gue le célébre "Harter Act" en Amérique, sur les claue-
ses de non -responsabilité & introduire dans les con=
naissements pour le transport maritime des marchandie
ses. La validité de ces clauses relevait .donc de la
loi compétente, de¢ la loi qui s'appliquait aux connaise
sements, C'est pourquoi on a recomnu en jurisprudence
frangaise la possibilité pour les parties d'indiquer
plus ou moins explicitement la loi & laguelle elles
.avaient l'intention de se soumettre, et si elles ne
l'avaient pas explicitement indiqude, le possibilité
pour le juge, en vertu du principe de 1'autonomie, de
dégager l'intention des parties de la loi présomptive=
ment adoptée par elles. L'arrét classique sur ce point
est 1l'arrét du 5 Décembre I9IO., S, I9II. I.p. Iz9 note
de ¥. Lyon-Caen, arrét reproduisant d'ailleurs une
formule d'un arr€t de I864, sur la régle locus regit
actum et congue dans des termes 4 peu prés idemtigues,
Enfin, la troisiéme matiére tréds ectuslle, dans
taguelle orn 2 fait intervenir au coursdes derniéres
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années, le principe de l'autonomie de la volonté, g
au choix de la loi applicable, de la loi compé&tents,
clest la célébre question de la validité des clauses
relatives 4 la monnaie de paiement dens les contrabs
Une jurisprudence consacrée par la loi du 25 Juin.
1928, art. 2. § <, qui a stabilisé la monnaie fram-
gaise, avait établi une distinction au sujet de la
validité ou de la nullité des clauses tendant & pas=.
rer & la dépréciation monétaire., La jurisprudence as
vait fait échapper 4 la nullité ce qu'elle appelait
les paiements internationaux, c'est-d-dire les paie
ments intervenus entre crdancier frangais et débi-
teurs étrangers, ou, inversement, les paiements inté
venus entre créanciers étrangers et débiteurs frangd
& l'exception des contrats relatifs aux immeubles.
Cette jurisprudence était expressément une applica=

tion du principe de l‘autonomie de la volonté., En

effet, la lol normalement applicable aurait 4l Stre
celle du lieu de paiement, déterminant la monneie

possédant une valeur libératoire, pour les paiements
accomplis sur le territoire ol elle est en vigueur:
La jurisprudence a reconnu aux parties le droit d%{
carter, par leur volonté, la compétence de cette 10
en n'attribuant alors au lieu de paiement que la 78*
leur d'un indice de la volonté des parities concern

‘la monnaie en laguelle elies avaient entendu stipuld
& d8faut de manifestation formelle contraire de leuf

volonté, Le lieu de paiement n'a donc par conséguen®
que la valeur d'un indice de volonté, le principe ¢!
autonomie de la volonté dominant toute la questios
Les arr8ts les plus importants ont 6t8 rendus @
1930 et I93I dans les affaires retentissantes du 61
dit Foncier Franco-Canadien, de la Société du Port
de Rosario et des obligations émises par la ville &
Tokio. Cassation, chambre civile, 3 Juin 1930, 9 J“%
let 1930, I4 Janvier I93I (V. ces arr8ts groupés 2¢
D, I93I, 1. p. 5 avec les conclusions de M, Ye proo¥
reur général Matter), Depuis lors la question sfest
présentée & maintes reprises devant les tribunauxs ?
Jurisprudence a &té amende & &tablir et & développ?
ce qu'elle appelait le caractére international du
paiement, notamment en matiére de paiement d'obligs”
tions. Sur le caractére international des paiements
internationaux, les derniers arréts sont les suived
: Cassation, chambre civile, 6 Décembre 1933, D. He¥

1934, p. 34. Obligations de la Cie Inteérnationald

des wagons=lits. i arrdts dc la méme chambre civil®
24 Janvier 1934, D, Heb. 1934, p., II5. Affaire des ¥
bligetions de la Cie des chomins de fer de Sao-Pol@d
Enfin, deux autres arréts encore de¢ la chambre civé
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E I4 Pévrier 1934. D. Heb. p. 1934. p. I77, deux espd-
) ces, obligations de la bangue franco-argentine, :
; ¢ - Ce sont 14 des jurisprudences importantes, tou=
chant & des questions ptatiques‘et & des intéréts ma--
tériels considérables, qui illustrent le principe de
1t'autonomie de la volonté, et d'ol peut résulter 1
A ~ application de la loi étrangére.
Portée de la * Quelle est exactement , les espdces étant pré- °
Tégle ¢ 0lle - cisées, la portée de la régle ? Dans l'esprit de 1la -
866 générale. . jurisprudence et d'aprds les arr8ts, il semble que la .
: : - portée de la régle soit générale et que la jurispru=-
dence accepte'l'application du principe d'une maniédre
générale & tous les contrats. Les exceptions, que l'on
rencontre, tiennent d‘'abord, & l'application & cette ma.
5 tiére, comme en toube autre, du principe de 1l'ordre
- . public, principe qui, on le verra, est l'exceptio ge=
neralis, exception qui s'oppose d'une manidre généra-
le 4 1l'application sans limite des régles, qui permet=
tent en France 1'introduction de la loi étrangére,
Mais le principe de 1'ordre public étent mis de coté,
si 1l'on essaie de dégager quelgues listes d'exceptions,
on voit que la jurisprudence 2 une tendance & repous=
ser ltapplication du principe de l'autonomie de la
volonté dans les cas suivants ¢ d’une part, les con=
trats dits de droit public, c'est-d-dire ceux qui tou-
~chent, dans une certaine matiére, au droit public,
tels gque le contrat de travail, les contrats dtassu=~
rance maritime ou terrestre, les contrats en bourse; =
d'autre part, les donations et notamment les donations
de biens 4 venir, les pactes successoraux, et le partae
ge, notanment dans l'affaire de Chambord. Il a été spé-
¢ifié que le partage &chappait au principe de ltauto=
nomie de la volonté, ' :

Mais ceci posé, la jurisprudence applique le
principe de l'autonomie de la volonté & tous les au=
tres contrats et & toutes les parties du contrat, &
tous les éléments de validité, & tous les effets du
contrat, & la formation, aux conditions de formetion,
aux conditions de validité et aux effets. L'arrét de
I9I0 est formel : "La loi applicable aux contrats, soit
en ce gui concerne leur formation, soit quant & leurs
effets et conditions, est celle gue les parties ont

, adoptée”, C'est 1li une formule,ique 1'on rencontre
Iﬁmréei : dans les arr€t§relat§fs & la régle locus regit actum,
Qdoettatlon Cette généralité de la jurisprudence est critiquée
e Ju= par la plupart des auteurs, qui sont de tendances plus
{_P?“ﬁence, sévéres, La plupart des auteurs ont introduit ici

une théorie importante qu'on appelle lea théorie des
régles dites impératives. La jurisprudence n'admet pas’
_je 6= que le principe de l'autonomie de la volonté puisse

8 5. 3
E| ‘Sourca D :gﬁ;cujdguor,lorsqu on est en presence de dispositions, qui
Sk
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ont le caractére impératif, et par conséguent ells
limite, dans les cas ol il y a des régles impérati-
ves, la liberté des parties de choisir 1a loi applic
ble.

Le défaut de cette formule, c'est qu'elle préte
a 1l'srbitraire. Quelles sont exactement, en effet,
les dispositions impératives ? Quelles sont exacteme
les dispositions qui n'ont qu'un caractdére permissif
ou supplétif et qui autorisent l'autonomie de la vol
té, quant 4 la loi compétente ? Chaque auteur présen
son catalogue; d'autre part, on a une tendance & dis
criminer dans le contrat les conditions dlexisterce;
les effets; la gquestion des vices du consenbement 80
léve des conkroverses trés graves, et l'on est arris
& ce que certains aubteurs ont appelé le dépegapge du
contrat,; chaque élément du contrat avec des analyses
subtiles finissant pas dépendre d'une loi différente
Clest pourquoi la jurisprudence, avec begaucoup de
prudence, n'a jamals voulu s'engager dans cette voie
de la distinction des régles impératives et des régl
gui ne sont pas impératives; notamment le Iz Mai I8
le chambre civile de la Cour de cassation a refuséd
entrer danc cette distinetion, & propos d'un conflif
entre le code civil et le droit local d'Alsace-Lor=
reine, sur l'art, II84 (S, I93L. I. p. I22, note ofi
tique). Il s'agissait dans l'espéce de parties qui
volontairement, s'étaient placées sous 1l'empire d@
ltarticle 1184 du code civil, alors que le droit 1o
cal d'alsace-Lorraine n'admet pas le cumul entre 1
droit de résiliation du contrat et 1'allocation deé ¢
mages et intér8ts, On a prétendu que cette matidre®
tait une matidre réglée impérativement per la loi
que l'art, II84 avaibt le caractére impératif; la OO0
de cassation n'a tenu compte que de la volonté des
parties. (V. la note sous l'arr8t de ce point),

Telles sont les données génédrales de notre jV°
risprudence sur 1l'autonomie de la volonté. Le derni
des principes fondamentaux en vertu decsquels s'apPh
que en Frence la loi étrangére, est le principe d
respect international de¢s droits acquis,

Principe du respect international des
droits acquis.

Le principe du respect des droits acquis, ef
droit interne, ¢st la condition essentielle de 12 st
bilité et de la sécurité sociales, Le droit obtent .
par les intéressés, en France, sous l'empire de 1&
loi frangaise, et en conformité avec ses dispcsitd®
doit 8tre nécessairement, obligatoirement, sanoti¢

<
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s, quant aux régles de fond, aux régles de forme et
aux formalités extérieures, engendre et doit engendrer
touk ses effets 1é&pgaux, sous la sanction de nos tribu-
naux. Un contrat, valablement passé guant au fond et
quant 4 la forme, valable quant & ses conditions 4°
existence et de validité, quant 3 toubtes les conditions
qu'il comporte, obligatoirement, doit engendrer tous
ses effets sous la sanction des tribunaux frangais. En
droit intermational, en principe, il doit en &tre de
méme, et il devrait en 8tre de méme, Pourquoi done

un mariage valablement passé quent aux rdgles de fond
ot quant aux régles de forme dans un pays étranger
n'engendrerait-il pas, dans tous les pays sans excep-
tion, tous les effets légaux qu'il comporte, et sous
la aanotion de tous les tribumaux de tous les pays.,

De méme un contrat valablement formé, qpant au fond

et quant 4 la forms, devrait égelement Strs respects
par tous et les tribunaux devraient préter main for-
te 4 son exdcution, au développement normal et juri-
dique de ses effets. Clest bien en sffet ® primoips,
Le principe est que les droits sequis doiveni ebre
respectés aussi bien intermatiopalement que astionale=
ment. La formule du respect international des droits
aoquis se traduit donc par 1l'eobligation pour les tri=-
bunaux d'un pays de sanctionner les effets juridigues
légalement engendrés per des faits survenus ou. des
actes aocomplis dans um sutre pays, c'est-i-dire en~
gendrés sous 1fempire des lois de ce pays et en con=
formité avec elles.

Le principe est trés ancien. On le retrouve déjsa
dens 1'un des axiomes du jurisconsulte hollandais Hu=
ber, dans le troisidme axiome, "Rectores imperisrum,.”
Les ohefs des Etats par ocourtoisie font en sorte gque
les lois de chacue peuple, aprés avoir &té appliquées
dans les limites de somnterritoire, conservent leurs
effets en tous lieux (c'est 1& le princips du respect
des droits aoquis), pourva que ni les autres Etats ni
leurs sujets n'en regolvent aucune attoints dens leur
pouvoir ou dans leurs droits". Ceci vise nobamment 1°
éxoeption tirée de l'ordre publis.

Cependant, bien que ¢ principe soit ancien, et
qu'il ait été appliqué, non seulement par les tribue
naux, mais par les intéressés ocuxemémes et sans dise
sussion, qu'il ait &%5 en quslgue sorte dans llate |
meosphére du D.1.P, depuis sa naissance, ¢e n'est qu'ad
une époque trés réoente que le prinoips a été doctri-
nalement dégagé et exposé. ('est dans les ocuvrages
fondamentaux de Pillet gue le principe du respeot ine
tYernational des droits acquis a 6té particulidrement
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développb. Quoi qu'il en soit, clest un principe ao-
quis aujourd*hui dens notre jurisprudence ot dans nos
$re dootrine. Il en résults le plupart du temps que,
lorsqu'un droit a été ainsi obtenu légalement dams 3
pays étranger sous l'empire de la loi étrangére, lom
que les tribunsux en sanctiomnent 1'applicaetion sur
notre territeire frangais, ils sanctiomnent par 3
quent 1'applicetion de la loi étrangdre, puisqu'il sf
git d'un droit né sous une loi étrangdre et qui pett
8tre d'ailleurs différente de la loi frangalse,

Si le prineipe a 6té reconnu par notre jurisphw
dence de bonne heure, il n'a été formulé en propres it
mes que de nos jours, Cependant 1l e 6%té appliqué pof
la jurisprudence frangaise dens des circonstances bie
connues, L'exemple le plus souvent cité du respect 8
droits acquis par les &trangers en France est empruid
3 une affaire gqui it grand bruit en I860 (Chambre
eivile, 28 Février 1860, S, I860. I. p. 2I0. D. 1880
I. p. 57). Clest sur les conclusions du prooureur g
néral Dupin gue fut rendu cet arrt gui merquasit us
revirement sur une question trés iluportante dans 18
jurisprudence de la chambre ocivile de la Cour de (&%
sation, I1 s'agissait de l'affaire Bulkley. La ques*
tion était de savoir si en France, & une épogue ol le
divorce était interdit, un étranger légalement dives
dans son propre pays, pouvsit se remarier. Le ocas é
tait le suivent : il s'agissait d'une Anglaise 16gsl¥
ment divorcée en ingleterre et la question était de
savoir si une Angleise légalement divoreée en Angle®
terre pouvait, en France, coniracter une union,valﬂbl‘f
Pendant un certain temps, 1és tribunaux frangais 8'7
étalent refusés; le revirement fut marqué sous 1'is*
fluence de Dupin et de M, le Président Troplong pef
1'arrét de I860. Voisguel &bait 1'attendu prinoipsl’
"Attendu que c'est par les lois de son pays, par 16!
faits scoomplis dans ce pays conformément & ces loi¥i
que doit &tre epprécide la capacité de 1'étranger P
contracter mariage en France, que 1'étranger, dont **
premier mariage a 6t8 légalement dissous dans sop
pays, & acquis d6finitivement sa libertsd et porte avé
lui cette liberts partout on il lul plaira de rosics )

Flus récemment, dans 1'affaire du mariage du
prince de Wrade en Allemagne, (Chambre civile cour &
cassetion, 9 Mai 1900 S, ISOI. I. 185), Le tribunmsl
supérieur de Munioh ayant prononcé ltannulation 4u
mariage, la Cour de Cassation décida : "Attendu que
la capacité de l'étranger en pareille matidre étanb
régie par son statut personnel, la liberté gqu'il & -
acquise de se remarier par suite d¢ 1'amnulation d¢
premier mariege, le suit en France, et gue le faib 3




M’"‘“’i'f’?" G e st

155 Droit Internstional Privé (3° emnfe).  1I53

ridique gui la lui & rondue ne sawrait Stre méconmu”,
Voild le prineipe tel qu'il s &té recusilli d'assez
bonne heure par la Cour de cassstion.

La formale des droits acquis se retrouve eujourd'
hui dans des déciszions judioieires, Voicl deux déei-
gioms récentes ol on la retrouve, ler exemple : cour de
Besangon, 28 Juillet 1930, Hevue de D.1.P., 1831, p.
127. I1 s'agissait de deux citoyens suisses, mariés
en Suisse, sans contrat. On a fait intervenir plus ou
moins inutilement le principe de l'autonomie de la
volonté, Ces deux Suisses mariés dens leur propre pays
sans contrat devaient par le principe des droits ace
quis, et en dehors de toute question de conflit de

lois, Stre soumis au régime matrimonial de droit come

mun, de w8me que deux Frangais se mariant sans conbrat
en Frence sous soumis ipso jure sa régime de la commme=
naubd légale, La Cour de Cassation a jugd d'une mapide
re formelle que le régims matrimonisl suisse leur é-
tait applicebls ot qu'd la liquidation de leurs biens,
devaient 8bre appliguées, nonmobstant le dimieile et
1le divorce en France, les régles de ligquidation du
régime mabtrimonial suisse, et ceci en vertu du respect
des droits acquis : "Attendu que c'est asu régime me-
trimonial suisse Que les époux doivent Stre soumis,
parce gue & l'époque de leur merisge aucun autre ré-
gime ne pouvait avoir le moindre titre & les régir, que
dés ce momont ils avaient un droit eoguis, que les
circonstances postérieures, et notawmeat lour éta-
blissement en Fragce, ol ils ont leur domicile et ol
se trouve le centre de leurs affaires, ne pouvait modi-
fisr wo droit acquis", Voild un premier arr8t gui tiocut
compte des droits acquis,

BEa volei un aubtre, de la Cour de Cassation. Dans
ce oces, on appligue la loi frencaise; ce n'est plus
un ces d'application de la loi étrangére, mais le prin-
cipe des droits apquis est reconnu, (Cassation 28 Juin
1932, S. I833. I. p. 24I). I1 s'agissait, dans l'es-
pé%é, de savoir =i une persomne qui avait perdu la na=-
$ionaldtéd francaise pour acquérir le netionalité an-
gleise par mariage pouvait aveir un droit acgquis &
exercer une rocherche de paternité dans les termes
de la loi frangaise. lLa recherche de paternité est im-
terdite en Arngleterre, aves les fins de la loi fran-
galse. Tl s'agissalt de savoir si 1l'ex-Frangaise, Ane
glaise par son mariagse, coassrveit cependamt le dreit
acquis 4 exercer la recherchs de paternité. C'est oe
qu's jugé la chambre c¢ivile dans 1'arrét du 8 Juin
1932 : "avtondu que le Frangaiz devenant étranger,
8'il est désormais régi par lg nouvelle loi nationale

“ Les Cours de Droit” Répétitions Ecrites et Orales
Soﬂrd@-hﬂulﬂujas SORBONNE. 3 T ; =
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en ce qul concerne 1l'état et la capacité, demeure:
anmoins recevable & exhiber des droits acquis par
lui en vertu de la loi frangaise, avant son change
de nationalité". Ainsi, bien qu'on ait jugd que 1M
tat et la capacité de 1l'Anglais étaient désormais
régis, en vertu de sa naturalisation, par la loi a
glaise, aux yeux de la loi Frangaise tout au moins,
1l'ex~Frangais ou l'ex-Frangaise devensant étranger I
conserve pas moins le droit acquis & la recherche ¢
paternité. Cette solution est d'autant plus imparts
te qu'elle est en contradiction avec toute une séri
de décisions considérables rendues “par les tribunal
Frangais et en t8te desquelles celles de la chambr
civile de la cour de cassation, & la suite de chan
ment de nationalité en matidre de divorce et de §§
ration de corps.

L'arrét le plus retentissant en la matidre et
qui figure parmi les 4 ou 5 espéces de D.,I. vrai-
ment classiques en France, est l'arrét Ferrari, ou
plutdt les deux arr8@ts Ferrari, chambre civile de
la cour de cassation ; du 6 Juillet I9<2, D, I9zZ.J
p. I37 S, 1923..I. p, 5., (V. dans ces deux recueilt
le rapport de M. Le Conseiller Ambroise Colin, qui
eréé cette jurisprudence),et du I4 Mars 1928, S. !
I. p. 92. D, HEb, p. 253. L'espéce était la suival
En I893, un mariage était survenu entre le marquif
de Ferrari sujet italien et une Frangaise, Mlle G¥
soul qui était devenue ainsi italienne par son maﬁ
La loi italienne, par une tradition constants, refl
de consacrer l'institution du divorce; elle conné
séparation de corps, et méme elle connalt une ifné”
titution, qui est inconnue en France, la séparati?
de corps conventionnelle, c'est-i-dire non la sép¥
ration judiciaire, mais la séparation par la voloP
des parties, sans forme judiciaire, simplement ho®
logude par la justice, Or il se trouve préoisémﬂﬁ
que les époux en I899 avaient passé une séparatiot
de corps conventionnelle homologuée par le trib ]
de Génes, Mme de Ferrari, un peu avant la guerregj
1913, se fit réintégrer dans la nationalité frang

et au cours de la guerre demanda, = tribunal ci

de Lyon, I916, = la conversion de sa séparation

corps en divorce, conformément & la loi frangais®
le 1l'avalt obtenu, mais la Cour de cassation cas®
les décisions du Tribunal et de laCour de Lyon, 5
6 Juillet 1922, parce que = et clest 1d la nuanc®
il s'agissait d'une séparafion de corps conventi®
nelle, et notre droit frangais ne connait pas.18’
paration de corps conventionnelle. Il aurait f£al’
aprés la cour de cassation une séparation de corp?
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judiciaire pour permettre la conversion en divorce.
Mais dans les attendus de la cour de Cassation, ce n'
est pas dit expressément, Cependant les motifs laise
sent entendre que l'état et la capacité de Mme de
Ferrari étant désormais régis par la loi frangaise,
c'est en contradiction avec l'arrét de 1932. Madame
de Ferrari pouvait puiser dans la législation fran-
gaise le droit de demander la séparatlon de corps ju-
diciaire ou le divorce. Si bien qu'd la suite de cet
arrét, Mme de Ferrari demanda le divorce et sollici-
ta une enquéte afin de démontrer gm'elle avait droit
au divorce pour injure grave, La question se posa
donc de savoir si l'enguéte était recevable. La Cour
de cassation sollicitée par le marquis de Ferrari 4!

" intervenir sur la question rendit le I4 Mars 1928 un
arrét sanctiomnant la jurisprudence du tribunal de
Lyon repoussant le pourvoi contre les deux arr8ts de
Lyon : "Attendu que l'arr8t attagqué a déclard & bon
droit l'action en divorce recevable, les lois frangai=-
ses sur 1'état et la capacité des personnes régissant
le Franqaxs qui recouvre sa gqualité comme ceux qui ne
1' ont jamais perdue,..”

Cette jurisprudence de la Cour 4@ Cassution a été
de nouveau confirmée dans un autre arrét important,
rendu & propos de l'affaire Giglio (Cass, Civ. 7 ¥ai
1928 D, 1929. 1. p. 65. S, I929. I, p. 9 avec la wous
critique de M. Niboyet). En effet, il semblerait gque
le respect soit di aux conséquences du mariage pa.=-
sé sous l'empire de la loi italienne. 5i le mariagn
est régi par une loi donnée, celle-ci devrait continue:x
8 le régir tant que les deux époux n'ont pas cesu$
de lui €tre soumis.

I1 y a, en outre, d'autres déoisions pour les
mariages italiens comme pour des mariages d'autres
nationalités, natamment celle relative & l'affaire
Stewart. Dans cette affairé, la femme avait recouvré
la nationalité frangaise, comme dans l'affaire Ferrari,
et elle a obtenu de demander le séparation de corps
pour injure grave, en vertu de la loi frangaise,

Tel est le principe du respect intermational
des droits acquis, Il comportecertaines limitations,

F en vertu de la jurisprudence, qu'il convient d'analy-

ser maintenant et qui limite l'application de la loi

étrangére en territoire frangais,

Pour terminer l'étude de la jurisprudence frane
bo: e ?'arréts ¢aise en matiére de conflit de lois, il convient maine
; imitent tenant d'examiner le troisidme groupe d'arréts, ceux
fﬁiiaa:nce l'ap=. qui dégagent des principes restrictifs, des principes

log ion de la ayant pour effet de limiter en France l'epplication
\ rengere, de la loi étrangére, qui aurait pu 8tre désignée com

me compétente, en vertu notamment des régles d'exten=
-~ Source : BIU Cujas .
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-part des auteurs lui donnent un sens différent s 198

. < 3 1
- le fait la jurisprudence, d'employer l‘expr6331on42

France.

a

sion, qui ont déji 6té examindes.
A cet égard, les quatre principes suivants 8

ront étudiés 3 : :
1¢/ Le principe de l'ordre public, .
el e = 1'intérét national ou de 1
tér8t général,

8=

Baf = - = la fraude & la loi,
4°/ - - - la révision en matidre d'
quatus, e

1°- Principe de 1l'ordre public.

M. Lévy-Ullmann emploie lfexpression : ordre}
blic, sans y ajouter le terme que beaucoup d'auteurs
jusqu'd une certaine poque ont pris coutume d'y ald
ter, le terme internmational. Ce qui fait qu'il y a ¥
d'hdsiter & adopter cette addition, c'est que la pl®

uns l'emploient comme d&signant une catégorie spéold
le d'ordre public, qui s'opposerait & l'ordre publie
interne, les autres, au contraire, emploient 1'ex= =
pression, ordre public international, comme synonymé
de 1l'ordre public interne, mais l!'emploient simpl
pour désigner l'ordre public interne, dams la mesult
od il entraine des conséquences dans la matidre du }
conflit des lois, et plus particuliérement en boare |
tant l'applicabion des lois étrangdres, Ce sont 18
des sens varids de l'expression, et 4 raison de 18
confusion qui s'y attache, il est préférable, coms®

ordre public tout court, 1

A l'heure actuelle, le moyen tiré de 1'ordre PV
blic présente une importance exceptionnelle, On P&
dire que ce moyen est devenu dans le D,I.P. 1'5qui®
lent de ce gu'a pu 8tre dens le droit romain 1'ex0%
tion de dol. C'est l'exceptio generalis par oxoellth
ce, c'est le moyen classique le plus énergique, 4
plus efficace, pour repousser, lorsque son intervé™

le

l
tion est justifée, l'application du droit étrangefij
sur notre territoire., Ce moyen a fourni la matiéf9£.
de trés nombreuses &tudes doctrinales, notammentlaj

études classiques de Pillet et de M, Bartin,
Liorigine du moyen tiré du principe de 1'ordf%H
public est récente. On a wvu, 4 propos de la discuﬁl’
de 1'article 3, lors de la confection du code OV
que 1'on pouvait rattacher le premier paragraphe ®58
article 3 & certains passages du Président Bouhieﬂhp
d'autre part, que l'expression, ordre public, S'étgé
trouvée dans la bouche d'un certain nombre 4'aub@lys
du code civil, Mais il n'est pas dit que ce moySR S
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ordre public se confonde avec les lois de police et

de sfireté, dont parle l'article 3. Tandis gue la jus=
risprudence, dans guelgues arr®ts, a une tendance &
assimiler les deux moyens, principe de la territoria=
1ité des lois de police et de sfireté et princips de
l'ordre public, les auteurs pour la plupart protestent
contre cette confusion estimant qu'il s'agit diun :
principe différent reposant sur des bases différentes,
Comme 1'a trés bien montré Lainé, dans son Introduce =
tion au D.I.P. (tome II, p. I95) la notion d'ordre pu=-
blic s'est formée au XIXéme siécle, avec le sentiment
des nationalités. C'est une des manifestations du dé-
veloppement du principe des nationalités. Ainsi, done,
llorigine en est récente, 2 g

La doctrine en est récente également; elle fait
ressortir la portée de ce moyen et son caractére,

La portée du moyen tiré de 1l'ordre public, peut Stre
de deux sortes : c'est ce que les auteurs appellent,
d'une terminologie gui, 14 sussi, varie suivant de 1!
w & l'autre, l'effet neﬂatlf et lfeffet positif de
1l'ordre p;blxc.

Le principe de l'ordre public a pour premier ofas
fet d'écarter 1l'application de la loi étrangdre dans
des cas ol, d'aprés lesrégles du conflit des lois,
d'aprés les régles de rattachement, elle serait nore
malement compétente, Voild 1'effet négetif : la loi
étrangére ne s'applique pas.

Quant & l'effet posibif, qui est le second effet,

engendré par le moyen d'ordre public, il demande &

Stre analysé d'un peu prés. Evidemment, lorsqu'on écar=
te 1‘appllcat10p de la loi étrangére, c'est la loi
frangaise qui s'impose. Par conséquent, derridre tout
effet négatif, en matiére d'ordre public, il y a l'ef=
fet positif. L'effet negatif consiste 4 écarter l'ap=-
plication de la loi étrangdre, l'effet positif consis=
te & y substituer l'epplication de la loi frangaise,
mais cet effet positif peut avoir des conséguences
plus énergiques encore, 2

Non seulement la loi frangaise peut @ire imposée,‘j
parce gue la loi étrangére est écartée, mais méme il
peut arriver que la loi francgaise s'impose de telle

sorte qu'elle écarte méme la loi étrangére sur des :
points ol elle aurait 4@l @tre normalement compétente,
méme en présence du principe d'ordre public, Par ex-
emple, dans une matiére toychant au statut personnel,
lorsque non seulement la lol étrangére est écartée
pour imposer une régle de la loi frangaise, mais enco=
re lorsque la loi frangaise impose 4 un individu un
principe de statut personnel qui ne serait pas le 3
sien, On verra dans quelques décisions judicisires cet
effet positif renforcé, Voild pourquoei fes auteurs pare
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lent dl'effet absolu et d'effet relatif, d'effet posi
tif absolu et d'effet positif relatif, dleffet d'ord
public absolu et d'effet d'ordre public relatif, (n

_verra, ici encore, que la jurisprudence n'est pas a

trée, tout au moins par la terminologie, dans cette
distinction,. I1 .fallait cependant la connaitre, eu

bgard 4 l'importance qu'elle prend dans certains ouw

vrages ot chez certains auteurs.

De méme,-on le verra dans les arr€ts =, les
auteurs insistent sur un caractére particulier du
moyen d'ordre public : c'est sa variabilité. En effd
suivant les époques, suivant les moments ol un proe
cés est intenté, telle rdgle de droit frangais & la
queile les tribunaux aveient attaché la sanction d'
dre public pour l'imposer 4 la place de le régle do
la loi étrangdre, a été modifiée par le législateur
Cette modification dans notre législation a entraisd
nécessairement une conséguence dismetralement oppoﬁ6Q
puisgue l'ancienne rdgle remplacée par une nouvelle
a fait varier en la matidre la conception que 1'on
pouvait avoir de la régle frangaise par rapport gl
ordre sociel frangais. On verra en matiére de divor®
de légitimation, de recherche de paternité, les mod¥

fications survenues dans la législation frangaise s¥

ces trois importantes matiéres., Elles ont eu poureﬁ
fet de faire varier la conception de l'qrdre publif
relativement 4 ces matidres, et c'est pourquoi 1'od
parle de la variabilité de 1l'ordre public, A tra-
vers les arréts qui seront analysés, les expressiol
effet négatif et effet positif, et variabilité, ser?
employds & titre d'exemple, ,

Il convient de remarguer enfin que ce princip®
sous des noms différents, n'est pas spécial au drod
frangais. On verra, par quelques exemples, que dans
la plupart des pays, sous des vocables divers, sou
des formes varides, le moyen se rencontre, Il est B¥
turel, il ressort de. la législation et de la juris”
prudence dans tous les pays. Il est en effet ratiod
nel que des rdgles inspirées en France par les néc®
sités sociales 1l'emportent, malgré le désir que 1108
puisse avoir d'assurer & des principes juridiques
traditionnels dégagés par ls jurisprudence un effe
sur notre territoire., Il est rationnel, il est coB¥
me & l'ordre social de limiter en ces matidres 1'8F
plication en France des lois é&trangdres. Toute 12
question est de savoir quelle est la portée, gque 1
on donnera & ce moyen, qui, si on 1l'exagérait, po??
rait Stre appliqué dans toutes les matiéres et coB”
duire & des conséquences choquantes, On pourrait &
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toujours qu'une reégle de droit frengeis est d'ordre
public,et on aboutirait alors a4 abolir radicalement
tous les principes jurisprudentiels dont 1l'effet est
d'assurer en France l'epplication des lois &trangéres,
et ce serait retourner & la territorialité compléte. C!
est donc une question de limite, la jurisprudence

se refusant & établir un principe, une régle striote,
permettant; de discriminer les cas ou il y a et ou il
n'y a pas l'ordre public en cause,

Ltarrét fondamental en cette matidére est relative-
ment récent. Cfest un arrét de la chambre des Requé-
tes de la Cour de Cassation, du zI Avril I$3I (D.
I93I. I. p. 52. 8, I93I. I. p. 377 avec un rapport du
conseiller rapporteur, M. Pilon). C'est une affaire
relative & un procds colonial, qui se passait en Indo-
dhine, et qui mettait en jeu le point de savoir dans
quelle mesure il fallait attacher 1'effet d'ordre pu=
blic & une régle du Code civil frangais (art. 344 du
code civil) en matiére d'adoption. Les parties étaient
d'origine hindoue et portaient des noms hindous, C!
est l'affaire Bonoucanamal contre Nadimoutoupou. Il
s'agissait de savoir si, conformément &4 la loi hindoue,
une personne adoptée par le de cujus, alors que le
de cujus avait des enfants légitimes, pouvait vala=
blement réclamer dans 1'héréd1té sur des immeubles sis
en Indochine la part revenant 4 un enfent légitime,

La question était complexe, Il s'agissait tout d'abord
de savoir - o'est un point qui ne sera pas examiné

iei = si on allait faire jouer le statut réel ou le
statut persomnel;;mais ce qui nous intéresse, clest
qu'on mettait en jeu le point de savoir si la reégle

de l'article 344 du code civil, applicable par hypo=
thése puisqu'il s'agissait d'immeubles soumis & la

loi frangaise, devait Stre considérée comme un princi-
pe d'ordre public, l'article 344 prohibent 1l'adoption,
lorsque l'adoptant a un ou plusieurs enfanbs légitimes
vivants, La Cour de cassation s'est prononcée en faveur
de l'acceptation en cette matidre de l'intervention

du principe d'ordre public, estimant que ladoption
survenue du vivant d'un enfant légitime était contrei~
re 4 l'article 344, lequel contensit une disposition
d'ordre public, L'arr8t déclare expressément "qu'une
telle adoption est en effet contraire aux prescripe
tions de lhurticle 344 du code civil, lequel concernant
1'46tat des personnes intéresse 1'ordre public", Voild

~ donc l'expression dans un arr8ét récent et trds impor=

tent, et le principe adopté par la Cour de cassation.
Le principe d'ailleurs est affirmé d'une menisre ex~
presse dans le rapport du conseiller (V, au Dalloz
P, 56 et p. 56).

. .En affirmant le principe d'ordre public et en

Source : BIU Cujas
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~ laent de 1l'arrt. l'appliquent & l'espéce, on peut faire les remarques
: : suivenkes., Dfebord; le conseiller rapporteur repouss
= : - expressément le qualificatif international, estimant
: gque, eu égard & oe gue les auteurs emploient ce quae
1ificatif en sens divers, il n'en peut résulter que
de la coafusion. De m@me, le conseiller rapporteur M
£ pousse toutes les autres distinctions, notamment 168
' ' distinctions entre l'ordre public absclu et 1'ordre
public relatif, Il a engagé la cour supréme, qui s
- est rangée & ses vues; & ne point se laisser perdre
dens ce qu'il appelait "des sables mouvants', et il
a 6té jusqu'd comparer la disbinction enitre l'lordre
public absolu et l'ordre public relatif, aux distine
: tions subkiles de 1'école de Bologne efltre les stabll
AR favorables et les statubs odieux, D'autre part, 1e
: conseiller rapporteur s'est refusé & formuler wn orl
terium, une définition de 1'ordre public, En effefy
la définition de llordre public est trés variée damd
les livres de doctrine. BElle dépend essentiell ement!
systéme adopté & le base du conflit des lois par o
cun des aubours, On examinera tout prochainement 16
systémes soutenus en France, et suivant que 1'on 848
te tel ou tel systdme, on est conduit & formuler, I
lativement & lfordre public, une définition dtun c&
: ractdre différent. Comme 1'a montré le conseiller
: porteur, il y a l'ordre public selon Weiss, 1'ordré
public selon Pillet, l'ordre public selon M. Bartif
ot clest pourquoi il e prié la Cour de cassaticn @9
ne point formuler & cet égard d'sutre expression d¥
celle dfordre public, - -
Enfin, il est & remarguer gue la Cour de ouSS8t
tion dens l'espéce & poussé trds loin les conséque®
¢os de la notion dfordre public, car si llon exam®
1tespdce dans laquelle 1'arr8t est intervenu, om 5%
pergoit que la cour de cassabion a tenu pour nod ay
nrue une adoption gui avait eu lieu antérisurenents
légalement, on pays hindou, sous l'empire de la 10d
compétente, la loi hindoue, et conformément & 06*5*7‘9"
loi. C'était donc une adoption, non pas & réaliser ?
l'empire de la loi frangaise, mais une adoption I%
lidrement passée sous llempire de la loi personnel®
qui était le loi hindowe, Autrement dit, la cour
cassation a fait brdche, en le metidre, 4 un princm
aéja étudié, le principe des droits acquis, et G'eé‘
18 un des premiers exemples de la limitatidn apP°fb
par le moyen de l'ordre public aux divers pr:‘mciPeso‘

qui ont été Studiés et qui devaient assurer en F
1'application de la loi étrangére.

Tel est ltarrét fondamental de la cour de oggg”‘
tion. Il en résulte, comme le comseiller 1'e enod

Source : BIU Cujas
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spécifié, que c'est une question & examiner cas par car,
espéce par espéce, que, la jurisprudence se refusant

& formuler un criterium général permettant de distin-
guer & priori le cas ol l'ordre public est intéressé

et celui ol il ne l'est pas, la gonséquence en est que
l'on doit examiner les matidres espéces par espéces,

- matiéres par matiére, et que c'est dans chague cas
particulier, eu égard au ceractdre de chaque régle du
droit frangais, que l'on peut dire si cette régle est
dfordre public ou si elle ne l'est pas, Cela impose
donc pour l'étude de la matidre de l'ordre public,
dans le jurisprudence comme dans la doctrine, un tra-
vail trés minubieux et considérable, dans le détail
duguel il est difficile de s'engager. M, Lévy-Ullmann
se bornera & montrer quelles ont été en matidre de
repports de famille ou encore de succession et de con=

!Ehme des trat, les prineipales applicetions faites par la juris-
Principales prudence du principe d'crdre public; seuls, seront ci=
‘@plications ¢ +tés, les arr®ts les plus importants, ceux qu'il faut

- connaitre,

}l)en matiére - Prenons d'abord, dans les repports de famllle,

88 rapports de 1a question ol le probléme de l'ordre public s'est po-
k famille, sé le plus fréquemment et de la fagon la plus reten=-

% ' tissante, la matiére du mariage et celle du divorce.
“QWMi au mae En ce qui concerne le mariage, il est des principes,

et que la jurisprudence & sanctionnés par le moyen de
1*ordre public, La formalité du mariage présente en

b

F“h%e. auxquels le législateur frangais a paru trés attaché
-

k

: France un double caractdre, de sécularisation et de

st solennité, auquel la jurisprudence frangaise a attaché
bt le caractére d'ordre public. Il en a été ainsi notem=
} ment du principe de sécularisation du mariage. Le ma-

- riage est un acte d'état civil. En France, le mariags
= religieux coincide avec le mariage civil dans les usa=-
i ges, aux yeux de la loi, le mariage civil est le seul
- qui engendre des effets civils., Ce principe entrait

e en conflit avec le principe contraire adopté dans cer-
tains pays, soit des pays ol le mariage religieux co=
existe avec le mariage civil, soit m@me des pays ol

!- le mariage est essentiellement religieux, ol il n'ex=
iste pas de mariage civil et ol le mariage n'a aucune
existence valable s'il n'a pas été consacré par l'auto=
rité religieuse. Il en est ainsi notamment dans les
pays d'Orient, ol certaines confessions ont conservé,
de par le statut persomnel, le mariage religieux comme
base de la famille. La gquestion s'est trés fréquemment
posée devent les tribunaux frencais de savoir quelle
pourrait 8tre la validité du mariage passé en France
sous la forme religieuse et exclusivement religieuse

* Les Cours de Droit"”’ Répétitions Ecrites et Orales
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par des ressortissants d'un pays ol le mariage relis

16z vDestinées de la ccubtums internationalé en
France,

gieux seul est requis, et on s'est méme demandé
le pourrait €tre la valeur d'un mariage francais |
sé devant 1'autorité civile et sans intervention
tériours méme d'une cérémonie religieuse, pour dem
ressortissents d'un de ces pays gui exigent la form
1i%é religieuss, Il y a eu de trés nombreux arréts.
L'un des dermiers arréts est un arrdt rendu par lal
de Paris, lére chambre, le I7 Wovembre 192z (D, 104
II, p. B9. S. 1924, II, P. 65). Clest 1l'affaire AbM
movitch, Il s agissaxt dens l'espéce, qui intéressé
é la fois le statut persomnel et la régle locus I
actum, du cas de deux personnes de nationalité serbé
Le mariage, 8 cetie époque, devait Btre, en Serbié
passé exclusivement sous la forme religicuse, ot oo
deux ressortissants serbes avaient passé en Franc

mariage exclusivement civil. La wvalidité du mariegl
fut attaquée par la femme, qui plaide la nullité &
mariage, parce que contracté contrairement aux prii
pes du statubt persomnel de la loi serbe, La cour &
Paris lui donne tort, Elle maintint la velidite du
mariage oivil passé en France par ces deux ressorﬁ'
sants, malgré les principes de la loi du statut per*
sonnel, et conformément su principe alors absoluad

régle locus regit actum. Deux motifs ont 6té cio.m:é’1

par la Cour : en premier licu : "1'applicat10n de !
loi serbe conduirzit & recomnaltre gue seul le ma
relmgieux serait valable entre Serbes en France &
exclusion duw mariage o1v11, ce qui serait contrair®
l'crdre public. franqais Voild le moyen d'ordre P
blic qui spparaft & la base de cette rngle de la 8¢
larisation du mariage. D'autre part, "que ‘la r3glé
la sscularisation du mariage se rattache aux 10is ¢
police, qui, aux termes de l'article 3 du code 617
obligent tous ceux qui habitent le territoire”, 12
de Paris n'assimile donc pas complétement le moyﬁ‘g
d'ordre public &4 celui tiré de 1l'article 3, Fu&sq
slle los emploie coursmment. Il en résulte, aux te
némes de cet arrét, et de toubte la Jurlsprudeno ﬁ
térieure, avec des alternatives, mais qui flna’ﬂwé
ébait fixbe "dans ce sens, que le principe de 18
cularisation du mariage implique la validité en 3
de la célébration purement civile du mariage de de
étrangers, dont le statut personnel n'‘admet que lﬂ
o5lébration rellg"euseg Ce sont encore les termes
mes de 1l'arrét, Tel est ls premier aspect du yflﬂw&
Inversement, la jurisprudence a refusé de Te°
naltre pour valable le mariage simglement religd
passé en territoire frangais conformbment oepen“m
& leur loi natiocnale par les étrangers. L'arréé a2

4
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la cour de Paris du I7 Mai I90Z, que l'on retrouvera
3 propos du divorce (S, 1908, I. p. I6I) dispose que
le principe de sécularisation du mariage est d‘ordre
public

Il en est de méme de la!solenniﬁé du mariage,
qui doit Btre em principe passé devant l'officier de
1%état civil frangais, On a vu i propos des articles
I70 et I7I que, en ¢e qui concerne les Frangais 5 1%6a-
tranger, on avait réservé la possibilité d'interven-
tion des autorités diplomastiques, des consuls et des
ambassades, pour célébrer dans cervains cas le mariage
de Frangais & l*étrangera Par réciprocité, on a admis |
également les étrangers & contracter mariage'en France
devant leurs autoritdés diplomatiques, & la conditionm
- affaire Basiliadis = gque le mariage soit véritable-
ment passé devant les autoritéset au lieu oll les ma-
riages doivent Etre célébrés, La jurisprudence n'a pas
admis la validité du mariage diplomatigue en France,
gquand l'un des conjoints est Frangais, et 1'ordre pu-
blic en ce cas intervient pour interdire la validité
du wariage, Il 'en a 6t% jugé ainsi dans une affaire
soumise 4 la cour de cassation le 30 Juillet I800
(D, 1901, I. p. 3I7.8, 1902, I. p. <25) eu sujet d'une
Frongaise qui avait épousé en France un Anglais devant
le consul britﬁnnique de Nantes. Il a 6été décidé que
ls mariage 6t.it sans valeur, C'est méme un des cas
ol la jurisprudence a parld de meriage inexistant.
Le mariage &tait inexistant, parce qu'il n'avait pas
&t6 c416bré devant 1'officier public compétent. Ain-
si est sanctionnée par’ le moyen d'ordre public la ré-
gle de la solennité du mariage comme la régle de la
séoularisation,

Mais il ne faub .pas croire que notre Jurispruden=
: ce a 58 jusqu'd domner au principe de séoularisation
aux prin- ou méme de solenunité du meriage un effet extra-terri-
© torial tel qu'elle impose aux tribunaux 1'obligation
" de ne pas recommaitre pour valables les mariages régu-
: " lidrement passés & 1'Stranger devant 1l'autorité reli-
8% extra- gleuse exclusivement. Sur ce point, de trés nombreu-
' ses décisions, btrés 1mporuantes ot trés counnues, ont,
devant les tribunaux, consacré la validité, en vertudes
principes, de harégle locus regit dctum et du prine :
glpe des droits aoguis, du meriage régulisrement pase
sé & 1l'4trenger dens les foimes que prescrivait la loi
compétente sous 1l'empire de laguelle le mariage a 646
célébré,

- 11 en a été d'abord ainsi des mariages exclusive-
ment re’lgleux célébrés 4 l'étranger. De quelque rite
religieux qu'il s'agisse, la cour de cassation et les
tribunaux inférieurs ont toujours proclamé la validiteé
du mariage religieux passé entre ress ortlssants d'un

3
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pays, ol la loi impcse cu autorise legalement ce ma-
riage, et conformément & cette loi. Clest ainsi qu'il
a été jugé récemment par la cour de cassation, qu'w
mariage canonique régulidrement contracté en Espagns
entre personnes de la religion catholique conformé-
ment aux formelités de ls lol religieuss était valed
(Cassation, chambre des requétes, 31 Janvier ISz7.
8., I9z7. 1. p. 143, affaire d'Ardiglon)., De méme, w
récent jugement du tribunel civil de la Seine, lére
chambre, 11 mai 1633 (Revue Criti,que de droit interm
tional, 1934, p. I29) : il s'agissait d'un mariage
valablement passé en ﬂrgentine, entre catholiques I«
mains, conformément & l'article I87 du code civil ar
gentin, Autre exemple : validité du mariage religieu
contracté par deux russes orthodoxes en Ym;xgo---S].el.viﬁh1
devant un prétre russe orthodoxe compétent (tribunal
civil de le Seine, lére chambre, Z Juin 1930, Revue
de D.I.P. I930. p. 456). Enfin, pour le mariage entr‘]
ressortissants de la religion musulmane, un mariagé
contracté en Tunisie entre un naturalisé Frangais
et une tunisienne, alors que le droit local valide
‘le mariage par simple bénediction religieuse (Cour
d'Alger, 3 Février 1930, 3I Mars 1930, affaire Ali-
soiri). Voild les décisions récentes de la jurispru
dence concernant le mariage religieux. On voit que
le principe de sécularisation du mariage n'empéche
pas la jurisprudence frangaise de recomnna’itre la V8%
1idité du mariage religieux régulidrement passé cos”
formément au principe de la régle locus regit actul
et du respect des droits acquis dans’ un pays qui 0¥
porte cette régle,

De méme, en ce quli concerne le principe de la
solennité du mariage, la jurisprudence frangaise &
admis, & maintes reprises, la validité de certainés
unions contractées dans des pays qui ne connaissent
pas le principe .de la solennité du mariage. Il en &
été ainsi de mariages passés au milieu du XIX&ne, s3%
cle dans les Etats-~Unis d'Amérique, qui, conformémé?
au principe de liberté proclamé lors de 1'Indépend®
des Btats-Unis, avaient dans certains Etats donné
au mariage un statut de liberté particulidrement
largi. Dans les Etats de la Nouvelle Angleterre, a8
tammant & New-York, les mariages se faisaient sold
consensu, le mariage éteit consensuel, ou encore, °
me & Rome, se consacrait par la communauté de vie df,i‘
la’ réputation. La cour de cassation a &té & pluSle‘l
reprises, au milieu du XIX3me sidcle, eppelée & 5“,‘
tuer sur la validité de mariages contractés sous ;-
te forme simplifiée et elle les a sanctiomnés. E

a considéréd qu'il y avait 14 un respect
-Source : BIU Cujas -
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des droits sequis, un respect de la forme extérieure
admise dans les pays qui l'avaient sanctionnés, no=
tamment pour des merisges passés 4 Philadelphie (Cas-
sation, chambre des requétes, Z0 Décembre I84I, S.
I1842. I. p. 32I)., Il en est de méme pour l'affaire

de la succession de la duchesse de Plaisance, (cas,
13 Janvier  I8BY. 8. I867. 1. p. 81-D. 1867, 1. p.
106). Enfin pour des mariages passés & New-York, il y
a eu de trés nombreux arréts, décidant que le mariage
était considéréd comme accompli dés que sont réunies
les deux conditions de cohabitation et de réputation,
(Cour de Paris, 30 Janvier 1873, S, 1873, II. p. I77
D. I873. 1I. p. 59, et plus récemment, Tribunal de la
Seine, lére chambre 7 Janvier 19z4, Revue de D.I.P,
1925, p., 246). Veild en ce qui concerne la formaelité
du mariage. : '

Pour ce qui regarde les effets du mariage, deux
questions ont attiré l'sttention des tribunaux, C'est
le point de savoir s'il fallait considérer comme d'ore
drepublic la puissance maritale et l'incapacité de 1la
femme mariée. En ce qui concerne la puissance mari-
tale, une décision, qui.a fait grand bruit, a été

- rendue récemment par la 3éme chambre du tribunal ci=-

vil de la Seine, 8 Avril 1930 (Revue de D, I.P. 1930,
pP. 461 et suiventes, avec les conclusions du minis-
tére public). Clest l'affaire qui mettait en présen-
ce les époux Nelson-Morris de Chicago et un directeur
de Music-Hall, qui a trouvé la mort dans des circonse
tances encore inexpliquées, La personne intéressée
dans l'affaire était 1'épouse de M. Nelson-Morris

de Chicago, une Frengaise, gui, bien entendu, avait umn
nom de thé8tre, et qui était restée Frangeise malgré
son mariage avec le citoyen des Etets-Unis, La loi
américaine de cette &poque, comme d'ailleurs notre

loi frangaise de 1927, n'imposait pas & lo femme étrane
gére la nationalité américaine. La femme était donc
restée frangaise, le mari était sous le statut per-
sonnel américain, La femme ayent suivi son mari en
Amérique revint en France au bout d'un certain temps
pour reprendre son ancien métier, malgré l1l'interdic-
tion du mari, qui alors, pour 1'emp8cher de reparai-
tre au thé8tre, intente une action, et notamment une
action en dommages et intéréts .contre le directeur

du théatre., Il invoquait les principes de la puis-
sance maritale, les articles du code civil frangais
217 et 213, alors que les régles contenues dans ces
articles sur 1'étet des personnes n'existent pas en
Amérique. Le procés fut plaidé avec beaucoup de ré-
clame et le résultat fut que si l'article 2I7 fut lais
56 de oc0té, au contraire, sur le fondement de 1'arti=
cle 213, reconnu comme application de l'article 3 du

Source : BIU Cujas
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‘code ¢ivil et en méme temps comme dominé par le prin

- avait pas le droit, en présence de l'interdiction for
- mulée par son mari, de parsitre sur la scéne d'un

‘son mariage avec un ressortissant étranger". Voild lé

famille et a &t4 institube, non pas dens un but uni=
- que de protection ou d'intérét seul du mari, mais su*
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cipe de ltordre public, on considéra gue la femme n'

théftre. La puissance maritale s'y opposait, Voici
comment le tribunel avait motivé cette régle : "At-
tendu d'une part que le devoir d'obéissance de la few
me & 1l'égard de son mari rentre dans la catégorie qu
ltarticle 3 du code civil dénomms lois de police et

de slireté, dont 1l'observation s‘impose & tous ceux

qui habitent le territoire”, et la décision ajoute !
Attendu que Mme Morizs 4tait restée Frangaise malgr

premier attentu, Il est dit aussi : "Attendu que la
subordination de la femme dans le mariage procéde des
conceptions du code civil sur 1l'organisation de la

tout en vue de sauvegarder l'unité et 1'intégrité de
la famille considérée comme membre essentiel de la.

société frangaise, attendu dés lors gue les disposi=
tions légales qui la sanctionnent revétent le caral-
tére de mesures d'ordre public et obligent toutes 1€

- femmes qui résident en France indépendsument de lew
‘oapacité juridique. Il serait intolérable, en effels

en l'état actuel de la législation et des moeurs,
gulune femme mariée plit braver publiiquement en Frant®

- 1'autorité de son mari, méme sujet &tranger. Une tel’

-

le attitude, si elle &tait sanctionnée per 1'impunis
té, serait de nature i porter une grave atteinte, 100
seulement & 1'autorité personnelle de ¥, Morris sur
sa femre, mais encore & celle de tous les meris frap®
gais". Cette espdce montre bien l'effet positif du
moyen d'ordre public, Ctest l'espéce gui le montre
de la manidre la plus frappante : non seulement 1o

principe de la loi américaine est écarté, puisgue 12

moi américaine ne comnaft pas la régle de subordina~
tion de la femre au mari, mais encore diune fagon P9°
sitive on fait bénéficier le mari américain, dont
le statut personnel ne connait pas le bénéfice de 1%
puissance maritale, d'un principe gue son statut pe¥’
sonnel ne comporteit pas. C'est 1ld le principe de
l'effet absolu de l'ordre public,

Quant & 1'incapacité de la femme martée, il n'Y

‘'a plus de doute; & cet égard, une récente décision

du tribunal civil de Thomon rendue le 8 Décembre 199
(D. Heb. 1934, p. I44), dispose que le femme maride
suisse qui est capable de par la loi suisse, reste
capable en France et peut s'obliger valablement @
"Attendu que le droit suisse reconnaft & la femme M8°
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riée suisse la nleine capacité civile, attendl qu a
ce titre elle est capable d'acquérir, de s'obliger
d'aocomrlir tous les actes juridiques, qulelle peut
par conséquent signer valablement des reconnaissances
de dettes". Par conséquent, sur ce poirt, la juris-
prudence dans cette derniére décision n'a pas fait
intervenir la notion d‘'ordre public. ,
Dans la matidre du divorde, la notion dlordre

‘public a été fréguemment invoqube devant les tribunaux

Tout ‘d'abord, en ce qui concerne ce que l'on appelle
le droit au divorce, la possibilité pour des étran~-
gers de divorcer en France. Antérieurement & la loi’
de 1884, eu égard & la prohibition du divorce, la
question était considérée comme d'ordre public, et
les étrangers ne pouvaient divorcer en France. On a
déjd vu que jusqu'en 1860, contrairement au principe
des droits acquis, un étranger régulidrement divorcé
dans son pays, ne pouvait se remarier en France, De=
puis le rétablissement du divorce, depuis la loi de
1883, cette raégle a disparu, mais le divorce tout en
étant admis aujourd'hui, améne & se poser quelques

questions relatives au droit du divorce,

Il y a d'abord la question de savoir si un &tran-
ger, dont le statut prohibe le divorce, peut divorcer
en France, Sur ce point, la Chambre oivile et la cham-
bre des requétes de la cour de cassation sont formel=

- les : un étranger, dont le statut personnel ne per-

met pas le divorce, ne pourra pas, en France, invo-
quer le droit au divorce. Une personne de nationalité
italienne - 1'Italie prohibant le divoree - ne pourrg
divorcer en France, Ceci a été jugé, non pas pour

des Italiens, mais pour d'autres cas (Cour de cassa-
tion, chambre civile, 30 Octobre 1905, D, I906. I.

p. 35). Antérieurement, l'arrét classigue sur la gues-
tion est un arrét de la chambre des requétes du I2

Février 1885 (D. 1886, I. p. 377). Donc, sur ce poink,
la loi étrangére s'applique.

Mais v1ent alors, le droit au divorce é&tant ad-
mis pour un étranger par sa loi nationale, la double
question de savoir si l'étranger peut d vorcer en
France pour des causes autres que celles qui sont ad=-
mises par la loi frangaise, et d'autre part, si, - la
loi frangaise connaissant des causes de diverce que
ne connait pas le statut persomnel de l'étranger - 1°
dtranger peut invoquer ces causes en France,

Sur la premiére question, il n'y a gusdre de ju=
risprudence, Les quelques décisions que l'on cite sur
ce point sont peu précises, mais la doctrine est for=
melle, On attache en doctrine 1'idée d'ordre public
4 la limitation des causes de divorce, L!énumération

v estllmltatlve 2
ree esl Cujas On ne concevrait pas, par exemple, gque
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deux belges viennent en France demander & divorecer
par consentement mutuel, la Belgique ayant conserw
le divorce par consentement mutuel du code Napoléon
C'est 14 une opinion trés snerée dans la doctrine.
gque soit le statut personnel de l'étranger, les oau
de divorce qu'il pourra invoguer ne peuvent Ztre d
causes qui ne figurent pas dans le code civil. ‘
Mais, & l'inverse, est-ce qu'un &tranger, dont
le sbatut personnel autorise le divorce, mais pour
des causes d'une limitation plus stricte que celles
1'énumération du code civil, pourra invoguer 1'une
causes frangaises de d;vorce ou de séparation, qui
figure pas dans sa loil nationale ? On a rencontré
cetbte question dds le début du cours dans 1l'arrét @
la G6éme chambre de la Cour de Paris, rendu le ler
1933 (affaire Stewart) et qui n'admet pas gqu'un Ame
glais puisse invoguer en France l'injure grave comd
cause de divorce. La notion d'injure grave est, &
effet, une notion inconnue du droit anglais, Antérl
rement & l'arr8t de Paris, il y avait eu également
un arrét qui a suscité les m€mes discussions, & 18
cour de Douei, lére chambre, ¢6 Mars ISz9, D. Heb.
1929. p. 290 affaire Dutnall. Ces deux affaires sof
donc deux affaires ol les cours frangaises ont refl
sé de permettre & des anglais d'invoquer 1'injure
grave, On a déjd vu que cette jurisprudence ne pow”
vait pas @tre considérée comme une jurisprudenoed&
finitivement acquise, eu égard & ce gque d'autres i
buneux ont accueilli la solution différemment. Il
vient de citer notamment deux autres décisions (Re”
vue de D.I.P., 1933, p. 630 et 63z) de la lére ché¥
bre du tribunal civil de Marseille et du Tribunal
civil de Fontsinebleau qui, au contraire, ont pe
& des sujets britenniques d'invoquer les causes d¢
divorce du droit francais. On ne peut donc pas 4iré.
qu'd l'heure actuelle la jurisprudence soit absol¥®
ment fixée sur ce point, 5
Si donc on jette un coup d'oeil sur ce qui viet
d'8tre dit relativement au droit au divorce, on &8¢
pergoit tout d'sbord le caractére de variabilité @%
moyen d'ordre public, puisque, jusqu's 1884, le 4re

au divorce ne pouvait €tre invoqué par un &trangéf

devant les tribunaux frangais et qu'aujourd'hui il
le peut. Donc la notion d'crdre public a wvaris,

D'autre part, on apergoit l'effet négatif ¢ i
possibilité de divorcer pour ceuse autre que cellé?
de la loi frangaise, dit la doctrine,

Quant & l'effet positif, il est contesté. UB
étranger, tout au moins dont la loi nationale prohh
le divorce, ne peut divorcer en France, Par conséd’
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lteffet positif absolu ne se reneontre pas 1li. De mﬁmsgf
un étranger se voit restreint dans les causes du diver=
ce : il ne peut invoguer les causes de sa loi nationa=

le si elles ne sont pas admises dans le code civil

frangais, d'aprés une certaine partie de la jurispru=-

dence, Sur ce point encore, lleffet p031tiP du moyen

dtordre public se trouve entravé, e

Ce n'est pas la seule série de questions que sou-{
léve la matiére relativement au moyen d'ordre public b

il en est une seconde, concernant la nature du diver-
ce. A cet égard, on rencontre une jurisprudence paral=
l8le & la jurisprudence en matidre de mariage : c'est

le principe de la sécularisation du divorce, analogue

4 celui de la séoularisation du mariage, Une décision
récente du tribunal civil de la Seine (ldre chambre,

} sécula~ 2 Juin 1930, Rewvue de D.I.P., 1930, p. 457) applique

nettement ce principe. Il s'agissait de deux sujets
slaves mariés religieusement, et dont le statut per=.

b3

sonnel correspondait 4 une législation d'ordre confes-
sionnel, ol le divoree ne pouvait 8tre acquis qu'aveo

l'assentiment des autorités religieuses, En l'espéce,
le mari produisait un certificat de divorce délivré
par 1'administration diocésaine des Eglises Orthodow
xes Russes en Burope Occldentale, constatent que le
mariage cé1ébré autrefois 8 1'Eglise Russe' de Belgrade
avait été dissous par arrét du conseil diocésain

de Paris en date du 6 Septembre I8z6. Le tribunal ci-

vil a refusé d'examiner si les époux étaient valable= f

ment divoreés en disant : "qu'en ce qui concerns la
dissolution de 1l'union par 1l'arr€t du conseil diocé=-

sain de Paris, cette dissolution ne saurait 8tre con=

sidérée comme valable aux yeux de la loi frangaise,

qu'en effet il est contraire & 1'ordre public frangais

que l'sutorité ecclésiastique exerce une juridiction
civile et qu'en vertu de la régle locus regit actum

le divorce #n France nfest valable que s'il est pro~

noncé par un tribunel civil”, Ainsi, conformément &
la rédgle locus,.meis contrairement aux régles du sta—

tut personnel des Strangers intéressés, 11 a 6té con=

sidéré que le divorce en France repose sur un pr1nc1-
pe de sécularisation identique au mariage, st qu'un
divorce obtenu devant des autorités religieuses n'a
pas sur le territoire frangais, lorsque ce divorce
est intervenu sur le territoire frangais par lss
soins d'une autorité religieuse, dleffet en France,
eu égard 4 l'ordre public frangais,

Cette déecision du tribunal civil de la Seine est
conforme & une jurisprudence classique, car il y a
eu sur ce point un arrét de la chambre civile de la

“ Les Cours de Droit” ‘ Répetitions Ecrites et Orales
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cour de cassation, sur lequel M. Bartin a longuement
disserté, car c'est un des arr8ts qui posent le mie
la guestion des qualifications (Cassation, chambre:
vile, 29 Mai I905. D. I90b. I. p. 363. S. 1906, I.

p. 161, avec note de Pillet au Sirey, et une note

‘M, Bartin au Dalloz, sous l'arrt.de la cour de Par
sur lequel est intervenu l'arrét de la chambre civil
 de Paris, I7 Mars 190z, D, I903. II. p. 49, avec la

note de M, Bartin). C'est la fameuse affaire Leving
au sujet du divorce de sujets russes, dont le statul
personnel était régi par une législation & base ool
fessionnelle, La cour de Paris et la cour de cassas
tion ont proclamé que : "les tribunaux francais se
trouvent dans l'impossibilité d'en conmnaitre, ces a
positions étant contraires & llordre public, attendﬂ
que la défense faite par nos lois 4 nos tribunaux
s'ingérer dans les matidres religieuses 8ldve une

fin de nop recevoir absolue contre l'action dont il
sont saisis.™ Il y a eu par la suite encore wn autré
arrét de la cour de cassation (Chambre des requétes
20 Juillet I9II, S, 1912, 1. p. 132). Telle est la
seconde série de guestions soulevées par la metiére
du divorce, concernant l'intervention de la notion
dlordre public.. '

La troisidme série de questions est relative d
effets du divorce, quant & la possibilité da romard
des époux divorcés ou de 1'un d'eux, On a déja étud
précédemment l'arr@t célébre de I860 rendu aux ocond
sions de Dupin permettant par un revirement gurlﬂiP
dentiel 4 des étrangers divorcés, en 1! éspece 5 unt
glais divorcé, de se remarier en France, a l'epoque
le divorce était encore prohibé dans notre pays. o
1'affaire Bulkley, exeminée en matidre de droits 8%
quis, celle qui a sanctiomné, sur le territoire fr
gais, le droit acquis d'une personne ayant divoreé
valablement dans son pays d'origine & se remarier @
France,

La question du remariage des divorcés se pose;
divers aspects dans notre jurisprudence frangaise.
encore se pose, tout d'ebord, la question de 1a 6%
larisation du divorce. Il convient de oiter un jué®
du tribunal civil de Marseille, 25 Novembre 1925:";‘
(Revue de D.I,P, I926. p. 537). Le tribunal a ref¥
de- prendre en considération la nécessité d'une aub
risation préalable d'une autorité ecclésiastique P*
contracter une nouvelle union. I1 s'agissait encor
d'un divorce effectué sous l'empire des lois orthod
russes. la nécessité d'une autorisation prealable
autorite ecclesiastique compétente pour contractel’
nouvelle union, aprés un mariage annulé, se heuf“'
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dit le jugement, & la souveraineté de 1'Etat frangais.
Mais c'est surtout lorsque les deux époux étant de
nationalités différentes, 1l'un des époux invoque sa
loi personnelle pour faire annuler son mariage avec

un Frangais ou avec une Frangaise divorcés, gue le
moyen dlordre public a été soulevé, L'affaire généra-
lement citée est l'affaire Montoriol. (Tribunal oivml'
de la Seiney b Mai I9I9, S, I92I. II. p. 9). Il s'a-
gissait d'un Espagnol qui invoqueit la loi espagnole
de l'époque prohibant le divorce. Le droit espagnol
s'est modifié depuis., Cet Espagnol invoquait sa loi
personnelle pour feire annuler le mariage qu'il avait
contracté en France avec une Frangaise, divorcée, pré=-
tendant trouver dans sa loi personnelle le droit de
faire snnuler son mariage avec une personne divorcée
sous l'empire d'une loi étrangére. L'ordre public-
francais a 8té considéré comme.s'opposant & l'admis-
sion de cette prétention. Il y a eu d'autres décisions
dans le méme sens, Il y en a eu en sens contraire,
notamment une décision du tribunal de Montpellier (1lére
chambre I8 Mers I9z20. S, I92I II. p. 1ll., l'affaire
Arnero, dont la solution est approuvée par M. Bartin,
au tome II, § 263 de ses Principes., M, Bartin esti=
mant, deans l'espéce, que, au cas ou les deux époux
sont de nationalité différente, clest 1la loi du mari
-qui doit 1‘'emporter,

Il y a donc de trés nombreuses questions qui
se posent, concernant l'intervention de la notion 4V
ordre mublic en matiére de divorce,

Dans le droit de famille, il y aurait encore 3
citer d'autres cas o on a fait intervenir le moyen
d'ordre public : la puissance paternmells, l'obliga=-
tion alimentaire (V. Cassation, 27 Mars 192z, Revue de
D.I.B., I924. p. 40I).

Il convient d'insister, en ce qui concerne les
droits de famille, sur deux gquestions qu1 agitent
la jurisprudence, sur lesquelles elle n'est point en-
cors fixée, et sur lesquelles les auteurs discutent
longuement : la recherche de paternité, et la légiti-
mation des enfants adultédrins,

En ce qui concerne la recherche de paternité,
des oonflits fréquents sont soulevés, particulidrement
en slsace~Lorraine, entre le droit frangais et la 1lé=-
gislation allemande, qui admet pour la recherche de
paternité dans les articles I708 et suivants du code
civil allemend des régles plus larges que celles de
la loi frangaise du I6 Novembre I9IZ, modifiant l'ar-
ticle 340. En particulier, la loi allemende admet des
moyens de preuve simplifids pour permattre d 1'enfant
qui recherche la paternité d'obtenir du pére supposé
: uné pension alimentaeire. La cour de Colmar, dens deux
' Source : BIU Cujas
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décisions récentes, a estimé que le statut perso
d'un enfant gqui se réclame de la législation all
de est tenu en &chec par le principe de l'ordre
que les causes pour lesquelles la recherche de pat
nité est autorisée ne sauraient &tre celles qui fi
rent dans la loi de I9Iz, et qufil est interdit d!
voquer devent les tribunaux frangais les textes alld
mands et de recourir aux moyens de preuve prévus pa
le code civil allemand. Il y a eu notamment deux dé
cisions, 27 Janvier 193I, D I93I, II. p. I37 et &
Juillet 1933, Revue de D,I.P, 1933, p. 64b6.Cette der:
niére décision notamment, qui est trés judicieusem
6t trés minutieusement motivée, a déclaré qu'il s’
d'un principe dlordre public : "Bu égard 4 la facil
6 des preuves qu'il autorise en la matidre, 1'apph
cation du code civil allemand est ici incompatible
avec le principe d'ordre public, qui domine en Fram
les textes qui réglementent la constatation judicish
re de la paternité hors mariage". Mais, d'autres dé
cisions récentes, qui n'émanent pas de la cour de
Colmar, sont en sens contraire. {Notemment, tribunét
civil de la Seine, ldre chambre, 3 Février 193Z. S
1933, II. p. 145 et Revue de D.I.P. dans le méme f8%
cicule 1933, p. 64I. Dans le méme sens, tribunal o4
de Lille, 4 Mai 1933, Rewvuse, 1933, p. 644, toujours
sur l'article I7I7 du code civil allemand). _

Voici 1l'attendu du tribunal civil de la Seinés
contraire & 1'arrét de la Cour de Colmar : "aAttendl
gque l'on ne doit pas considérer cette loi (la 1ol &
191c) comme une mesure de protection des seules f8°
milles frencaises, l'ordre public doit d'autant mo¥
8tre réputé intéressé & ce que l'on applique cebt®
limitation, s'agissant diun mineur &tranger dont 3¢
loi nationalé est différente, Jue l'application d¥.
statut persomnel domine toute la matidre de la fil
tion, et que pour y faire &chec, il faut une dispo®
tion dont le caractére d'ordre public internation‘;'l
(on rencontre ici l'expression d'ordre public in®eé™
national) soit incontesteble”. Ainsi done, les ds¥
décisions s'opposent. Il faut attendre que la couly
Cassation, qui en sera saisie, statue pour unifié®
jurisprudence sur la guestion, -

Sur cette gueskion de la recherche de paterm
on apergoit encore les caractéres divers du moyeB
ordre public, Tout d'sbord, sa variété. En effets =
tériearement & la loi de I9IZ, il avait &t6 déold®s
par des décisions fameuses, que la prohibition 4@
la recherche de paternité est d'ordre public 3
re de la succession du Duc de Brunswick, 1868, 8%
tion chambre des requétes, 25 Mai I868. 8, 1868. L
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p. 376. P. 1868 p. 939). Aujourd'hui 1'1dée dlordre
public ne s'atbtache plus au droit de rechercher ls
paternité, de mlme gu'sux diverses causes et aux moda=
1ités, aux conditions d'admission de l'action.

Dlautre part, on apergoit l'effet négatif du
moyen dlordre public dans les décisions de la Cour de-
Colmar qui s'opposent 4 1l'application du statut per=-
sonnel des étrangers en France, L'on ne peut encore
dire si l'effet posibif est attaché dans cette ques=
tion par la jurisprudence au moyen d'ordre public,

Il y-a eu un arrét de la Chambre civile (20 Janvier
1925, D, I925. I, p. 177), d’oir il semble bien résul=
ter que la jurisprudence n'admet pas que le moyen 4t
ordre public, en matiére de recherche de paternité,
puisse permetire 4 un étrunger, malgré spn statut
peracnnel, de bénéficier des causes de recherche de
pgte"nite, et méme du droit de rechercher la pater=
nité si son statut personnel s'y oppose. En 1l'espd-
ce, il s'agissait d'un enfant italien; le &ode civil
italien (art. I89) interdit encore la recherche de
paternité, La cour de cassation n'a pas permis & 1l'en=
fant italien d'agir contre un prétendu pére frengais
en recherche de patprﬁluv, _

Une discussion du méme genre - mais la jurlspru-"
dence est moins divisée sur la question et les arréts
sont plus rares - se présente 4 propos de la légiti-
mation de 1'enfant edultérin, (V. noteamment, cassation
chambre civile, 31 Mars 1050 S, I931 affaire Rewollio:
tys 1. p. 9 et 177, note Gény). Il s'agissait des
dispositions de le loi russe actuelle, qui permettaiers
ls légitimetion des enfants adultérins reconnus pen-
dant le mariege de l'un des époux, et méme lorsqu'il
s'agit d'un wariage précédent d'ou il existait un i
enfant actuellement vivant, Les articles 331 4 335 du
code civil frangeis, repoussent la légitimation, em
pareille matiére, alors que la loi russe, au contrai-
re, en cause, l'autorise., La chambre civile de la
cour de cassation a estimé que 1'ordre public fran-
gals s'opposait & ce que, en France, on puisse consi- ;
dérer cette légitimation comme valable, Ainsi le moyen
d'ordre public jouait dans cette décision sous sa foré‘
me négative,

On pourrait allonger certainement les citations,
les exemples de 1l'introduction et de la mise en ap=-
plicetion du principe de 1l'ordre public,en matidre de
droit de famille, 3

Dans les autres matidres du droit, l'exception
d'ordre public a été 8galement trés fréquemment in-
voquée, Par exemple, en matidre de succession, ¢ty

pour falre échec au principe "mobilia sequuntur per= ;
sonam" : la jurisprudence relative & la condition des
2
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étrangers sur le prélévement successoral, considdre
le prélévement comme la sanction du principe de 1'§
1ité des partages prévue au code civil, et le rattas
& 1l'ordre public par une décision déja trés anciemms
de 1859; (Chembre des requétes, I8 Juillet 1859, S.
1859, I, p. 822). "Attendu que les successions sont
d'ordre public et que le princips d'égalité des pare
tages, gqui en est la base, ne peut @bre atteint sur
le territoire de la France par l'application des loi
étrangdres qui y sont contraires”, C'est une applicd
tion trds nette du principe d'ordre public,

De mSme, en wmatidre de contrat, la notion d'or

_dre public a été trés souvent invoqude. Une des es=

pdces ol récemment la notion d'ordre public a été m
se en csuse, et ol elle a donné lieu d'ailleurs &
décisions contradictoires, est relative & la matiér
des conventions matrimonisles : il s'agit des questl

 soulevées par le régime matrimonial anplsis concernd

le régime matrimonial des anglaises qui viennent habl
ter en France et s'y livrer 4 des achats, partioculi®
rement chez les couburiers frangais., Il y a eu dewk

affaires sculevées par un m8me ménage, le ménage Beft
brown avec deux des couturiers des plus achalandés &
la place de Paris. La question &tait de savoir si l®
femme maride anglaise pouvait invoguer les disposi=
tions de son conbrat de mariage lesquelles comporté
des clauses correspondant & notre régime dotal, 168

clauses d'indisponibilité, d'alibnabilité des biens:
qui faisaient alors obstacle au réglement des dett
importantes qu'elle avait contractées dans ces dewt

maisons, L'Angleterre, en effet; connait un régimé

matrimonisl trés différent du nétre, C'est par des
moyens infiniment détournés le méme régime matrimon™
qu'en Italie, mais sous wne forme trés différente. ¥
régine matrimonial anglais est un régime de séparab¥
de biens..la femme est maltresse de ses biens, et ¥
coup plus.librement que la femme maride frengaise o
le régime de la séparation de biens, puisque 1'Anglé’
terre ne connalt pas l'incapacité de la femme marié®
Mais, depuis le XVIIIéme sidcle, dés qu'une femme &0°
glaise posséde des biens qui lui sont propres, toub

d'abord ses biens sont placés sous le régime' du 1%
institution imconnue du droit frangais. Dlautre pai™
dans le contrat de mariage, "marriage settlement s 4
trouve une olause singulidre qui porte le nom de ¥8%
triction d'anticipation "restraint of anticipatiod

et cette clause qui a 1l'air de viser et qui visait
originairement, simplement une anticipation de rev®"
nus, est une clause corrsspondant & notre régime 4%

%al, une clauge d'indisponibilité et a inaliénabinﬂ
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de sorte que le régime anglais est un régime de sépa-
ration de biens légal, avec dotalité conventiomnelle,
dotelité qui se retrouve partout ot une fomme posSsé=-

de des biens, C'est le régime italien, mais le régime
italien aboutit au méme résultat par des procédés
techniques et juridiques tout & fait dlfferents, ILa
question s'est donc posée de savoir si la femme am=
glaise pouvait invoquer la mise sous trust de ses biens

‘et surtout le restraint of anticipation. sur ce point,

la jurisprudence est divisée : le tribunal civil de k.
la Seine, relative au méme ménage, Bettsbrown, a ren=
du deux décisions en sens contraire. La zéme chambre
(22 Décembre 1926, Revue, 1927. I. p. 70) a estimé :
que l'ordre public frangais n'avait pas 4 souffrir de
l'application de la clause du restraint, de la clause

d'indisponibilité, puisque nous conmnaissons le régime

dotal, lequel régime comporte l'inaliénabilité des

biens; par comséquent, la femme anglaise &tait bien
fondée & invoquer en France ss restriction dfantici-
pation, sauf les questions de publicité, aAu contraire,
la Béme chambre du méme tribunal, le 23 Février 1927,
(Revue, 1927, p. 263) a estimé que la mise sous trush
avec la clause de restriction d'anticipation est con=
traire & la liberté de circulation des biens, surtout
lorsqu'elle s'accompagne d'une absence de formalité

et de publicité en faveur des tiers, et par conséquent
ne peut pas €tre invoguée en France 4 ll'encontre dt
un fournisseur frangals. Cette jurisprudence d’allleum
r9301nt, guent & ses conclusions, une gurlsprudenoe
qui va 8tre examinde,

Pour en finir avec ces principes restrictifs,

il faut maintenant passer trés rapidement en revue
les autres moyens par lesquels on peut faire é&chec
én France & l'application de la loi étrangére, moyens
infiniment moins larges, malgré leur titre, que le
moyen d'ordre public,

Le principe de 1'intéré%t national ou de 1l'inté=
rét général, malgré cette rubrique doctrinale trés
large, est un principe beaucoup plus étroit que le
principe de l'ordre public, dans lequel dfailleurs
on pourrait le faire rentrer, Il serait préférable ‘de
l'appeler le principe de l'ignorance juridigue excu=
sable, Clest un principe exceptionnel, qui ferait ex=
ception & la régle gue personne n'est censé ignorer
la loi, La jurisprudence a eu l'occasion de formuler
ce principe dans la célébre affaire Lizardi, déja étu-
dide, C'est l'affalre dans ldquelle un mexicein de '
22 ans, mineur aux yeux de la loi mexicaine, oar la
majorité mexicaine était & 1'é oque 25 ans, avait en
France souscrit des traites et passé des achats. sur
sa demande en nullité des traites souscrites, alors
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gue la majorité en France est de 2I ans, les défen
deurs frangais et ceux qui avaient fait crédit aum
neur pouvaimtlégitimement prétendre & s'abriter dem
ridre la lol frangaise, La chambre des requétes le
16 Janvier I861 dnna raiscn aux Frangais contre 18
mineur mexiocain. (S. I86I, 1. p. 305. D. I86I. L. D
193). : : : : | »

11 y avait déjs quelques précddents dans c_erbtii,
Jurisprudence, si l'on remonte en I834, L& chambre
des requétes motive sa décision dans les termes suis
vants : "Attendu que dans ce cas le Frangais ne poi
Stre tenu de connaltre les lois des diverses nation
et leurs dispositions concernant nobamment la min,
la majorité, et qu'il suffit alors pour la validill

du contrat que le Frangais ait traité sans 1égdretd
sans imprudence et avec bonne foi”, Il en résulted
la jurisprudence & cette épogque a tenu compte de I
lément non seulement objectif, mais subjectif. ELW
a fait intervenir 1'état d'esprit de ceux qui_ont if
té avec 1l'étranger. Eile a montré que si leur bomn®
foi était reconnue, que si l'om peut &tablir qu'ils
ont traité sans légéreté et sans imprudence, sans
comaitre la loi étrangére el sans qulon la lour @
signalée, sans que l'état de minorité soit appare
ils pourraient 8tre considérés comme i l'abri de I
loi frangaise, Depuis lors, la méme solution a 6t6
appliquée par la jurisprudence, notamment pour ui
mineur hollandais, la majorité hollandsise &tant %
43 ans (Paris, 8 Février 1883, .5. 1883, I, p. 16%
D, I884. II. p. 25). "Attendu que les défendeurs O
toujours cru traiter avee un citoyen majeur, ot B
point commnis & faute-ou d'imprudence qui leur soiéf
imputebles”. Cette jurisprudence a été &tendue & &
espéces voisines, notamment en eas de prodigalités
d'interdiction judiciaire, pour lesquelles les Fr#
gais, qui ont traité avec des dtrangers, peuvent @
mis en défaut; les questions d'autorisation marit®
et de mandat tacite de la femme maride, Clest ici®
la jurisprudence sur 1'intérS8t national rejoint 18
Jurisprudence sur l'ordre public, car olest préciss
ment dans des achats par des femmes marises &iLrans’
aux fournisseurs frangais que le jurisprudence en s
question a trouvé les cas les p lus fréquents d'apl
cation, ' -3

La dostrine discute le bien fondé de cette J
risprudence, car on pourrait addettre que cette :
prudence reposs sur un principe doctrinal un pe¥ ©
férent. En effet, dans la recherche & laguelle 5%3
livrent les tribuneux frangais, sur 1'&tat d'espfi
des fournisseurs# frangais traitant avec l'étr‘aﬂsegj
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invoquant sa loi nationale, on retrouve les e¢léments
qui interviennent dars ume ocutre matidrs, la matiére:
de 1l'enrichissement sans cause, les $léments & la
foissubjectifs et objectifs, que l'on falt valoir
pour 1'admission ou le rejet du moyen dféquité. EL
suivant certains suteurs, la jurisprudence de 1'inté-
rét nation 1 ne serait subtre et ne devrait pas Stre
subtre choce que 1'epplication dfwme jurisp TuQ@;CG na-
tionalse, celle de l'enrichissement sans cause, (V.
aotemment dans ce sens la thdse de M. Aubry, "l'inca-

.pac;tp de 1a femme merife en droit international pri-

vé frangais", thése de Paris, 1933).
A cOt8 de ce moyen tiré de 1'intéret général,
et arrds ce moyen, il convient d4'étudier le principo

plus large de la fraude & la loi. Le principe de la

fraude & la loi a &té trés minutiecusement analysé en’
France par une thdse de doytor at, la thése de W, LGSm
bois, thése de Paris, Tus7. Y1 notlon de fraude & la
loi et la jurisprudence frungeise". Cette jurispru-
dence trouve son point d'asppui principal dens l'affai-
re célébre de la naturaiisation de la princesse de
Bauffremont, (arret de la chambre civile de la cour
de ocassation, I8 Mars 1878, S. 1I878. I. p. 183, D,
1878, I. p. 201). ¥me de Beauffremont née de¢ Caremesne
Chimay, avalbt sollicité sa naturalisation dens la
rrincipauté alilemende de Saxe=iltenbourg a4 lleffet
de bénéficier de¢ la possibilité de divorcer, que lui
offrait la naturalisatiocn, slors gue la France n'sae-
vait pas encore rétapli le divorce. Il fut jugd par
la cour de cassabion que cette maturalisation était
fraudulouse, qutelle était intervenue en fraude de¢ la
loi frangaise; dans le seul but d’échapper, grice i
cette nouvelle nationalité; aux prohibitiocns de la
loi frangaise et gque per comséquent la naturalisation
n'était pas opposable au prince de Bauffremont, C'est
pr‘;oipalemsnt sur lee naturalisetions frauduleusss ou
4 d'autres fins que s'est développé surtout le princiw
pe de la fraude & la lci.

' Clest sur cette affaire de Beuffremont, que s
est, non pas edifiée la jurisprudence gui est beau=
coup plus ancienne, meis que s'est surtout exercée
la critique et que se sont exercés les dbéveloppements
de la doctrine, ; :

L'idde de la fraude i la lui est ancienne, elle
remonte A 1'ancien droit. On parlait de rebellion
contre la loi, & propos des intéresses gqui, pour se

soustraire & certaines décisions d'une coutume
fixzxaient leur domicile dans le ressort d'une gutre
coutume afin d'évibter certaines Jdispositions restric-
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tives, Noborment, dewt fpoux domiciliss en Formandd
se Tixaient fréquemment & Paris pHour éviter le ragl
dotal du droit normani la Normandie ayent toujours
été zttachée traditionnellement au régime dotal, eff
ils adoptaicent le régime de communauté qui était &
usage dans la coubume de Paris, L'idée 4taib ancien
I1 était naturel gque la jurisprudence la reprenne,

ot dds le milieu du XIXdue sidcle, on rencontre la

guestion notamment en matidre de naturalisstion, Ie
neturalisation frauduleuse n'a pas eu simplement po
but, comme dans l'affaire de Bauffremont, d'éluder
la loi frangaise pour permetire uniguemeht 1'usage

du divoree dans un autre pays en vertu dluze subre

nationalité, En dehors du divorce, les naturalisatl
frauduleuses ont poursuivi bien d'autres objets. Bb
les mvaient pour but d'éviter une nomination de cotr
seil judiciamire ou d'obtenir une mainlevée, 4’ évite
ia compétonce des tribunaux, le service militaire, !
droits de douane, l'extradition, 1l'expulsion.

En dehors de la naturalisation, la jurisprudet
ce a eu Trés fréguemment A intervenir et & invogquer
la notion de fraude 4 la loi, 1ld également de trés
bonne heure, en matiérc de mariage. On a souvent
recours & une loi étrangére pour éviter les autoris

‘sations requises pur le droit frangais, ou encore

pour éviter les publications prescrites par le ¢od®
civil. De trés bonne heure, la jurisprudence fran¢®
se a proclamé gu'il y avaeit lieu dlannuler le marié
ge, quand l'absence de publicité notamment a eu poW
but de frauder la loi frangaise. Clest ainsi que

dans un arrt de la Chambre des Requdtes du @8 Mers

1864 (S. 1854, I. p. #95. D, I, p. 20I) on rencon®

tre d6ja l'expression "fraude 4 la loi® appliquée &
cette espéce. Il y avait eu d'silleurs, sntérieure”
ment, des annulations de mariage de ce genre, mais ?
n'avait pas employé d'une fagon expresse la formulf
de "freude & la loi" que l'on rencontre dans 1'arfés
de I854. :

Cetbe question a donnd 1ieu 3 un trds grand 1%
bre de décisions. Examinons la jurisprudence la pi¥f
récente, et, en premier lieu, des cas ol le mariag?
a &t6 annmlé, Voici le cas d'un mariage contracté &
Londres en fraude d'une opposition faite au marisg?
par la meére du futur époux. Il y a annulation du
mariage pour freude & la loi. (Requdtes, 5 Juilled
1905, 8. I806. I. p. I4I), Voici une autre espdoe
plus pittoresque. Il s'agissuit d'un mariage claﬂ"nﬁ
destin passé entrs un homme Hgé de 50 ans et une fe
8gée de €8 ans. Pour ocacher le marisge & 1'entoursd’

& T " i . _aaons
le mariage otait resté secret, ot les 6pow§ viveies
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. Le mariage n'a &t& connu gutaprds la mort le
des conjointe (Cherbre des requétes, 3 Jonvier
5. I906. I..p. I42), Voild des cas ol le maria-
annulé pour fraude & la i0i.

Voici ou centrairs meintenant des cas oll, bien
que l'on ait pas rempli toutcs les conditions legales,
le mariage n'a pas 4té annule (Cour de Paris, lére
chambre, 11 février 1820. D, I9.0. II. p. 50. S, I9zI.
II. p. 16Q). C'est le mariage du condamné Bolot qui
a €46 validé, Son premier mariage a 66 considéré
comme valable, malgré l'absence de puclicité, Les é-
poux avaient mené une vie asscz mouvementée, assez
aventureuse, et le fait qu'il n'y svait pas eu de pu=
blicité n'avait pas 6té consideré comme un fait de
freude, mais comme le résultat normal de cette vie
aventureuse. Enfin il y a eu un mariage validé par
1'un des derniers drr8ts de la cour de cassation sur
le matisdre (Chambre civile, I3 Juillet I9¢6, affaire
Bernard, S. 19¢8. I. p. «63). Bernard, frangais émi=-
gré dans des pays éirangers, & Londres d'abord, et
ensuite au Pérou, était décédé au Pérou ayant perdu
tout domicile et toute attache en France, Il avait
contracté un mariage in extrémis, et on a consiadréd
que le fait de ne pas s'€tre 1ivré aux publications
frangaises a cette époque ne pouvait pss entacher
le mariage de nullité pour fraude & la loi dans les
circonstances ou il &était intervenu; la cour de cagsile
tion a proclemé dans cet errét que les juges du fond
doivent souverainement apprécier si les parties onk
entendu, en n'observant pas les articles 170 et 171,
faire fraude & la loi frengaise, = l'expression s'y
trouve « et &luder la publicité exigbe par eelle-ci,

Au surplus; sur cette question du mariage, il
existe en doctrine uns controverse dans le ddtail .de
lajuelle ii. Lévy-Ullmann n'entre pas, certains autsurs
estimant que, en ce qui concerne la question des Pu=
blicavions tout au moins, on confond la potion de
fraude & la loi et la notion de clandestinité du ma=
riage.. On verra, étudié, notemment dans la thése de
M. Desbois, le point de savoir si, en dehors de la
naturalisation et en dehors du mariage, il y a vrai-
ment une irntervention importante de le notion de
fraude & 1a lol dens d'autres matidéres. Les auteurs
qui ont berit sur la question le prétendent, notame
ment M. Desbois, (V. également du tome VIII du Répere
toire de D.I1,P. le mot de "fraude 4 la loi"). U, Lévy
Ullmann n'est pas trésconvaincu que, en dehors de
ces deux matisres, la fraude i la lol posséde um \
trés grand domaine, Clest encore un des multiples
exemples d'une rubrique coutumidre, jurisprudentiela
le, trés large, qui n'abritent en réalité qu'un cone
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teru assez restreint, et toutes les autres hypothds
que l'on retrouve dans les arréts sont expliqudes
par les auteurs intéressés & la guestion par la nofl
de fraude & la loi, alors que, pour la plupart du
temps, les arréts n'invoguent pas cette notion.

Reste pour en finir, avec les principes restril
tifs adoptés par la jurisprudence pour limiter en
France l'application de la loi étrangdre, le princh
de la révision en matidre d'exequatur,

: Sans entrerdans le détail, car la matidre inté
resse plutdt la partie de la guestion des conflitsd
juridictions, .l est important de comnaitre les pril
cipes de cette jurisprudence, surtout au point de W
pratique, au sujet des effets internationaux des jW
ments étrengers, Ces jugements appliquant la plupalt
du temps des lois étrangéres, 'il en résulte que la
pratique de l'exequatur met entre les mains des tris
bunaux frangais une possibilité de plus de s‘oppese

4 1l'application de la loi étrangdre sur le territois

re frangais. Il s'agit de 1'application de la forml
té, prescrite par l'article 546 du code de procédu
eppuyé sur les articles 2.1:3 et 2,.I128 du code civilM
Tout jugement rendu dans un pays comporte dans le
pays ol il estrendu deux avantages pour celui qui M
obtenu : l'subtorité de la chose jugée ct la force
exécutoire. L'autorité de la chose jugée, c!est=i=¥
une présomption de vérité, qui procure au plaideul
le droit d'invoquer la vérité juridique proclamée I
l'arr8t, et si la question revenait devant les trib¥
naux, si l'on essayait de la débattre & nouveau, 47
voquer l'exception de la chose jugée. La force oxéo¥
toire, qu'il ne fauit pas confondre avec 1'autorité
de la chose jugée, c'est la possibilité pour le ga°
gnant d'obtenir 1l'exécution des condamnations par
perdant, "etiam manu militari", .c'est-i-dire avee b
ascistance de la force publigue. Or, un jugement ;en'
du dans un pays étranger peut-il Stre considéré en
rance comme &tant muni de ces deux avantages y ouf
celui qui s'en réclame 7 Pour la force exéecutoire o
ne saurait de plano la reconnaitre & un jugement ret
hors du pays ol il a été rendu. Il y a 18, comme 1
dit quelquefois, une question d'imperium, et 1 tartd
cle 546 du code de procédure dispose que "les juge”
ments rendus par les tribunaux étrangers et ies act’
regue par les offieciers étrangers-ne sont susceptio
d'exécution en Francs que de le meniére et dans 168
cas prévus par les articles «.123 et ¢.Iz8 du'oodelf
civil, c'est-i-dire qu'sutant qu'ils suront &té 440
rés exéoutoires par un tribunal francais; ces deuf
ticles exceptent les dispositions contrsires qui P&¥

B
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vent se trouver dans les lois politiques ou dans les
traités. Voild en ce qui concerne la forme exécutoire.
I1 en est sati une pratique qui porte le nom
dtexequatur : l'ordomnance dlexécubion prononcée par
un tribunal frangais, qui est un véritable jugement,
. en vertu duguel la force exécutoire frangaise accompa=
3 . gnera le jugement é&tranger,
p X Mais s'il en est ainsi de la force exédcutoire,
Quant 4 l'autne- il n'y a pas de raison apparente, au premier abord,
‘ﬁté de la cho~ pour qu'il en soit ainsi de l'autorité de la chose
8 jugée ,la doc-jugée. L& ce n'est plus 1'imperium qui est en causs,
‘irine admet le mais cette notion différente, gue l'on appelle en pro=
mtrole de la  cédure le juridiction ; la vérité juridique promla—
“gulerité, - mée devrait constituer un droit acquis, de fagon &

k

: ce que le gagnent puisse s'en prévaloir en tout pays.
s On observe simplement qu'il y aurait lieu de réserver

pour les tribunsux un contrdle, que l'on appelle par-
fois, le contrdle de régularité., Les tribunaux pour-
raient 8tre amenés en Franco 4 examiner si le juge- :
ment étranger, dont se réclame une personne, a été rene
du 4 1l'étranger suivaent les formes de la loi du pays,
dont il émane, est correct guant &4 la forme, a été
rendu par des juges compétents. On pourrait ajouter
méme que le contr8le de régularité pourrsit porter sur
: les notions d'ordre public, & la fois l'ordre public
- - frangais et l'ordre public du pays ol le jugement a.
é6té rendu, et enfin les plus difficiles pourraient
exiger que cs controle de regulari é porte sur les
régles de rattachement, et que s'il y a eu une ques-
tion de D.I.P., une question de conflit de lois, la
solution du conflit soit réglée suivant les régles
- de rattachement admises par le droit frangais, Voilad
ce que l'on appelle le contrdle de régularité dans
toute son étendue, Mais ce contrdle ne ve pas ,usou'
au fond du procés. On ne révise pas le pTOCéa dlaprés
cette conception. Telle n'est pas le ﬁurls yrudence 3
i sa longue et complexe évolution, en cette matidre, re-
is la jwise monte & un arrét de cassation de I8I8, Ia jurisprudon=
p“mﬁnce va plus ce a de plus en plus admis un systéme, auquel elle a
@;flet consae donné pendant quelque temps, et auguel la doctrine
del & systéme - donne encore, le nom de systome de la révisioun du fond.
a révision Des controverses celebres, des consultetions émenant
ond. des plus grands maltres du droit franqaws, au cours
du XIXéme siécle, sur cette guestion, ont fini paxy
3 implanter dans la jurisprudence la pratique de la révi-
sion au fond en matiére d'exequatur. Les tribunaux
frangais, ssisisg du point de ssvoir si un jugement &-
g trangor peut comporter la force exécutoire, révisent
A le procés au fond. Les tribunaux révisent les questiong
de droit et les questions de fait., Clest ume jurispru~
dence const ante, sur laquells 19 nombre deg-arcréts oat
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considérable, VOici les deux derniers de la cour de
cassation de la chambre des requétes les plus impors
tants et les plus marquants. Requftes, 11 avril I9J
D, 1933, 1, p. 16Ls ©,-1933, I, p. 181, et les ngle
breuses références en note, Requétes, 29 Juin I35,
1933. I. p. 307. D. Teb, 1933, p. 444. Dans la dernl
re de ces dbcisions, z9 Juin I933, la Cour de oassas
tion proclame en termes formels le droit pour le juf
francais de réviser les motifs de la sentence étrane
gére et de modifier le jugement &tranger. Il s'agise
sait dans l'affaire de la Socidté des Pelleteries do
Roubaix, d'une société frangeise qui avait 8té condd
née, par upe décision de la division du banc du roiﬁ«
le Haute Cour d'Angleterre, 3 des dommages et inbér
pour livraison de fourrures avariées. La cour de Dou
16 Juillet I930, avait estimé (ue la responsabilité
de la Sociétéde Roubaix n'était pas établie, que les
preuves prises en considération par les juges angleif
n'étaient pas convaincentes, et avait refusd 1'exaqi
tur. Par conséquent, il y avait renversement compled
de la sentence anglaise par le tribunal frangails. ’“ﬁ
sur ce point la cour de cassation, chambre des Requé®
tes, a approuvé la cour de Douai : "Attendu que le
cour d'Appel n'a fait gu'user 4 la fois de son pouvod
souverain d'appréciation et du droit qui sppertient
aux tribunaux frangais, sous réserve de conventions
' diplomsbiques contraires inexistantes en 1'espdce; d
accorder ou de refuser l'exeguatur, en se fondant suf
des motifs tirés soit du fait, soit du droit, aux
sentences étrangéres gui leur sont soumises”, Cette
décision n'a pas été sans provoquer en Angleterre wi®
grande émotion., Une loi, en Angleterrs, &tablit le P¥
cipe de l'autorité des sentences étrangdres moyennes
ltexequatur, et une convention est en cours de négo”
timtions entre la France et 1'Angleterre sur la ques”
tion. L& jurisprudence, par conséguent, sans pronoﬂ"e’
le mot de révision, = elle 1l'a fait autrefois - aﬁjo‘ﬂ
d'hui elle 1l'évite = proclame la régle que le juge 10
gais est muni du droit de refuser cu d'accorder 1'6%
quatur en se fondant sur des motifs tirés, soit du
foit, soit du droit.
Fremier tempé~ : Cette jurisprudence comporte deux tempéraments
rement de oette classigues. Le premier, qui apparaft d'ailleurs danf
jurisprudence : les termes de l'arrét anelysé, et qui est encore beet
olest un systd- ocoup plus marqué dans l'arr®t du 11 avril 1933, eocb
me de "révision que la liberté du juge frangais n'est pas abso lumel
limitée”. illimitée. C'est pourquoi la doctrine, qui aimec 1€8
distinctions, a donné & ce systéme le nom de systed®
la révision limitdée. En offet, la cour de cassatiol n‘

Y : ” : . 1t de€
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iifier entidrement, & leur gré, la sentence &tranzie
re. L'arrét cité, dit que les tribunaux ?rfﬂﬂaLs ont
le dreoit d'accorder ou de refuser l?exequaﬁu ocle
dire le¢ conférer & la sentence la force exbouboire,
ou de la lui refuser, mais ils n'cont nullement le
droit de modifier la sentence ébtrangére, On sccopt
ra d'accorder l'exequatur ou on le refusera. bLans
espéce des pelleteries de Roubaix, on l'avait refusée.
On n'aursait pas pu introduire dans la sentence des
modifications. Par exemplo, on n'aurait pes pu modérer
les doumages intér@ts, etoiee: _
Ceci a été marqué d'une fagon plus nette encore
par 1tarrét du 11 avril 1933, gui spécifie bien se
qu'il faut entendre par ls révision limitée, Il s'ae
. glssalt encore d'une décision anglaise et du méne tri-
r bunal de la division cdu banc du roi de la Haute Cour
4 ' d'Angleterre, qui avait condamné une société ds navi-
gation russe, la société Dobroflott, & des dommages
intéréts considérables en faveur du demsndeur. Le ga=-
gnant, qul voulait se prévaloir en France de cetis
‘dcision 4 l'encontre de la société de navigation rusge
se, demsnda aux tribunaux frangals 1'exequatury; mais
il le demanda, non seulement contre le societé Dobso=
flott, mais aussi contre l'union des républiques rus-
ses en qualité d'ayant,cause & titre universel de la
société Dobroflett, qu'elles avaient absorbée, dont
-elles avaient assumd l'actif et dont elles devaient
supporter le passif, Il y avait 14 une addition &
la sentence obtenue en Angleterre; et la oocur de Pa-
ris s'était refusée 4 cette extension par errdét du
Ig Février I93I. Elle avait bien accordé l'exequatur
contre la société Dobroflott, mais elle s'était refus
sée & étendre la force exécutoire de la sentence
anglaise d l'encontre de la république russo. la Cour
de Cassebtion, chambre des requétes 1'spprouve en ces
termes : "Attendu que les juges framgais, & qui est
demandé l'exequatur d'un jugement étranger, n'ont &
troncher aucun litige entre les parties, qu'ils ont
sculement 4 donner au jugement étramger la force exé-
c ﬁoire, qui lui mangue en France,que si llon sdmet
qu'ils ont le pouvoir d'examiner le jugement au fond
(e'est 1& le principe de la révision) cet examen ne
permet que d'accorder ou de refuser l'exeguatur, qu!
ils n'ont pasle p ouvoir d'ajouter une condainstion &
celle gui 2 &té prononcée ni de d&cider que la per=
sonne condammée a été absorbée par une autre gui se=-
rait tenue d'exécuter la condemnation, ete... Il y a
la un tempérament importent : le juge [rangais ne peul
gqu'accorder ou refuser l'exequatur. Il n'a pas i refai-
E .. re le jugement, ‘ < :
idme tem L'autre tempérament @st le suivent : 1iexsgustur
Source : BIlPCujas
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n'est pas nécessaire pour los jugements portant sur
1'6tat et la capacité des personnes (Chambre des Re-
quétes, 3 Liars 1930, S. I930. I. p. 377). Voici 8gale
ment un arréts d8ja cité, 1l'arr8t Sloutzki, chambre.ci
vile, I Février 1933, S. I933, I. pr 361, Les rai-
sons pour lesguelles la cour de cassabion estine qu'
il n'y a pas lieu a exequatur, en matidre d'état et i
capacité, sont déluites tout su long dans certains ar
réts, : |
Tels sont les principes de la zour de cassabiol
en ce gui concerne l'exequatur, Ceotte jurisprudence
a pour effet, dens une certaine mesure, de limiter 1!
application de la loi étrangére en territoire frangal
Elle a entrainé la jurisprudence plus loin que les lb
mites qui viennent d'8tre ind iquées., En effet, la pra
que de l'exéquatur n'est pas seulement reguise par
llarticle 546, en ce qui concsrne les jugements des
tribunaux étrangers; elle est également atbachée aut
actes regus par les officiers étrangers, c'est-d-dire
aux actes publics, Dens cette voie, la jurisprudencéd
a 6té assez loin, et alors que 13 encore 1'exequatul

devait se borner & l'exemen de la forme et & I'ootrol

de la force exéoutoire, les tribunaux frangais en SOl
venus 4 une yéritable révision des actes publics 6t
gers, ce qui constitue une violation de l'article 47
du code eivil frangais, Il en a &té ainsi en partis
culier dans l'arr8t Sloutzky, 2I Février 1933, La oo
de cassation et la cour de Paris se sont livrées & W
véritable révision de 1'uffaire réglée & 1'étrangels
ot d'un ecte public étrangor, émanant d'un officier
de 1l'état civil russe, d'une appréciation do fond, %
traire.aux termes de 1'article 47 du code civil, Si
Jurisprudence frangaise s'engagesit 1lus loin dans

.cette voie, elle risquerait d'exposer les actes pu®

blics frangais & 1'étranger & des représailles, a w¥
révision identique, ce qui serait absolument contrai
re au principe des droits acquis, qui est attaché aué
8i bien 4 1'autorité au fond des actes gu's 1'autor
au fond des jugements, Ce sont 13 les dsngers de 13°
miter 4 1'extrSme l'application des lois étrangdres
sur le territoire francais. R
L'examen de la jurisprudence frangaise est ain®
terminde. Pour finir 1'étude des destinées de la 9%
tume internationale en France devant 1la loi, la juWi’
prudence et la doctrine frangais, il ne reste plus
qu'd examiner 1'oeuvre complémentaire de la doctf?f'
On vient de voir que la jurisprudence, en pré®°
d*une trés grande largeur d'interprétation, qui 1u¥
était laissée par la bridveté des toxtes, a fourni

une oeuvrs complementaire, La doctrine, éen Franc®s °
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joué également en cette mbtidére un rdle considérable.,
C'est pour le jurisconsulte privé une bonne fortune

gque de se trouver en présence d'une matiére ol les
textes sont rares, ou il peut librement critiquer la
jurisprudence, ou il peut, non moins librement, faire
son oeuvre de construetion doctrinale, logique, ratione
nelle, exercer son imagination juridique. En général,

. la doctrine poursuit en tout pays un triple objectif ;

tout d'abord, objet didactique : enseigner la matidre
instruire ceux qui veulent s'initier et les chercheurs.
Dans ce but la doctrine classe, répartit les ques-
tions dans des catégories aussi claires et simples que
possible, expose les principes et explique les solu=-
tions, La doctrine en second lieu poursuit un but nra-
tique : elle désire guider 1l'interpréte, le praticien,

pour l'aider & exercer sa profession , lui donner le
£il direccteur, le principe d‘'une solution d'espéce, la

‘méthode pour aborder une difficulté pratique, la métha=

de oégalement pour critiquer dans les divers cas les
solutions qui lui sont opposées, Enfin, en troisiéme
liou, la doctrine poursuit partout le désir d'éclairer
le législateur. C'est le point de vue de la réformation,
le point de wvue législatif, éventuel, le point de wvue
de la lex ferenda opposé & celul de la lex lata, Ce
dernier point de vue n'a point retenu longtemps la
doctrine frangaise., Les auteurs frangais ont infinie
ment préféré la té@che didactique et la téche pratique.

Ay point de wue législatif'y, le legislateur a d'autres

préoccupations que celle d'intervenir dans la matidre
des conflits de lois, qui est une matidre particulisére-
ment abstraite, Depuis le code civil, les législateurs
se méfient de ces questions et ont préféré de beaucoup
les laisser, comme elles l'ont toujours été,°a l'ap=
préciation de la coutume et des sources coutumiéres,
doctrine et jurisprudence. Toutefois, il convient de
noter qu'une sociétd qui poursuit la réforme de la
législation, la société d'Etudes Législatives Fran=-
gaise, a de I928 & 1930 étudié dans une guestion gb-
nérele un certain nombre de points particuliers de la
matiére des conflits de lois, & propos du statut des
Frangais en pays étranger et des étrangers en france.
(Bulletin de la Société d'Etudes Législatives de 1943
et de 1930). Notemment le projet qui a été établii

pur la Société d'Etudes Législatives marquerait un
pas important vers le retour 4 la loi du domicile,
substituée a4 la loli nationale pour le statut persch-
nel. Mais ce point de vue législatif mis de ooté, o
est plus particulidrement au point de vue didectique
et au poirt de wvue du droit appliqué gue la doctrine
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* frangaise s'est développee.

Prance.

Au point de vue didactique tout d'abord . Les
auteurs frengais ont fini par rendre classique ches
nous une méthode d'exposition, la metidre analoguei

.celle qui prévaut en droit pénal, c'est-a=-dire htﬁﬂ

tinction de ce que lton appelle la partie générale
‘et la partie spéciale du D,I.FP. ou encore les pripci
pes et les applications. Les principes, c'est 1'his
toire des doctrines, les principes généraux et les -
théories générales complémentaires admises notemment
par les tribunaux, celles qui viennent d'8tre &tudis
Les applications = partie spéciale «-clest 1'étude
successive des principaux conflits de lois par mabié
re : droit civil, droit pénal, procédure, en suivani
la plupart du temps l'ordre des codes, eb en voyant
& propos de chague question, mariage, divorce, puis
sance paternelle, propriété, ete... le jeu combing
d'une part des principes gui imposent l'applicatiol
de la loi frangaise en France, et d'autre part de
ceux qui permettent l'application de la loi &trangdt
Cette division.a eu de l'influence sur 1'enseignemth
la partie génerale étent celle & laguelle se consad
exclusivement d'ailleurs le programme du cours de
licence, les parties d'applicetion &tant laissées &
1*'étude personnelle de ceux gui veulent approfondif
les questions, 7 SRy :

Meis ce n'est pas le seul effort que la doctri¥
ait fait, ou puisse encore faire, car il ntest pas
nécessaire d'étudier les applications des princip®?
suivant l'ordre des codes par matidre; C'est ainsi
que M, Bartin a inauguré une étude consistant & ex&”
miner par une mcthode nouvelle le champ d'applicabi®
de chaque loi, de la loi territoriale, de la loi P&
sonnelle, de la loi locale, qu'il appelle la loi @
autonomie, C'est du point de wue de la méthode anall
tique que M, Bartin a été conduit 4 adopter ce pro%®
On pourrait, du point de vue comparatif, songer &
autre mode d'exposition du droit, considérant 1'uni®
salisation de certaines solutions, suivant une méth¥
de comparative et d'évolution historique, dont 1e€S
principes seront précisés ultérieurement,

Oeuvre de la doc- Mais ofest surtout au point de vue du droit &°

trine au point
de wvue du droit
appliqué.

Source : BIU Cujas

pliqué, pour guider 1l'interprdte, et pour faire 0@
de juriste indépendant, gue les auteurs du droitb
frangais ont écrit des ouvrages qui sont restes £0
mentaux. Ils ont eu d'autant plus l'ocecasion de 18
faire, dans la seconde partie du XIXdme gidcle et &
début du XXéme sidcle, que le premier effort de 12
doctrine dens cette matidre avait été un effort 4°

libéra=ion, luns la seconde moitié du XIxdme iecles

nd!
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les jurlstes-frangajss occupant de D.I.P., se sont:
préoccupés de se libérer de la théorie des statuts. °
On a déjd wu comment, par quel raisonnement exégétique
les auteurs frangais, par 1! 1nterprutatlon du code ci=-
vil, ont fini par faire admettre 1'idée que le code
civil s'était dégegé de la théorie des statbuts, Il
en est résulté que l'interpréte avait le champ libre
- et pouvait substituer par conséquent & la théorie des
statuts tel procédé; telle méthode gue bon lui parai=
trait. Et dés lors, pour remplacer la théorie des sta=-
f ' tuts, et pour aboutir & donner & l'interpréte un guie
- de slr, lui permetbant de dégeger en face du ces
coneret, dont il était saisi, la solution la meilleure,
la véritable solution juridique, deux tendances ont
divisé les aubteurs frangals.A :

b
2

8 deux tone Une premiére tendance ou les auteurs, comme l'a
dances de la fait dYArgentré dans 1'ancien droit, ont recherchd &
doctrine SySw= guider le praticien au moyen d'un systéme, au moyen q!
tnatique et une formule générale, claire, simple, applicable 2
analytique. tous les cas concrets. Ce sont les systémathues,

D'autres, au contraire, estimant qu'aucun sys-
_téme n'est susceptible de conférer & l'interprate
la ¢lb de toutes les solutiors, de tous les cas cone
crets qu1 se presentent & 3ui; professent que chajue
cas doit tre examiné 4 part, au moyen d'une analyse
rationnelle faisent jouer toub & tour les principes
généraux dégagbs par le D.I.P, Ce sont les analybie
ques.
Tendance analyt;que, tendant systématique, ce
sont les deux tendances principales entre lesquelles,
Jusqu'd ces dernidres années, les auteurs s'étaient
exclusivement partagés. :
TWMance SyS= Voyons diabord les auteurs de la tendance sys-
thue. : tématique. V. Lévy-Ullmann ne retiendra que deux des
systémes préconisés en France : le systéme dit de la
personnalité du droit, dont le plus brillant repié=
sentant a été André Weiss, et le systdme de la cone
sidération du but social du droit, qui est le systé=
me proposéet développé exclusivement, = il a bien
eu des disoiples = par Pillet, :

8 théorie de Le théorie de la persomnalité du droit, dont Ane
& Personnalie dré Weiss a été le plus brillant représentant, a
du droit, groupé en Frence, & un moment donné, la presque une-

nimité de la doctrine. Il convient d'étudier les o=
Org ' rigines de cette doetrine et son caractére.
5 gine de Cette doctrine n'est que la traduction dans le
ej7“30 doctrlne. D,I.P. du grand principe des nationalités proclemé
au XIXeéme siécle, par le grand patriote italien, Man-
cini, et son contemporain et rival Maniani. Mancini,
proresscur, exilé de Naples pour raisons politiques,
normé profeseur de droit international & Turin, ol
- Source : BlU Cujas
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international en I85I par une legon putlieéee en 185,
qui fit grand bruit, intitulée : "De la nationalitéc
me fondement du droit des gens", et ol il proclamait
le principe que la nationalité est la base rationnel-
le du drcit des gens, qui a pour but de faire coexis-
ter les nationalités selon la loi du droit. Meniani,
professeur d'histoire de la philosophie & la mtme
Université de Turin, en I859 fit paraitre ses legons
sur le principe de la nationalité. Ce principe pro-
clamait que dans une nation on rencontre une unité me
~rale, une volonté commune de ceux qu'il s'agit de g
per dans un méme Etat., Dds gue cette volonté généraly
disait~il, stest greffée sur la communautéd d'origine
et d'intér8t, la nation existe, et clest pour -elleld
droit imprescriptiblé et sacré que de s'orgeniser
en Etat. Ce droit est pour elle ce quiest pour 1'hom
me le droit & lu liberté individuelle, et le principe
des nationalités, espoir supréme des Etats démembrés
ou congquis, & pour objet de le proclamer et d'assu=
rer son triomphe". Si 1l'on se reporte par le. souvenif
aux événements politiques, auxquels correspondent €B
Ttalie les dates de I856I et de I859, on apergoit que
cette revendicetion, #endant 4 organiser en Etet 1'U*
nité morale, la volonté commune de persomnes groupéés
dans une communauté d'origine et d'intéréts, a formd
1'unité italienne réalisée dans les années qui onb
suivi. Le succés de la doctrine des nationalités, 8
puyée d'ailleurs par l'opinion publique et par les
armes frangaises, se répendit en France. La doctrin®
des nationalités devint ume doctrine européenne, €b
il s'en est suivi dans l'ordrg du droit des gens des
conséquences qui ont été exposées au cours de droitb
international public, Mais ces conséguences ne sé 5ot
pas bornées au droit international public. Les Itali®
avec une trés grande exaltation manifestée par les
disciples de liancini ont réussi & édifier un systome
de D.I.P. basé sur le principe des nationalités, Suf
la doctrine de Mancini, et c'est & ce principe et
ce systéme de D,I.P. que l'on a donné le nom de SW“&
me de la personnalité du droit. g
Quant au droit international privé, des consé”
quences du principe des nationalités, sous la for™,
la théorie de la persommalitéd du droit, se retrouvel
principelement dans les ouvrages d'André Weiss, né é
1858, mort en 1928, professeur de D,I.P. g la faoull
de Droit de Paris. (V. traité D.I.P. et Manuel, ©%
1945). Néanmoins il convient de signaler que dans]ﬁz
dernidéresannées de son existence, il a penché verslf

niformité et 1'universalité. D'aprés 1'exposé que > .
Source : BIU Cujas P 1'exposé que

il aveit &té recueilli, ouvrit son cours ds droit 04
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+trouve dans son Manuel (p. 383 et ss.) le but du D.I.P.

est de rechercher et de dégager un criterium permet=-
tant de réspudre le probléme, dont le D.I.P., en matid-
re de conflit de lois poursuit le solution, et que ni

~la théorie des statuts, ni la théorie allemande de

Savigny ne permettaient de résoudre & 1l'époque ol ap~-
parut la doctrine de Mancini, Ce but, qu'il ne faut

a

pasperdre de vue, est celui qui consiste & rechercher

‘dans quelle mesure les droits qui appartiennent 4 tout

homine, méme en dehors du territoire de sa patrie, sont
compatibles avec ceux de 1'Etet sur le sol duguel il
en demande l'exercice. Tel est le but appropriée du
D,I.P, Le probléme se pose alors de la fagom suivante :
dans quelle mesure la souveraineté personnelle peut-
elle se concilier avec la souveraineté territoriale

de la loi ? Pour résoudre oe problsme, l'école de la
personnglité du droit pose dans les termes suivants

la formule de sa doctrine :"La loi, lorsqu'elle sta-
tue sur un intbrét privé, a toujours pour objet 1l'uti-
1ité de la persomne. Elle ne peut régir que ceux pour
qui elle a été faite, mais ceux 13, elle doit en prin=-
cipe les régir en tout lieu et dans tous leurs rape
ports juridiques". (V, Weiss, Manuel, dern, édit, p.
383). A cette formule les tenants de la théorie ajou=

~tent : "sauf les exceptions ou les atténuations qui

formile de la
%é.._o : appli-
Sation & tout
dividu dans

le domaine des
Wntérats privés
9 88 loi per=-
fmnelle sauf

§ SXxceptions.

g‘ que la doce
6"5416 contient
S nouveau (ap=
B 3 1'54ée de
Suverainets )

résultent de l'ordre public international, de la régle
locus regit actum et de l'autonomie de le volonté",
Ainsi il y a un principe et trois exceptions. Le prine
cipe 3 en tout lieu 1l'individu est régi par la loi qui
lui est persomnelle, elle le suit partout ol il se dée,
place, elle le régit en tout lieu dans ses rapports
juridiques; & cette régle, trois exceptions : ordre
public international, régle locus regit actum, autono=-
mie de la volonté. :

Avent de développer la démonstration de La fore
mule et du systéme, il convient de faire deux observae
tions, Dans le formule de la dootrine de la persone
nalité du droit, om trouve & la fois une chose nouvele
le et une chose ancienne, Une chose nouvelle,l'appa=
rition pour la premiére fois dans l'examen, auquel
nous nous livrons icl de 1'idée de la souveraineté. Cet.

te idée apparaissait, on 1l'a déjé dit, comme la consé-

quence du principe des nationalités, la reconnaissance
et 1l'indépendance de chaque nationalité étant selon
Mancini la garantie réelle du droit des gens. Clest
donc l'epparition d'un principe nouvesu dans 1'examen
des systémes et dens le développement du systéme gé-
néral du D.I.P. que la considération de la souveraineté
de chaque nation, Mais dans la formule se truuve, au
contraire, une o10se trés ancienne, aussi ancienne que

Source : BIU c“jasle D.I.P. . aussi ancienne que les conflits de lois,
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puisque nous retrouvon dans la formule le point
de départ bolonais, le p01nt de départ de la glose
sur la loi Cunctos populos, & savoir l'analyse de la
loi et cettes considération que les lois ne s'applis
quent qu's ceux pour qui elles ont été faites : o'est
la glose d'Accurse sur la loi Cunctos populos. La loi
ne peut pas lier l'habitant de Modémne, qui va & Bolo=
gne, ou réciproguement, puisque les lois applicables
aux habitants de Modéne ne le sont pes & ceux de Bo=
logne, Clest donc, sous une,forme trés nouvelle, wn
retour en arriéreg et la seconde doctrine italienme
rejoint ainsi 4 travers les sidcles la premiére docs
trine italienne, Comment l'école de la personnalrw
des lois presente-t-elle la démonstration de sacmc-
trine 17
: On peut résumer cette demonstratlon en tr01SPW'
positions @ :

lére proposition @ C'est par les sujets qu'un
Etat existe. La scuveraineté personnelle est 1'essel
ce méme d'un Etat, la souveraineté territoriale n'ed
est que l'accessoire. avant tout, un Ebat, c'est wd
agrégat de personnes réunies par un lien contra&hwl

ceccaire & 1'Etat pour lui permettre de remglir sa
mission de prqtectlcn, mais il n'y a ld qu'un acces®
soire, D'aprés l'école, le point 1mportant est la

- sujétion. Il n'y a pas d!'Etat sans, sujétion, L'ima=
~ gination et 1‘observation, notamment 1'ethnographi®s

permettent de concevoir une société organisée sans
territoire lui appartenant. Tel était le cas des no®
mades, tel est le cas dans certains pays & certaine®
époques, dans 1'Inde, en Afrlque, des -tribus qui
constltuent une société organlsee. Le territoire o8

& 1'Etat ce.que le domicile ‘est & la persounne. Il o5t
nécessaire, il est indispemsable, mais la personnalﬂ
peut exister sans domicile, l'Stat peut exister §ans
territoire.

Deuxiéme propositlon : La souveraineté person®
nelle se Hraduit par le droit de domner des lois &
nationaux, et ce droit de légiférer ne connait pasd
frontidre. L'Etat & droit au gouvernement exclusif &
la condition juridigue de tous ses nationaux, auss
bien ceux qui sont sur son territoire gue ceux qud
sont expatriés. Renoncer 3 ce droit de 1ég1£6rer.l?°w
les nationaux expatriés et de les obliger & observe
cette législation, c'est renoncer. & la souvera1ﬂ°““
Reconnaitre ce droit aux autres Etats, o© lest reOOnn
tre leur souveraineté, Lo -droit de donner des 1035
fait partie de la souveraineté personnelle et sin¥

. e
comme - *ant ie cqractere eusentlel de 1a souverain
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%}eompétence Troisidéme proporition ¢ La loi qui traduit la

@¢ la loi na- souveraineté personnelle, celle gui est la plus ape
“fionale pour propriée aux intéréts et aux besoins de la personne,
- rbgir les est la.loi nationale. Sur ce point, les auteurs de

| intéréts des 1'école tirent argument du chapitre bien connu de
Nindividus. "L'esprit des Lois" de Montesquieu, montrant que les

e  lois sont en rapport direct avec la race, avec le tem-
’ pérament naturel de ceux qu'elles régissent. Le jum
- risconsulte italien Fiore, dans son grand traitd de

1979 i : ne uangue pas- d'invequer cet argument. lLa

base méme de cette proposition, c'est la critique de
' la loi du domicile comme loi personnelle, La révolu=
Cmmlque ds tion opérée dans le D,I.P. par 1l'école de la person=

la loi du do- nalité du droit, son résultat juridique le plus im-
deile comme portant, le plus grave consiste en la substitution
ge du statut  de la loi nationale & le loi du domicile comme base
ersonnsel . du statut personnel. Le domicile est critiqué d‘une

fagon acerbe méme, comme élément du statut parsonnel.
Clest, dit-on, un 8lément absolument insuffisant come
me base de la souveraineté persomnelle de 1'Etat,

I1 est sans dcute le centre actuel des intéréts et

des affaires de l'individu, mais pour €tre le sidge

de la souveraineté de 1l'Etat sur 1l'individu, le domi~-
cile tout dl'abord manque de précision. Il est diffie-
cile parfois de savoir exactement ol il se trouve,

En tout cas, il n'a aucune fixité, aucune stabilité.
I1 chengera par la volonté autonome de 1'individu,
Enfin, on ne pzut comsidérer que le domicile rend
compte de l'état intellectuel et moral de l'individu,
dont au contraire doit se soucier la souverainetéd
personnelle de 1'Etat, On repousse par conséjuent pour
ces raisons la tradition de l‘ancien droit, la solue
tion de la coutume internationale qui rattachait le
statut personnel au domicile; la tradition statutai-
- re, dit-on, ost sans autorité; il n'y avait pas de

loi nationale dans l'ancienne France, parce qu'il y -
avait une diversité de coutumes, il n'y avait pas 1'u-
nité de législation. On était donc obligé de s'en ré=
férer au domicile pour rattacher 1'individu & sa coue
tume, mais le domicile était le seul oritérium eppli=
cable & cette époque aux conflits de coutumes; dee
puis 1l'unification du droit en France, depwis, le coe
de civil, la loi natlonale doit rempleger ;la loi.du
domicile.

Telles scnt les trois pr09031tlons gque l'on
trouve développées dans les ouvrages de Weiss et dans
les ouvrages des auteurs qui ont partagé cette opiw-
nion et les termes dans lesquels se présente cetie
doctrine de la persomnelité du droit,

On doit ajouter, pour en compléter la notion,

qulelle u eu lors de son apparition en France um trés
Source : BIU Cujas
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grand succés, On peut dire que vers la fin du XIXéms
siscle, & part la dissidence de Lainé et les protes-
tations de Pillet, elle &tait, pour ainsi dire, la
doctrine classique. Les ouvrages répandus dens les
éceles, au Pelais, les ouvrages de D.I.P., les ma=
nuels, les précis de Audinet, de Surville, d'Arthuis,
avaient adopté cette doctrine. Au surplus, il est ine
contestable que l'article 3 du code civil, et notame
ment l'article 3, § 3, lui donnait la base indiquée
précédemment.,

A 1l'étranger, elle fut également accueillie aves
faveur dens un certain nombre de codes, dans le code
civil saxon de I853, dans le code civil espagnol de
1889, dens le code civil allemand de 1900, qui, & 1
exemple du C. Civ, italien de I8(5, ont adopté la
loi nationale comme principe de rattachement, Dans 1!
Amérique latine méme quelques codes adoptérent ce
point de vue, notamment le code brésilien, qui a adop*
té sur ce point les théories du code civil allemand.
Dans les congrés internationaux, dans les conférences
internationales, dens les réunions de savents, la
doctrine de la personnalité du droit fit des progrés
constants. En I869 fut fondbée & Gand une revue, lé
Revue de Droit international et de Législation compee
rée, qui soutenait les principes de la doctrine., 1€
jurisconsulte Laurent, le célébre civilisbe lui done
nait son adhésion, En 1873 fut fondé 1'Institut de
D.I,, en I874 fut créé le Journal de D.I.P. de Clunet:
Toutes ces publications développaient avec beaucoup
d'ardeur le principe de la personnalité du droit, b
enfin les conférences de La Haye, qui aboutirent auX
conventions que nous étudierons prochainement, et
dont les premiéres datent de cette époque, avaient .

- voulu et ont eu pour objet consciemment et volontels

rement de tlcher de faire adopter partout les solu=
tions dictées par la théorie de la personnalité du
droit,Telle est la doctrine. Elle est présentée avel
une trés grande autorité scientifique, avec un appe”
reil d'arguments impressionnant. On congoit qu'elle
ait pendent un temps trds appréciable entrainé 1'2=
dhésion des jurisconsultes les plus considérables du
By B P ;

Néanmcins, de trés bonne heure, la oritique 08!
6levée, Le nom de Lainé a été mentiomné; il fut ale
Faculté de Paris l'adversaire intraitable et redout®’
ble de 1'école de la persounalitd du droit. Les ori®
tiques qui ont été présentées sux systémes et les ¢
raisons pour lesquelles de plus en plus on s'en gcar?
sont nombreuses,

7
Elles s'attaquent d'une part au principe et, a'e
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- %re part aux exceptions admises par les auteurs.

En ce qui concerne le principe, on trouve la
ocritique classique de Lainé, dans un article paru
dans le premier volume de la Revue de D.I.P. de 1905,
sur la rédaction du Code, civil et .le D.I.P. Lainé
st4ldve aveec une trés grande vigueur contre la théo-
rie de la personnalité du droit. Sans doute, dit-il,
la théorie des statuts a commis des erreurs, Il y a .
3 la base do la théorie de la territorialité du droit
de 4'argentré une erreur fondamentale, celle gqui con=
sistait & croire que le législateur abdiquerait en

‘tout ou en partie sa souveraineté en faisant place &

la loi étrangére.Au contraire, un Etat agit en souve=-
rain,” lorsqu il donne ainsi sur son territeire la pré-

“férence & la loi étrangére en vue dlorganiser sur ce

territoire une meilleure justice. Mais, ajoute-t-il,
lterreur dans laquelle tombe & l'inverse la théorie de
la personnalité du droit, est infiniment plus grave.

"La doctrine de la perscnnalité du droit, telle que

la comprennent les successeurs de Mancini aboutit &

la négation du principe de la souverainets respective
des 1eg131a‘beurs0 Ctest, dans un pays, la substitution
de 1‘autorité du lsglslateur étranger 4 celle du le=
gislateur du pays méme, Le législateur qui accepte

sur son territeire llautorité incontestée du légis-
lateur d'un aubtre pays sur ses ressortissants est un
1eg131ateur qui aodlque, de ‘sorte que, et par la née

cessité de la réciproque, chacun serait maitre ‘chez
. les autres et ne le serait pas chez soi”. Telle est

la eritique du principe.

D'autre part, dans les propositions développées
pour appuyer la formule de la dootrine, que de choses
contestees ! On vient dire tout d'abord - clest la

premiére proposition e« que l'Etat n'existe que par
terrlteira les sujets, que le territoire n'est qu'un accessoire.
;& deux no=- Ce n'est 14 qu'une vue théorique de l'esprit; de nes
\é?ﬁ indisso- Jjougs, il n'y & pas d'Elet sans berritoire. Les cas
“UMEnt‘ que l'on invoque sonit exceptionnels. Il faut aller
es, les rechercher, soit dans l'histoire et mdme dans la
' prehist01re9 soit dans les pays les pius lointains
et les plus arriérés étudiés par l'ethnographie. La
réalité est &vidente, c'est que 1'Btet et le territoire
¥, sont deux notions indissolublement liées, La deuxiéme
- Archafsme propesition n'est pas moins comtestable. L'idée que
A deuxidme  1a souveraineté personnelle go traduit par le droit
“m°sitlon, de donner des leis, qui sulvent les personnes partout
ol elles se trouvent, nous raménoc encore & des pério-
des de civilisation trds reculées, & l'époque des
invesions berbarés, ol le régime de la personnalité
« Les Cours de Droit» | Répétitions Ecrites et Orales

Sourcé’ s BIUGUjASORBONNE 3 T

.
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des lois etait né dans la confusion engendrée par
les invasions germaniques. Le régime de la personns-
1ité se rencontre encore dans certains pays d'Orient
et d'Extréme-Orient. Ce ne sont peut-8tre pas, aup
de vue de l'ordre juridique, les pays qu'il convient
de prendre pour modéle, Enfin la troisiéme proposis
tion, suivant laguelle la loi nationale doit remplas
cer la loi du domicile, est contraire & la coutume

internationale, contraire 4 la tradition francaise

de l'encien droit, Elle n'a peut-8tre pas soulsvé au
tant de critiques que les deux premiéres propositions

& 1'époque ol le menifeste de Mancini s'est présents,

mais de plus en plus on fait remarquer que le domi-
cile peut aussi bien que la nationalité et au méme
titre servir d'élément & l'application de la loi per
sonnelle, On prétend que le domicile manque de pré-
cision. On verras, en étudient la nationalité, combiél
dans beaucoup de ces il est difficile de déterminer
la nationalité d'un individu. On dit que le domicil
mangue de fixité, de stabilité, On verra encore qud
les grandes facilités accordées de nos jours & 1la
naturalisetion dans les. divers pays permettent de ¢if
ger trés rapidement de nationalité. On dit que le d
micile ne rend pas compte de 1'état intellectuel eb

‘moral de l'individu et cependant, le lieu ou il V@

fixer, non seulement le centre de ses intéréts et 48
ses affaires, mais aussi le centre de ses affection®
familiales, son foyer, tout ce qui attache 1 'individ
4 un point déterminé du territoire, & un pays, st
aussi fort que celui du lien du sang ou celui des
liens que nous verrons établis parfois trés préceir®
ment et pris en considération par les lois sur 1a 18
tionalité,

Par conséguent, quant au principe lui-méme; ot
quant aux propesitions qui constituent la charpent®
de sa démonstration, la critique s'est exercée dans
un sens aussi impressiomnant que les- arguments de 1
école elle-mtme. &5 :

Mais c'est surtout aux exoeptions que s'est &f¥
ché , et c'est par les exceptions que l'on a tentos
assez vioctorieusement, de ruiner l'autorité de 1la
théorie de la personnalité du droit. On a feit remsd
quer tout d'abord, et ceci frappe immédistement 107
qu'on 1lit le catalogue des trois exceptions admis®s
par l'école : ordre public international, la régle
locus regit actum, et le principe de 1'autonomie
la volonté, que les exceptions sont si important®®
qu'elles réduisent le principe de la souverainet® q
4 1'étendue de son application, presque & la seul®
tidre de 1'étet et de la capscité, et encore tent
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mitée par 1'ordre public; c'est en réalité les €ACED=

" tions qui seraient les régles et la régle gqui serait

ltexception,

Au surp1u59 quandon prend les exceptions en elles~
mémes, on s'apergoit que l'on y fait rentrer de véri-
tables principes., Si 1l'on considére par exemple la
régle suivant laquelle les choses immobilidres;, notam=
ment d'une fagon générale les- choses corporelles, sont
soumises & la lex rei zitee, on constate que l'école
de le personnalité du droit la justifie en la faisant
rentrer dens le principe de 1l'ordre public internatioe
nal., Ceci est proprement lnadm1331ble.,Le principe
gue les choses sont soumises & la lex rei sitae est
un véritable principe général. On ne peut pas en faire
1'application d'un principe trds différent, qui est
le principe de 1l'ordre public international. Enfin,
quand on examine les principes admis par 1l'école, no=
tamment le principe de 1l'ordre public internatlonal,
on s'apergoit gue 14 aussi s'est exercée également a-
vec beaucoup de succéds la- critique des adversaires,
D'aprés 1'école de Mancini, comme l'expose Weiss, l'or=-
dre public international,et l'on appuie sur ce quali=
ficatif, se distinguerait 4e l'ordre public interne.

Il y a, écrit Yeiss, deux ordres publics, qui ne

sont pas identiques : l'ordre public interne exerce
son influence personnellement dans les rapports du
souverain et des sujets, que la nationalité soumet &
son autorité, et 1'ordre public international, au con=
traire, apparait dans les rapports d*un individu et
d'un Etat, aucuel il n'appartient pas par son origine °
et tout l'objet de l'ordre public international ntest
point de faire régner dans une société un ordre abs-
trait déterminé, mais simplement que 1'hospitalité
accordée & un étranger ne soit paspour 1'Etat qui
accorde l'hospitalité une cause de désorganisation.
Ainsi dens la conception de Weiss, on distingue l'or-
dre public interne et l'ordre public international

et le premier a plus d'exigence que l'autre. Si on
considére, par exemple, l'8ge de la minorité et de la
majorité, on veit gue l'article 6 du code civil ne
permet pas de déroger par des’ conventions particulide
res aux lois qui concerment l'ordre pub.l.io0 Si deux
personnes en France s'entendaient, 4 1'occasion d'un

contrat, pour qu'un mineur soit considéré comme mae=

jeur, il y aurait incontestablement une convention con=
traire a 1! ordre public interne frangais, Mais, ajoute
Weiss, rienne s'oppose 4 ce que dans les limites de
1'intérét national un mineur hollandais, dont la ma=-
Jorite n'est fixwe qu'ad 23 ans soit considers en Fran-
ce comme mineur jusqu'd <3 ans, eu egard & son statut

: personnel. 11 y a donc deux ordres publics ; l'ordre
Source : BIU Cujas
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néral de 1'Etat, sur le territoire duguel se troum

¥rance,

public interne gouverné par l'article 6 du code ci
vil et 1'ordre public international qui est gouverm
simplement par cette considération que 1'intérdt g

1tétrenger, ne soit pas compromis par 1'applicatbion
de la loi étrangére sur le territoire, -

Cette conception de llordre public internatio
a 6té trds vivement critiqude. Elle a é%é& notaments
critiquée par Pillet. Le gualificatif internationsl
dit Pillet, est A rejeter, car c'est une erreur fom
damentale que de dire qu'un ordrec public dans un IG
est international, L'ordre public est essentiellﬂwﬁ
national, Il est gouverné, réglementéd, dominé par I
lois du pays. Et ici, la terminologie trompe Sviddi
ment sur le contenu, D'autre part, l'ordre publis I
a plus de signifiocation précise,; s'il doit désignel
deux catégories de lois distinctes "L'idée de deux
ordres publies, écrivait Pillet, ferait un peu pens
4 une place publique sur laguelle la police orgenis
rait deux services dfordre : l'un trés strict 4 1'®
ge deos nationaux, et l'autre plus réduit & 1'usage
des étrangers. Il n'y a qu'un seul ordre public. &

“olt 1'ordre doit régner, tout le monde doit sfy plier

ot comme conclusion, ajoube=t=il, une bonne doctris
doit pouvoir mettre hors de doute ses principes 6b

. netbement limiter les exceptions qu'ils comportents

Ctest & quol ne réussit pas la théorie italienne. U
voit ainsi combien la théorie de Mancini, bien Gue
se présentant avec une autorité considérable, a PU
rencontrer dlobjections, de critiques,

Est-ce & dire que le second systéme, que 1'0B
va examiner, et qui estjustement présenté par piliet
lui-méme, soit plus satisfaisant ? L'effort ratiob
nel du grand meftre Pillet a-t-il abouti § doter 18
science du D.I.P. d'un principe général, suffisam
établi, clair et conduisant & des consdquences ind
cutables ? ’

Pillet vécut de I857 & 1946, Il mourut prOfeﬁe

de l'effet inter-d la Faculté de Paris. Il avait en 1884 ot dans 169

national des
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Source : BIU Cujas

années suivantes exposé son systéme dans le J ournél
Clunet, "Essai d'un systéme général de solution 4¢f
contlits des. lois"., Il a développé par la suite ©°
systéme dans son classique traité pratique en dou®
volumes et dans son menuel, lére édition, I9z4. 11
donné lui~méme corme titre i son école ce titre 4@
1'école de la détermination de l'effet internatiod®
des lois par la considération de leur but. La Gons,
ration du but des lois, du but social, c'est 14 1@ P
cipe & suivre, ot c'est pcurquei certains sutews® ©
qualifié le systéme de Pillet de théeorie t&l401084
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parce qu'elle considére le but des lois pour déter=
miner leur effet international.

A certains égards Pillet, il le professait lui=-
méme, se rattache 4 Savigny. En effet, sa théorie est
internaticnaic. Il ne la présente pas comme une appli=

~cation du principe des nationalités, quoiqu'il fas~

s -

se intervenir 1l'idée de souveraineté, mais il la si=
tue dens la communauté de droit des Etets civilisés
il se rattache & Savigny. De méme que
Savigny, rejetent le théorie de la courtoisie, il
estime gue c'est le droit qui impose & chague Etat
dans certaines circonstances de faire respecter sur
son territoire les lois d'un autre Btat. A cet égard
donc, et sur ces deux points, il se présente comme le
continuateur de Savigny, mais & besucoup d'égard, au
contraire, et notamment par ses vues systématiques

et par son point de départ, il s'est écarté des précé-

- dents du maitre gllemand,

Le but des régles de D.I.P., dit Plllet, clest
dlélaborer un corps de D.I.P. qui soit vraiment inters
. Sional, c'ested=dir¢ non pas une branche du droit
interne, sans liaison avec le droit des pays étrangers,
mais gui se situe dans l'ensemble de la communauté
civilisée. Pour cela, il est nécessaire de partir
d'un principe du droit des gens. Et c'est 1d lz pre-
misr élément de sa théorie : partir du prinecipe du
maximum de respect des souverainetés, principe, die
sait Pillet, qui est l'un des axiomes fondamenhtaux du
droit des gens. Voici corment il l'exposait : “Toute
question de conflit dec lois met en jeu l'étendue du
pouvoir législatif des divers Etats et présente done
un aspect nettement international, Quand on se demande
si un rapport juridique tombe sous l'empire d'une
loi, on recherche fatalement auquel des législateurs,
clest-d~dire des souverains, il appartient de le ré=
glementer, Par suite, & la base des conflits de lois,
on trouve touJours un conflit de souveraineté, conflit
qui ne peut &tre ratiomnellement résolu gulen conser-
vant aux souverainetés en présence leur maximum 4!
autorité". C'est 14 ce que l'on appelle le principe
du maximum de respect des souverainetés, qui compte
parmi les axiomes fondamentaux du droit des gens.

Tel est le point de départ,

£t voici le corollaire. En présence de plusieurs
souverainetés en cause et en conflit, la préférence
doit Stre donnee & celle des souverainetés qui a le
plus d'intérét & ce que sa loi s'aprlique. La méthode
va dono consister 4 analyser le caraotére des lg¢is,
afin de déterminer parmi les diverges souverdinetés
en présence celle précisément qui a le plus ‘d'inte=

rét 4 l'application de la loi, et on le déterminera
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précisément en prenant en considération le but sboial
de le loi. ; 4
Dés maintenant, il faut noter deux observations

-

‘ tfés semb1ab1es & celles qui ont été faites pour 1'é.
* cole de Mancini, meis se présentant en des termes un

peu différents, On rencontre encore iei une chose trés
ancienne et une chose nouvelle, SO

Une chose nouvelle : de m®me que pour l'école
de Mancini, on trouve & la base méme du probléme et
de la méthode, 1'idée de souveraineté, dégagée non

pas du principe des nationalités, mais d'un autre prit

cipe du droit des gens, le principe du maximum de res
pect des souveraineté,

D'autre part, le point de départ de Pillet nous
remdne 4 un point de départ ancien. Sans doute, n'est
ce pas tout 4 fait le point de départ de 1'école de
Bologne, mais c'est toujours l'analyse du caractére
de la loi. Ce n'est plus le point de départ de Savie
gny, qui enalysait le rapport de droit, ce n'est plus
tout & fait l'enalyse bolonaise, on ne considére pas
les sujets & qui la loi s'applique, mais on va comsi”
dérer le but social du droit, le but social de la l0d
c'est donc en somme l'snalyse du ceractére de la lob
un peu comme le faisait d'Argentré, qul dégageaib
sa méthode d'un point de départ portant sur les ob-
jets auxquels s'appliquait la loi, Pillet envisage
et analyse le but de la loi, mais c'est toujours 1'e”
nalyse du caractére de la loi. Comment se déveiopp®
la formuie de Pillet % : ; ‘

La méthode consiste i rechercher le caractére 4
la loi dans son but et voici alors comment il déve= |
loppe et présente sa théorie. En droit interne, dit+
o'est une théorie classique, la loi a un double caré®
tére : le caractére de permanence et le caractére 49
généralité, La permanence, c'est la constance de
1'application dans le temps. La géréralité, o'est 80!
étendue dans l'espace, & tous les rapports juridiwws
sur un méme territoirs., Ces deux caractéres, en droit
interne, appartiennent i la loi et toute loi les PO%
sdde, qu'il s'agisse de loi personnelle ou de loi sw/
les choses, de lois sur les personnes ou sur les o
jets. En droit international, c'est la le‘postulat de
la doctrine, il faut choisir. Les lois ne peuvent
avoir en méme temps en D,I.P. les deux caractéres
permanence et de généralité. Par exemple, disait

Pillet, en ce qui concerne la capacité matrimonial®

d'un Frangais 4 1'étranger, le pouvoir de se marief
librement d'un Frangais en Angleterre, deux lois #
en présence : la loi frangaise, loi nationale et la
la loi étrangdre: le loi permanente, c'est la 1oi
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wonflit de dé- frangaise, la loi générale, c'est la loi etrangdre.
terminer lequel L'on ne peut appliquer simultansment 1'une et l'autre.
des deux carac- Il faut donc choisir entre les deux. Le probléme con-
téres est pré=- siste domc 4 rechercher, puisque la loi ne peut pro=
pondérant . ~ duire en D.I.P. qu'un seul de ses effets, les cas ol
il faut sacrifier le caractére de permanence & la
généralité, cu 4 l'inverse, les cas ol il faut sacri=-
fier la généralité & la permanence. Le but du droit
international est donc de rechercher des deux carace
téres celui qui suivant les cas doit 8tre prépondé=-
rant, et de répartir dés lors les lois en deux grou=-
pes : les loiis qui sont plutdt permanentes que géné=- -
rales et alors qui auront l'effet extraterritorial,

et les lois qui sont plutdt générales que permanentes,
et qui auront alors l'effet purement territorial,

Ktermination Comnent éteblira-t-on la preponderance des élé=-

du caractére ments ? Ce sera, dit Pillet, et c'est 14 le fond de
prépondérent sa doctrine, par le bub social de la loi."Le but so=

de la loi par = cial est 1'Ame de la loi, 1'élément qui lui donne son
le but social sens et sa raison d'€tre, On ne concevrait pas une loi.
de celle-ci. sans un résultat & atteindre, sinon elle serait une -

suppression de liberté irraisonnée. L'autorité compé-
tente n'édicte une loi gqu'en wvue d'une certaine fin
qu'elle proposait. Cette fin, il faut que dans les
rapports internationaux comme dans les rapports natio=
naux, on puisse la réaliser, sinon le but social de _
la loi ne sera pas atteint", Tels sont les principes :
et telle est la base de la méthode de Pillet,

Par quel procédé peut-on rechercher le but social
de la loi ?

fecherche du Avant tout, dit Plllet, il faut se demander 4 qui
social la loi est destinéde & profiter, Clest la premidre ques=-
la loi. tion qu'il y-a lieu de se poser. Si la loi est desti-

née, par son but, & profiter & un particulier, c'est

hQM1er examens wune loi dont les effets doivent 8tre permanents, ils

&QHi la loi  sont attachés 4 la personne, et par conséquent, les:

°“h®116 desti- effets doivent %tre extraterritoriaux. Ils doivent

tée & profiter? suivre la personne partout ol elle se déplace, 5i, au
contraire, par son buty la loi est destinée & profi=-
ter surtout & la collectivité, et si 1'on n'a pas
envisagé 1'intérét plus partlculler des individus, c!
est une loi plus génerale que permanente, le caractde
re de généralité l'emporte sur 1'idée de permancnce
et les effets doivent en €tre territ oriaux. §'il en
était autrement, si .la loi destinde & profiter & um
particulier, loi plutdt permanente que générale, n'a-
vait pas d'effet extraterritorial, si la loi destie=
née & la collectivité n'avait pas d'effet territoriel,
l'une et l'autre manqueraient leur but. Et voici alors
les exemples par lesquels Pillet illustre cette pre-
miére étape de sa méthode.

Source : BIU Cujas
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Prenons pour exemple, tout d'abord, disait-il,
la 1oi sur la propriété immobiliére. Une loi visant
la propriete immobilidre doit régir tous les biens sl
dons le pays, ¢t ‘1 que soit le propristaire, parce =
que la réglementation de ces biens fait partie de
l'organisation foncidre et que toute organisation Ions
cidre doit 8tre uniforme, quels que soicut les indis
vidus gu'elle touche, Il en résulte gqu'une loi de ¢s =
genre ost destinée avant tout 4 Stre strictement
territoriale, : :

Deuxidme exemple 3 & l'inverse, prenons les diss
positions légales sur les conditions de validite du
mariage, 1l'8ge, le oconsentement des parties, etc...
Les dispositions législatives de ce genre sont dice-

‘tées par le souci de protéger les futurs époux. Une

loi visant les conditions de validité du mariage ne
produira donc son effet que si elle sispplique & 1V
individu dans le temps d'une manidre permanente. C6

. qui importe & la loi frangaise ayant cet objet, ce

n*est pas du tout de régir tous les Frangais en Fran®
ce, clest au contraire de suivre les Frangais partout
od ils se trouvent, sinon il leur serait trop facild
d'échapper 4 ses dispositions. Par conséquent. 5.1 feul
commercer par se demender 4 qui la loi est destinde
& profiter pour dégager ensuite le caractdre prépond®
rant de la loi, :

Un deuxiéme examen s*impose dans les memes OOA
ditions : il faut se demander &4 qui nuirait la non
application de la loi. Par exemple. dens le cas de 18
propriétéd immobiliére, & qui nuirait la non appli«
cation de la lol fonciére & tous les biens fonciers
la sécurité des trensactions, la séourité des affai-
res en souffriraient certainement, si 1lfon admettaib
par exemple que certains biens soient soumis 4 la
transcription et que certains autres ne le soient
pes. L'intéret général serait atteint,

A l'inverse, si les lois sur les conditiguns
de validité du mariage n'étaiermt point applicables
extraterritorialement, 1'intérdt individuel en souf=
frirait; ces lois étant considérées comme des lois
de protection de 1'individu, on nuirait 4 1'incape~
ole en ne les appliquent pas au-deld du territoire.

Telle est 1a méthode préoonisée par Pillet po¥
dégager le but social de chague loi, c'est-i-dire 1€
caraotdre prépondérant, oelvi qu'il n'y a pas iieu
de sacrifier et qui doit l'emporter dans un conflif
de lois. Par conséquent, dans un conflit de lois, *
esgentiel est d'analyser le carsctére des lois en
présence, de déterminer le caractdre prépondérant,

egard au but social, oaractére général ou caractér?
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permanent et de faire prévalcir la solution extrater-
ritoriale ou territoriale résultant de cette analyse.
Le systéme est cohérent, logique, rationnel; il est
appliqud par Pillet dans l'ensemble de sa doctrine,
Pour en finir avec les théories de Pillet, on
ne peut pas ne pas mentionner la part qu'il a faite
et la place qu'il a assigne®e & la théorie du respect
international des droits acquis, Tn effet, Pillet est
aussi réputé pour cette partie de sa doctrine que :
pour la partie reclative 4 la création du systéme de
la considération du bub social, Pillet, en effet, a
£té le premier dans toute la doctrine,~ non seulement
en France, mais dans la doctrine continentale, le
point de vue au contraire étent trés étudié en Angle-
terre = & faire ressortir le principe du respect ine
ternational des droits acquis, C'est lui gui, le pre-
mier sur le continent, l'a mis en lumidre d'une fagon
trés heureuse, par des expressions et par une méthode
d'exposition particulieérement claires. Toutefois, un
point doit &tre relevé, Pillet présente le principe
du respect internstional des droits acquis en de=
hors du domaine dos conflits de lois; clest 14 un des
points fondementeux de sa doctrine. C'est un princi-
pe stpare du D.,I.,P,, ¢ul ne rentre pas, selon lui,
dans la catégorie des conflits de lois parce qu'il
estime que dans l'application du principe du respect
internaticnal des droits acquis il n'y a pas de con-
flit de lois. Il faut distinguer, dit-il; deux moments
dans la solution des difficultés engendrées par la dil-
férence dcs legislations, Premier moment : il peut st
egir de l'acquisition d'un droit ou encore de la mo=
dification, de la transformation, de la destruction
d'un droit. Dans un cas de¢ ce genre, le principe qui
consiste &4 rechercher la loi applicable 4 l'acquisie
tion de ce droit ou & la modification, & la transforma-
tion, ete... est un principe de¢ rattachement, un prin-
cipe de conflit de lois. Lorsqu'une matiére de ce
genre se rencontre & l'occesion d'un rapport de droit
présentant des élements d'extraneite, incontestable
ment les deux lois gul sont mises en présence dans la .
collision appellent un principe de rattachement, el=-
les appellent unesolubtion de confiit de lois. Mais,
au contraire, lorsqu'un droit est né conformément aux
dispositions de la loi competente, et qu'il ne s'agit
plus que de détorminer les effets gqu'il produira dens
les différents pays , il n'y a pas' de conflit de lois,
et le D.I.P. intervient sous la forme du principe de
recornaissance et de respect des droits acquis, mais
ce principe n'est pas un principe de conflit de lois,

Ecrites et Orales « Les Cours de Droit »

i' Source : BIU Cujgs 3, PCACE DE LA SORBONKE, .
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c'est un principe de D.I.P, indépendant, et voici
les excmples, sur lesquels Pillet raisomnait pour
démontrer sa proposition, ' .

Supposons tout'd'abord que doux étrangers veuils
lent divorcer dans un pays, auquel ils n‘appartiénne_ﬂﬂ
pas par leur nationalité, Il y e confiit de lois pore
tant sur 1'étet et la capacité. La question est de
savoir quelle est la loi & laquelle il y a lieu de
s'adresser pour leur recomnaitre la possibilité de dif
vorcer, c'est-i-dire d'acquérir une situation jurid'lﬁ
que. C'est une question d'acquisition des droits ¢
premier moment, Mais deuxiéme exemple: deux étrangers
sont divorcés dans leur pays d'origine, légaiement,
juridiquement, L'un d'eux va & 1'étranger, veut s'y
remarier. (C'était le cas, antérieurement au rétablit
sement du divorce en France, des anglais qui voulaieﬂ,
se remarier en Irance). Quelle est la gquestion ? 118
ne demandent pas & obtenir un divorce, ce qui est wié
question d'acquisition de droits, ils sont divorcés. ,
Celui qui vout se remarier entend simplement se prée
valoir d'un droit acquis existent déjd antéricurement
4 son profit de par sa loi personnelle pour légitimer
une nouvelle union. Ik n'y a pas, dit Pillet, dans
un pareille hypothése de conflit de lois, il y a
simplemont la question de savoir si 1'on doit ou noR;
respecter le droit acquis, d6jd né au profit de 1'é
tranger, et par lequel il profitera de ss liberté &
quise légitimement, pour contracter une nouvelle ﬂ“w,
Il est indispensable, dit Pillet, en D.I.P. d'iso=
ler l'une de 1'autre les questions de naissance 6%
les questions de respect des droits,

Et alors, aprds avoir ainsi dégage lé principe
du respect international des droits acquis de la mé®
tiére des conflits de lois, Pillet en fait une ex=
position magistrale, et il est le premier & avoir
fait ressortir dans les divers cas les plus impor=
tants le principe du respect international des droits
acquis,

Telle est cette doctrine, une des plus récentes
produites en France, qui a eu, il faut le reconnai<
tre, une bien moins grande force d'expansion que la
théorie de la personnalité du droit, non pas en rei®
son du manjue d'autorité de celui qui l'a émise, B8
par le fait qu'elle n'était point appuybe comme 1'¢°
tait la theorie de la personnalité du droit sur Wne
doctrine politique comme la doctrine de Mancini, @%
elle &tait purement rationnelle, de caractdre pure®
ment sciontifique, et s'adressant simplement & 1'€f7.
fort des jurisconsultes prives, Elle a cependan‘b éte‘
accueillie avec beaucoup de sympathie, exeminee, °F
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tiquée, quelquefois adoptée. A l'heure qu'il est, les
adeptes de la doctrine de Pillet sont assez peu nom-~
breux, On verra qu'en Belgique notamment, .e plus ré=-
puté des jurisconsultes belges & l'heure actuelle
a admis cette dochbrine et l'a combinée avec celle de
Savigny. Malgré tout, en France, la doctrine de Pil-
let a surtout rencontré des critiques. Et voici les
principaux points sur lesquels lacritique a porté.
On lui a tout d'abord reproché de fournir un cri-
terium souvent en défaut, parce que si l'on doit“re-
chercher le but social de la loi pour en dégager le ca=
ractdre préponddrant, on ne saura pas toujours & quel=
le loi on doit appliquer le méthode et la recherche,
M. le Deyen Valery, au numero 364 de son Manuel de

~ D,I.P. a donné l'exemple suivant. Voici le cas de la

faillite, Pjusieurs lois sont en concurrence : la loi
du pays d'établissement, la loi nationalc, la loi de
l'ensemble des créanciers. Il se peut que les créan-
ciers ne soient tous situés dans un méme pays, notem=
ment dans un cas d'emprunt internstional, émis & 1'é-
tranger, quelle est la loi 4 laguelle on doit appli-
guer la méthode de recherche du caractdre prépondé=
rent ? Quelle est la loi que l'on doit considérer,

de ces lois qui sont en concurrence, pour faire porter
la recherche ? Si 1l'on choisit l'une de ces lois plu-
t6t que 1'autre, on exerce un choix en dehors du prine
cipe ot on tranche la question par la gquestion. Tellie
est la premiére critigue présentée, \

M. Valséry ajoute qu'il est trés difficile, mal-
gré les principes d'application de la méthode, de dégu=
ger d'une fagon trés nette quel est, par exemple, le
caractére exact et prépondérant des lois sur la na-
tionalité; sur l'obligation alimentaire entre parents, -
etco.. - : :

M, Lerebours-Iigeonniére présente une critique
du méme genre. Tout en s'inclinant comme tous les aue
teurs frangais devant l'ingéniosité du systéme et

.reconnaissant que la notion de recherche du but so=

cial des lois est trés importante dans l'analyse jue-
ridique, M. Lerebours~Pigeonniére critique surtout

g

la elassification bipartite gui aboutit & des résul-

- tats arbitraires et discutables. Il en donme pour

exemple, au numérc <30 de son Précis, la question de
la respensabilité des accidents du travail., Cette
guestion est en gonéral soumise, d'aprés l'opinion ad-

- mise, 4 la loi du contrat d'embauchese, loi de. carec-

tére géneral et qui devrait 8tre territoriale. Or il
est admis dans la plupart des pays, et notamment
dans le ndtre; que la loi sur les accidents du trae
vail engendre des effets, méme si l'accident & e
%%eu 4 1l'¢tranger, c3 qui est =2n contradiction avec
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le principe territorial et de généralité de la loi,
Telles sont les deux critiques, qui ont &été a-
dressées notamment & la doctrine elle-mfme, BEn voiel
plusieurs abtres que l'on pourrait y ajouter,
* D'abord, toujours en présence de la doctrine,
i1 est remarguable que m8me des aubeurs qui admetbent
le systéme de Pillet donnent, par leurs hésitations
sur certaines guestions, le preuve que le criterium
n'est pas sans défaut et n'est pas absolument ditermis
nant. Voici un exenple : le question des lois succes=
sorales, Dans la premidre edition du Manuel de Pillet
N® 63z, l'auteur a estimé que les lois successorales
sont des lois familiales, gue, par elles, le légis=
lateur protége la famille et 1'individu, Ce sont dont
des lois permanentes avec des effets extraterritorial
En quelque lieu gue les viens soient situés, une sew
le loi devrait s'appliquer toujours le m8me, sinon
le but social qu'elle se propose ne serait point ate
toint, et en conséyuence la famille étant régie par
la 1lci nationale, la compétence devrait appertenir &
la loi netigonale du défunt. Mais dans la Zéme 4ditiod

' du méme Manuel, la loi nationale est rejetée en fa=

veur de la loi du dopicile., "L'examen de la cuestiod
aboutissant 4 commander des réflexions différentes,
aboutissant 4 appliquer la loi frangaise aux immeue
bles sis en France, la loi du domicile pour les meu
tles, avec cetie constatation que dans les conflits
de lois de ce genre les aspects sont variables et qUé.
la solution du probléme peut changer”, I1 y a don¢ :
une variation du systéme, qui est de nabture & faire
douter de l'excellence du criterium, |
D'autre part, autre critique que 1'on peut adré®
ser : c'est au sujet de la notion de 1l'ordre publiCe
Un ues grands aventages du systdme préconisé par Pil®
let était, 4 1l'origine, que ce systéme donnait de 1'U
dre public une notion trds claire. Dans ses Princip®®
de D.I.P., Pillet avait en effet attaché le caractdr®
d'ordre public sux lois qui sont générales, pour ne
pas manquer & leur but social, €'était un criteriuft
trés clair, Toubes les lois plus générales que permd
nentes étaient des lois d'ordre public. Mais cette
ception a ét6 abandonnée par Pillet dds I19z4 dans 18
premidre édition de son Manuel. Il déclare, aux n’ 4
et ss., que les lois d'ordre-public ne peuvent pas
étre déterminées 4 l'avance, qu'clles ne se confond®”
pas avec les lois gémérales, que la notion d'ordre P
blic est une noticn gqui ne se plie & aucune classifi
cation & priori. 71 devreit appartenir aux tribuced®
des divers pays de décider, pour chaque espdce, 5t
l'ordre public est enm jeu, et Pillet termine par o6t

A
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formule : "La notion d'ordre puollc fait partie des F
chosés que l'on sent bien mieux qu'on ne les exprime".
Or cet aveu sous la plume d'uneuteur ratiomnaliste
est un appel & l'impressionnisme.Et lorsqu'on édifie
ainsi une théorie retionnelle, sowrettre un des prim- =
cipes les plus importants de la théorie au sentiment =
du juge, au sentiment du jurisconsulte, c'est un aveu
de faiblesse du systéme, > By
En dehors de ces coritiques, on & alors plus spe-ii
cinlement adressé des objections & la meniére dont
Pillet a classé le principe du respect 1ﬁternat10na1 :
des droits acquis., ¥, Bartin notamment a fait remarquaj
avec trds juste raison que dans le principe des droits
acquis et dans som application, il y a un véritable
confllt de lois, Seul@ment clest un sonfllt de lois

régime auquel le droit e eta acguis et la loi sous 1
le régime duquel l'acte passé droit produire ses ef= ;i
fets. I1 y a toujours deux lois én présence, soulement
la seconde loi intervient aprés la premiére. Il y a, o
que ¥. Bartin appelle un conflit mobile, "Le princim
pe de la reconnaissance internationale des droits age
quis n'est pas autre chose, écrit M, Bartin, que la
traduction dans le temps du principse fondementel qui
détermine la loi applicable & un rapport de droit
quelconcue” (Principes de M., Bartin, T. 1 n® 73),
Quant 4 la distinction entre lés drelits acquis
et les droits & acquérir, point sur leguel Pillet in=
sistait le plus, est=ce qu'il n'y a pas, méme dans 1!
exemple pris par Pillet pour montrer 1'hypothdse ol
il n'y a pas droit 4 acquérir mals droit ecquis, ume
véritable situation 4 acquérir ? Pillet vient dire

it .'.;MT‘:"a:‘rﬁas.«‘a'-mMu'J: i

son pays d'oricine et 1ega1emnnt divorcé, wveut contracﬁ
ter un mariage dans un pays qui ne recomnait pss le
divoree, il ne demande pes & acquérir une situation
nouvelle, un droit nouvesu, mais il demand: 3 se pré-
valoir d'un droit ancien, il demande 3 se prévaloir
de la liberté gqu'il a acgquise dans son pays d‘origine.
Mais s'il a acquis la liberté de se remarier, que
veut-il donc acquérir dans le pays qui n'est pas le
sien ? Il weut acguérir la situation dtépoux, il deman=
de & modifier son état et & devenir, d'époux divoroé
un époux marié. Donc, il n'y a pas seulcnent une ques=
tion de droit acquis, il y a eussi une question de 3
droit & acquérir, de econtracter une nouvelle union et &
d‘“nwpﬂdrer le qualité d'époux marise. Clest l'acquisi-
ion d'un droit nouvesau,
Voild les principales eritiques, que l'on peut
au systéme de Pillet. On constate ainsi, p

-y
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critiques que le systéme de la personnalité du droit
comme le systéme de la déterminetion du but social
des lois, ne sont pas exempts de reproches, et 1'on
peut se demander dés lors si e n'est pas du cOté des
aubeurs qui repoussant tout systéme wveul ent recher-
cher la solution des conflits de lois dans une ana=
lyse séparde des-cas, que se trouve la vérité juridis
que,

La tendance analytique domine & i'hsure actuelle
dans 1la dootrine frangaise; clest & elle que se rabt=
tachent la plupart des auteurs contemporains en Fran-
ce. Voicl quelques exemples pris & des dates différens
tes, ’ ‘

Tout d'abord, & 1'époque mEme ob le systéme de 18
personnalité du droit conquérait le plus de suffrages
dans notre pays. Lainé, notemmant dsns son srticle de
I805 sur le rédsction du code civil et le D,I.P, &
préconisé la nécessité dfune analyse et proclemé 1'i-
nanité do tout principe géneral. Selon lui, il n'y a
que des solutions fragmenteires contenues dans un cer=
tain nombre de rdgles diverses. La diversité des rdgles
tient 4 la diversitsé des lois, lesquelles sont le ré=
sultat de la diversité des rapports et des matidres
juridiques, Voicicomment il s'exprime : "Je orois
que la solution du conflit des lois ne doit dépendre
d'aucun principe, ni absolu ni général, qufelle doit
8tre cherchée dans un certain nombre de régles diver-
gses, appropriées 4 la diversits quioffrent les lois,
eu égard 4 la nuture variée des rapports ou matiéres
juridiques", It Laind ajoubtait que "cette mSthode n'é~
tait pas autre chose qu'un retour & la méthode suie
vie instinctivement par Bartole et par Dumoulin, Cet®®
méthode fut autrefois, dans une premidre période de 18
théorie des statuts, celle que suivirent, instincti-
versnt guidds par le simple bon sens, de nombreux ju~
ristesitaliens ou frangais, dont les plus illustres
sont Bartole et Dumoulin", Elle fut malheursusement,
4 la fin du XVIéme sidole, répudiéec par 4'Argentrs,
de 1& en Frence une nouvelle théorie des statuts.

Les auteurs du code civil, apréds s'y 8tre attachés
dane les divers projets, 1'ont en dernier lieu aban-
née. Finalement, ils sont revenus & la premidre méthos
de, celle de Bartole et de Dumoulin.

I1 faut ajouter quelque chose, car s'il est
exact que Bartole et Dumoulin aient recherché, & tra-
vers les matisdres différentes, par une méthode analy=
tique des solutions fragmentaires, le princive méme
de la reoherche analytique donné par Lainé est ua prid®
eipe différent, c'est le principe de Saviiny, et c'est
% Juste raison que l'on range Lainé parmi les disei~
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ples de Savigny. En effet, qu'est-ce donc que l'ana-
lyse & laguelle Lainé se livre ? Qu'est-ce donc que cet
te recherche analybtigue, dans chague cas particulier,
de la nature du rapport juridique ? C'est purement
et simplement l'enalyse de Savigny : étant dormé un
rapport juridique présentant des points de contact
avec plusieurs législations, déterminer celle qui lui
est applicable, en raison de la nature du rapport de
droit. ;

En réalité, le systdme de Lainé, la méthode ana=-
lytique, est, si l'on veut, une combinaison de la
méthode bolonaise et de la méthode de Savigny.

A la veille de la guerre, dans son Msnuel paru
en I19I4, ¥. le Doyen Valéry proclamait également la
supériorité de la méthode analytique sur la méthode!
systématique, Ayant critiqué les divers systémes pré-
conisés avant lui, ¥, Valéry fait 1'éloge de la doctris
ne de Savigny, de som point de départ et de sa méthode.
Sans doute, y a~-t-il, dans la doctrine de M. Valéry,
une prépondérance donnée autant qu'il est possible &
la loi écrite, 4 ll'intention du législateur, et avant
tout il y a lieu, suivant l'auteur, de rechercher au=
tant qutil est possible .la volonté expresse ou pré=
sumée du législateur dans les lois, les traites, etc,
Mais M. Valéry reconnaft que, dans bien des cas, ls
loi étant muette, il y a lieu & une recherche com-
plémentaire. Cette recherche doit &tre faite par l'a-
nalyse du rapport de droit. Au n°® 377 et au n® 378 de
son manuel, M, Valéry pose le principe que tout rep=
port de D,I.P, doit 8tre régi & chacun des points de
vue sous leguel il peut 8tre envisagé par la loi qui
convient le mieux 4 sa nature, (L’analyse des éléments
du rapport de droit est faite au n° 378 du manuel de

M. Veléry). Il exprime la régle que pour trouver le

principe de rattachement, il faut rechercher si 1'élé=
ment étranger a l'importance suffissnte pour attirer
l'application de la loi étrangére et constituer 1'éle=~
ment de rattachcment. Voild done par conssquent une
adhésion trés nette et trés formelle & la doctrine: de
Savigny.

Mais l'auteur qui, & l'heure actuelle, représen=
te avec le plus d'autorité la conception analytique,
est incontestablement i, Bartin. Dans ses Principes,
en particulier , dont les deux premiers volumes ont
paru en 1530 et en 1933, et surtout dans le tome ler,
M. Bartin s'affirme comme la personnalité la plus re-
présentative de la tendance analytique contemporaine,
et sur ce point il est le véritable continuateur de
Savigny dans notre pays, dont il a adopté, non le sys-
téme, car il l's critiqué, mais la méthode. Comme tous

[E Source : BIU Cujasles auteurs francgais aujourdihui, M. Bartin place &
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la base du conflit des lois le nobtion de souveraineté,
11 identifie le conflit des lois avec un conflit de
souveraineté. Dans le conflit des lois, ferit-il, denx
Etets sont en lutte pour trancher le litige; le con=
f1it de deux legﬁslations sur un point donné, le cons
f1it de deux groupes de juridictions relativement a4
un litige domné, éorit-il, ne sont au fond que des
conflits entre Etats, en matidre de droit privé, Ce
sont des litiges internationaux de droit privé, il yea
conflit de souveraineté sur le térrain du droit privé.
Ceci posé, il retient comme fondamentale la méthode
de Savigny, qui fait dépendre dans ce conflit la dé-
termination de la loi applicable de la nature du rap=
port de droit litigieux, '
Toutefois, 1l applique la méthode de Savigny aves

- deux différences, Comme Sevigny. en premier lieu, il

admet la distinction et la classification de tous les
rapports de droit, idée féconde suivant lui et ra=-
tionnelle, aboutissant & des conségquences fagondes.
Mais la classiffication des rapports de droit, que
préconise M, Bartin, est trés différonte de celle que
préconisait Sewvigny. (V. noterment les pages 174 et
ss. de son tome ler), Voild la premidre différence.
La seconde différence est plus importante, sans
doute, M. Bartin emprunte & Savigny 1l'idée que c'est
la nature des rapports qui fixe la loi applicable,
mais ce n'est pas tant le rapport de droit que 1'ins=
titution juridique & laquelle ce rapport eppartient,
dont il faubt enalyser la nature, et au § 77, p. ISI
de son tome ler, dans un pasgsage sous la rubrique du
principe du systéme, I, Bartin précise la nuance,
En D.I.P. ou plus précisément dans le-D,I,P, frangais
le loi normalement applicable & une relation juridi-
que est celile que désigne l'lesprit en droit interne
de 1'institution dans le fonctionnement de laquelle
cette relation se produit, C'est la neture de 1l'ins=
titution corrcspondant & ce rapport de droit qui de-
termine la loi epplicable, Par exemple, lorsqu!il s'8"
git, dens un conbtrat de mariage, d'ure institution
contractuelle : au lieu de rechercher purcment et
simplement dens le repport de droit soulevé par ls 18-
gime matrimonial le solution de la question, il faub
analyser la nature Jjuridique de l'institution con-
tractuelle, et pour dfgager la loi spplicable, c! test
1'institution el lt- 18me bpau oug plus encore que lo-
rapport de droit ‘ﬁgenl qu'il faut analyser; OCu
rend alors que 1le est l'essence du systéme de I's
réin, 11 1l'a d'ailleurs indigué dans les cinq pres
micres ligres de la premiédre phrase de son tome pre~
I.P. n'est selon moi que la classificatic®
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des institutions civiles fixées par les consécuecnces
internationales différentes de chacune d'elles’ C'est
la projection du droit interne sur le plan internatioce
nal,

Ce systéme, comme le systéme de Pillet, appelle
et a appelé en France un grand nombre d'adhésions, et
en tout cas l'attention de tous les juristes., Il a
pour effet de mettre au premier plan la gquestion fon-
damentale de la gualification, car en réalité la re=
cherche de la nature d'une institution juridique &
l'effet d'en dégager la loi compétente, clest ce que _
l'on appelle la qualification, et c'est une notion qui
intervient essentiellement, non pas tant & proprement
parler dans®le conflit des 101s que dans le econflit
des rdgles de rattachement, car la qualitrication est
& la base du rattachement. Le fondement de la théorie
de M, Bartin & propos des qualifications, sera examie
né ultéricurement. Voici simplement 1'une des critie
: ques qui ont pu 8tre adressées au systéme de M, Bar-

i tin.

L'analyse panetrante & laquelle on se livre suie
P vant la méthode méme qui consiste, non pas seulement
P . comme Sevigny a scruter le rapport de droit, meis aus=-
si & scruter l'institution, est-elle suffisante dans
tous les cas pour faire reculer l'impressiomnisme et
faire prédominer le rationalisme, ce qui est évidem-
s ment le but aussi bien des analytiques que des systé-
A matiques ? La question de l'ordre public montre encore

% aussi l'analyse en défaut. M, Bartin s'est attaché
i dans son tome ler & une analyse trés pénétrante de la
E notion d'ordre public, Comment résout-il le probléme 2

Il fait d'abord appel, non pas au droit interns,
=" : mais & 1l'ensemble des droits des divers pays pour
- essayer de dégager cette notiom. I] y a atteinte & 1!
2 ordre public quand cm aprlique, en Frence, la loi 4!
un pays étranger, qui ne présente pas pour nous une
communauté de droit découlant de son degré de civilisa=
tion. M, Bartin se place comme Savigny, son prédéces-
seur, dans le cadre de la communsuté de droit et il
est obligé de faire intervenir une notion extérieure °
de communauté de droit entre notre droit et les droits
étrangers pour aboutir i sa solution. Mais il y a
plus, l'analyse.stricte amdne-t-elle & donner de la
notion de l'ordre public une définition acceptable ?
& Ici encore procés~verbal de carence. M, Bartin dit au
< § I0I in fine, p. <67 de ses Principes: "Tout espoir
s'évanouit de rattacher la notion d'ordre public ine
ternational 4 une catégorie prédéterminde de dispo=
sitions légales essentiellement variebles et mobiles

. 1
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dans ses applications. Cette notion ne comporte méme
pas la définition epproximetive, qui en limite les
nanifestations du domaine encore trap large des ch.s-
positions impératives ou prohibitives”.

En vérité, la doctrine frangsise, tant analytl-
que gue systématique, aboutit. esu résultat suivant @
on a donné & juste titre la prédominance 3 l'élément
rationnél, meis malgré toutes les recherches, 1'8lée
ment rationnel ne fournit point de solution qui fe
soit swsceptible d'@tre critiquée., L'élément ration-
nel est encore en défaut sur un certain nombre de
points. D'autre part, la multiplicité des analyses
individuelles a engendré sur chaque gueation des s0=
lutions différentes, qui n'ont pas &été sans soulever
les c¢ritiques de ceux gui regardent de p lus en plus
& raison de ces queralles le D,I.P., avec un certain
scepticlsme. Enfin, l'introduction de 1'idée de sou-
veraineté 4 laquelle tant les analytiques que les
systématiques souscrivent aujourd'hui, a aggravé
les conflits de lois en présentant les conflits de
lois comme des conflits entre Etats, dans une disci
pline juridigue o} 1'on tend & rechercher au contrail
la coneciliation et la concordance. Da@s iors, on &
tendu & accentuer dans chaque pays le particularis-
me du D,I.P, Clest pour, toutes ces raisons que M. Lé
vy-Ullmann serattache & une conception qui n'est ni
la conception analytique, ni la conception systéma-
tique.

Cette nouVelle conception a été présentée, not#
ment, tout & fait & la fin de sa vie, par André 1
Weiss, qui, s'apercevant des difficultés de faire P“
veloir d5finitivement le systdme de la personnalité
des lois, recherchait dans une autre voie la concil ﬂ

. tion des lois. Dans un article intitulé : "Existe-t"

il un D.I.P. ?" publié en 1926 dans les Mémoires
de l'Académie internationale de Droit comparsd, p-
et ss. André Weiss indiquait le principe de s oLubiiok
dans une voie un peu différente. André Weiss &tant
nourri de l'4tude du droit comparé, celle-ci couvr®
un grand nombre de pages dans son trait§ et dans
son Manuel, Weiss avait reconnu lui-méme qu'il oxist
dans tous les pays civilisés & l'heure actuelle uf
fond commun de régles identiques,

Abstraction faite de tout esprit systématiqu®
ou analytique, par la force de 1t'histoire, per 18
force de la tradition, par la permanence de la COUY
tume interrationale, par dessus la divergence des
codifications, il y a une parenté certaine entre
législations dans la matidre des conflits de loiss

et abstraction faite de tout esprit de systéme, €@
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recherchant par la méthode d'cbservation, de rsppro=-
chement, et en y appliquant l'analyse rationnelle &
titre subsidiaire, et en recherchant svant tout les
rdgles communes, on pourrait arriver i dégager unie
versellement un certain nombre de principes communs
auxquels on se rattacherait. Les pays auraient inté-
r8t 4 rechercher pratiquement les régles en vigueur
dans chacun d'eux, & tacher de faire le sacrifice

de quelques systémes ou de quelques idées systémati-
ques au profit du bien commun, qui résulterait de
régles uniformes., Cl'est 4 cette tendance dégagée de
tout esprit systématique, mais souscrivant & 1'effort
rationnel, que l'on a donné, et que l'on peut donner
le nom de tendance ou de conception universaliste,
qui a pour objet de se rattacher par l'histoire

4 la coutume internationale, de rejeter les analyses
trop subtiles, tant dans l'ordre systématique que
dans l'ordre analytique, de faire prédominer avant
tout 1'intér8t de l'uniformité de la régle, de manid-
re & ce que dans tous les pays on sache que, unifor-
mément, les lois sont conciliées suivant des régles
de rattachement identiques. Ceci supposerait et tend
4 supposer qu'il existe un fond commun dans les lé=-

gislations.

Chapitre Troisiéme.
1ES SYSTEMES ETRANGERS - LES CONFLITS DE SYSTEMES

LES CONVENTIONS ENTRE ETATS

Dans les deux premiers chapitres, on a Studié
la formation de la coutume internationale, et en
- second lieu sa destinée dans notre pays. Il est in-
dispensable d'ajouter & ces domnées gquelques notions
complémentaires concernant les systémes étrangers
parce que les conflits de systéme entre les sys-
témes Strangers et le systéme frangals engendrent des
guestions importantes et classiques, notamment cel=-
les du renvoi et de la qualification, Enfin, il est
indispensable de savoir gqgue, pour sortir de la cone
fusion engendrée par l'absndon de la coutume internae’
t©ionale dans certains pays, il a fallu recourir & des
conventions entre Etats, dont les plus importantes
sont celles de La Haye et la convention peneméricai-
ne, qui porte le nom de Bustamante,
I1 convient donc de s'attacher & ces trois
ordres de guestions trés rapidement : d'une part,
les systémes Strangers, deuxiémement, les conflits

8m"ce=3ﬁfcﬁ¥gtemes, et troisiémement, les conventions entye

k-
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Etats,
§ 1 - Les systémes 4trangers,

: Cette question jusqu'd présent n'a pas fait
l'objet, non seulement d'une étude d'ensemble, mais
méme d'une étude par pays. Chez nous on n'e jamais
eu l'idée de confectionner des monographies, concer
nant les systédmes de rattachement dans les différents
pays. C'est 4 peine si 1l'on trouve quelques §1é&ments
de la question réunis dans deux volumes parus il ¥
a quelques snndes du répertoire de Droit Internatios
nel de MM, La Pradelle et Niboyet, sous le titre
D.I.P. comparé, qui couvrent deux volumes du réper-
toire, volume € et volume 7.

I1 est impossible de jeter, m8me par les li-
gnes générales, un coup d'oeil sur 1'ensemble des
régles de rattachement admises & 1'étranger. ¥, LéT
Ullmann veut simplement condenser les quelques don-

3

nées indispensables 4 connaltre dans cette matidre

‘sous deux observations générales,

Tout d'abord, le fait le plus grave pour les
destinées de la coutume internationale dans le mondé
contemporain, c¢'est la grande scission, le grend

schisme pourrait-on dire, inauguré dans la matiére
des conflits de lois, d'abord peut-&tre inconsciem*
ment par lé code civil, et ensuite sciemment par
d'autres textes, par d'autres pays, au moyen de 18

substitution de la loi nationale & la loi du domicd
le, pour régler les questions de statut personnel.

- On a vu que dans l'ancienne coutume internationalés

dans le droit coutumier frsncais comme dans tout 18
reste du monde, & la fin du XVIITéme sidcle et au
comment du XIXéme sidcle, les questions d'état ob &
capacité étaient réglées par la loi du domicile. P!
article 3, § 3 C. civ, pour les Frengais a substis
tue & la loi du domicile la loi nationale; certsif®
codifications l'ont imité et d'autres 1l'ont dépas”
sé. I1 en est résulté entre les législations une
opposition fondamentale concernant ce point : 1e$
unes réglant le statut personnel par la loi natio®
le, les autres réglant le statut personnecl per 18
du domicile, et comme c'est 14 la source princiPal
du renvei, il convient d'insister quelque peu suf
cette premidre obaservation. -

Comment se répartissent les législations dans
ces deux catdgories ? Quels sont, en général, le8
pays qui ont admis comme le code civil frangais 12
loi rationale ? Quels sont ceux qui sont restés fb;
ddles & la loi du domicile comme base du statub P

sonnel ¢
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Ont suivi le code civil frangais, d'abord dans
1'Europe occidentale, les codifications qui en sont
les filiales, c¢'est-d-dire le code civil italien de
18668, le code civil portugais, le code civil espagnol,
1889. La Belgique et le Luxembourg ont adopté le code
Nepoldon. Dans 1'Europe centrale et septentrionale,
au lendemain du code civil, en I81ll, le code civil
autrichien a imité l'article 3 du code civil frangais,
la Hongrie, IB76, 1l'Allemagne, code civil de 1900, :

~les Pays-Bas depuls fort longtemps, loi de 1829, eb

enfin dans une certaine mesure, seule parmi les trois
Etats Scandinaves, la Sydde a marqud un mouvement en
I880 et en I904 en faveur de la loi nationale, mais
ce mouvement se trouve aujourd'hui enrayé et il est
remplacé au contraire par un mouvement inverse, Dans
1'Europe orientale, . la Serbie, 1844, la Roumanie,
code de 1864, issu du code frangais; la Gréce loi de
1856, la jurisprudence bulgare, la Turquie, loi de
I9I5. Enfin il faut joindre 4 tout ce bloc européen
continental, qui couvre certainement une grande par-
tie de 1'Europe, les Etats nouveaux issus de la guer-
re, et qui naturellement se sont rattachés au prin-
cipe des nationalités et 4 ses conséqguences, la

Pologne, loi de 1926, la Tchécoslovaquie, la Finlands,

En dehors de l'Europe continentale, on peut citer en
Asie, la Japon, loi de I898, en Afrique, 1l'Egypte,
et dans 1'Amérique latine quelques pays influencés
surtout par l'exemple allemand, comme le Brésil,
article 8 Titre Préliminaire du code civil de I9I6,
révisé en I9I9, qui n'est qu'une copie trés intéres-
sente sans doute du code civil allemand, et Sgalement
le Chili, Tels sont les pays qui sont Qasses de la :
loi du dmicile & la loi mtionale,

: Ceux au contraire qui sont restés fiddles a
la loi: du domicile, ce sont surtout et avant btout
les pays anglo-saxons, qui avaient des raisons pour
continuer & suivre la coutume internetionale : 1'Ane
gleterre, ses dominions, les Etats-Unis d'Amérique,
dont le droit des conflits de lois est copid sur la
coutume internationale d'aprés Story, ainsi tous
les pays de langue anglaise en définitive, et dans
1'Burope les pays scandinaves, clest-i-dire le Dgne-
mark, jurisprudence constante, la Norvége, droit cou=
tumier, dont la bsse esgt 1& loi du domicile, et la
Suéde « qui avait marqué 4 la fin du dernier sidcle
une tendance 4 adopter une loi nationale revient pour
unifier sa législation et la mettre en uniformité
avec celles des aubres Etats scandinaves =~ sont atta=-
chés 4 la loi du domicile, Un pas dans cette voie
a &t3 fait lors de la grande convention des pays

Source : BIU Cujas $cendinaves, c'est-i~dire des trois pays scandinaves .
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auxquels se sont jointes 1'Islende et la Finlande,
lors de la convention de Stockholm du 6 Février 1931
(Revue de D.I.P, 1933, p. 56I), Cfest une convention
sur les conflits de lois en matiére de mariage, de
divorce, d'adoption et de tutelle, ou les cing E4ats

‘intéressés ont signé en faveur de la loi du domicile.

Dans l'amérique latine, la plupart des pays sont athe.
chés & la loi du domicile, et d'une fagon irréduce
tible, notamment la république Argentine, 1'Uruguay,
la Colombie et Costa-Rica, qui lors de l'adoption du
code Bystemante, protestérent dans les termes les
plus énergiques en faveur de la loi du domicile, On
comprend d'ailleurs pourquoi :-ce sont des pays d'im-
migration, et ils ne tiennent pas & voir se consti~
tuer au sein de leur population des flots ethniques
échappant & leur propre leglslation.

Tels sont les deux bloes qui s'affrontent, et
on peut dire qu'ils sont & peu prds de force numéri-
que égale. Les Anglais, qui sont grands statistie-
ciens, ont estimé 4 cing cents millions de personnes
celles qui vivent sous l'empire de 19. loi du domici-
le, alors qu'ils chiffrent seulement & quatre cent
singuente millions ceux qui wvivent sous l'empire de
le loi nationale. Ils en déduisent cette conséguenceé
que,btant restés fiddles 4 la tradition historique,
par conséquent ayant maintenu 1'état de chose anté-
rieur, et se trouvant dans la majorité, ce sont les
pays qui ont changé, qui ont adoptd la loi nationalés
qui ont le devoir de revenir & la loi du domicils.
Cfest une des raisons pour lesquelles ils ont tou-
jours résisté aux conférences et aux conventions de
La Haye et qu'ils ont toujours refusé d'y adhérer.
Telle est la premidre donnée fondamentale, dont il
convient de garder le souvenir, en og qui concerne 1¢f
systémes adoptés dans les pays étrangers,

Voici maintenant une autre observation, qui en-
trainera des développementsplus longs : elle a treib
a la menidre dont on peut classer les divers systéme®

& la classification qus 1'onm peut proposer des divers
ystemes entre lesquels se répartissent les législa=
tions concernant les régles de rabtiachement.

On peut prendre, comme base de comparaison, le
systéme frangais, et &tablir alors par comparaison
avec le systéme frangais trois catbgories, dans les®
quelles on peut répartir tous les systémes actuelle”
ment existants,

La premiére catégorie, la plus rapprochée du co0”
de franqais, c'est celle qui admet & peu de chose
prés les mémes rdgles que le droit frangais, ce boﬂt
les pays qui ont adopté le Code Napoléon : la Be1gid®
le Luxembourg.
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Une deuxiéme catégorie peut &tre consacrée aux pays

qui.s'éloignent le plus du systéme frangais, par le
fait qu'ils ont adopté une codification plus ouw moins
étendue de la matidre., Alors que le droit frangais

ne contient que quelques textes et que pour la plu=
part des régles il n'a fait que reprendre les régles
de 1l'ancienne coutume internationale, il y a certains
Pays qui ont, dans leurs textes écrits, développ$,
d'une fagon importante m8me, la matidre des conflits
de lois et l'ont réglementée, certaines méme s'écar-
tant beaucoup de la coutume internationale,

Une .troisiéme catdgorie peut 8tre consacrée aux
pays restés fideéles & la coubume internationale, aux
pays qui ont continud la tradition de la coutume du
AVIIIéme siécle, et qui marquent aujourd'hui ce qu'
aureit 6té chez nous en France la coutume internatlo-
nale, si le code civil n'était point survenu.

M, Lévy-Ullmann env1sagera exclusivement les
pays qui nous entourent, clest-d-dire eux avec les-
quels les conflits de lois sont le.plus fréquents
et répartira dans ces trois catégories les pays qui
nous avoisinent. Ils se répartissent trés facilement,

Dens la premiére catégorie, on trouve la Bel-
gique et le Luxembourg. Dans la deuxidme catégorie, en
prenant un ordre géographique : 1'Ajllemagne, la Suis-
se, 1'Italie, 1'Espagne. Dans la troisiéme catégorie,
1'Angleterre,

Aingi, les pays qui nous environnent directement
se répartissent dans les trois catégories. On pour-
rait par la suite répartir les autres pays par une
méme méthode dans les diverses catégories.

. Dens le premiére catégorie, on prendra comme ex-
emple la Belgique, pour étudier comment un pays qui
a, au commencement du XIXéme sidcle, recomnu notre
léglslation, 1'a développée. Dans l'ensemble, la Bele
gique donne comme un apergu réduit, on pourrait
presque dire une photographie en reduction, du sys=
téme frangais. En effet, si l'on ouvre les ouvrages
spéciaux de D.I.P. pour la Belgique, notemment 1'ex=
cellent manuel du professeur de Louvein, le Vicomte
Poullet, Ministre d'Etat (Manuel de D.I.P, belge.
28me . édition, 1928, ouvrage trés bien fait et trads
clair) on croit voir le droit frangais, sauf quelques
nuances. Evidemment notre jurisprudence a eu de 1'in-
fluence comme elle en a eu en droit civil sur le
droit belge, mais les Belges ont, dens le D.I.P., com-
me dans le droit civil, apporté 4 1l'interprétation
cette note stricte d'interprétation, qui est la caraec-
tSristique du droit de la Belgique et de la Jurispru-
dence belge, ot ceci sous 1'influence du plus grand

de leurs juristes de droit civil et de D,I.P., du
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' traité de droit civil et dans ses principes de D.I.P,
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c613bre juriste flemand Lauremt. Laurent, dansson

e toujours préconisé et appliqus avec une trés grande
dnergie une interprétation trés strichbe, Les Belges
par conséquent, sur différents points ol la jurispru-
dence frangaise s'est montrée large, se sont montrés
trés stricts et ont méme une tendance & réglementer
par écrit, étent trés amateurs de la loi éorite, ce
que nous avons laissé. & la jurisprudence, Voici qu&b
ques exemples de cette interprétation stricte.
D'asbord en ce gqui concerne la premiére guestion
- déjd envisagée dans le droit frangais = les pou=
voirs de la cour de cassation concernant l‘applica=
tion de la loi étrangére, la jurisprudence de la ‘cour
de cassation belge est analogue & la jurisprudence
frangaise, On y rencontre la méme distinetion concer-
nant l'admission nécessaire du pourvoi en cas d'inex-
actitude de le d3termination de la loi compébente.
C'est une jurisprudence constante, On trouve, & 1%
iaverse, le refus par la cour de cassation belge de
conneitre de 1'interprétation de la loi 3trangdre.
C'est une décision constante de la cour de cassation
belge depuis un atr@t de I855. Il y a eu sur ce poin?
un arrét de principe du 25 Mars 1926 (Passicrisie
Belge, 1926. p. 3I7). Mais voici od la Belgique-a mé=
nifesté son sentiment d'interprétation stricte sur
le premier de ces points : l'admission du pourvoi
pour inexactitude dans la détermination de la loi
compétente. On a vu gque la cour de cassation frangais
ne faisait pas de distinction, suivant que la raégle
de rattechement, qui aveait 4té violéde dans la déci-
sion, avait méconnu ou non un texte dcrit ou une ré-
gle coutumiére, notamment la rdgle locus regit actul
notamment la régle de l'sutonomie de la volonté. On
en trouve un exemple dens larrét Cara Théodori &
propos de 1'autonomie de la volonté. Au contraire,
en Belgique, la cour de cassation n'admet le pourvoi
que lorsqgue la regle de rattachement est expressé=
ment formulée dens un texte. La jurisprudence belg®
hésite & admettre le pourvoi quand la régle deratta~
chement n'est pas expressément formulée dans un text®
(On retrouvera 1'indiostion de cette position pr189

‘par 1la Belgique dans le menuel du professeur Poullebs

n® 339). Voild un premier exemple de restriction de
1'esprit d'interprétation des Beglges.

En ce qui concerne les régles imposant 1'appli®
cation de la loi étrangére en Belglque, on rencontré
des jurisprudences absolument identiques au fond auX
jurisprudences analysées dans le droit frangais. POW

- le statut personnel, on applique 4 1'étranger sa 10%

nationale, I} y a sur ce point des arr8ts formels d¢
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la gurisprudence de la cour de cassation belge. La
succe331on mobiliére est régie par la rdgle mobilia
sequuntur personam. On trouve la regle locus regit
actum, 1'sutonomie de la volonté, les droits acquis.
I1 n'y a que quelques points, sur lesquels la juris=
prudence belge s'est trouvée plus restreinte, plus
stricte que la jurisprudence frangaise dans l'applica-
tion de ces principes; notamment en ¢e qui concerne
1l'adage mobilia sequuntur personam, on a bien admis

la régle ancienne et son application 4 la loi du do=-
micile, mais avec ce procddé a'interprétation trés li-
biral qui est la caractéristique des Belges. Les Bel=
ges ont une tendance 4 interpréter aujourd'hui l'ada-
ge mobilia sequuntur’personem ‘dansle sens de la loi
nationalé, En ce qui concerne notamment 1l'interpréta-
tion de cet adage, 1ls l'interprétent comme signi-
fiant que les meubles n'ont pas de situation, et que
paer conséjuent on ne peut pas dire qu'ils sont si-
tuds eu domicile; c'est la personne, clest-i-dire 1°
individu m8me avec ses gqualités et son &tat, qui

leur confére une sorte d'existence fictive dans le
droit. Par comséquent, c'est la loi nationale qui doib
s'appliquer.

Dans _le cadre des principes restrictifs, la ju=
risprudence belge s'est montrée plus stricte que la
jurisprudence frangaise, L'ordre public international
belge a dicté des régles trés sévares. Les Belges ont
une tendence & appliquer la notion d'ordrepublic
dans bien des cas o) en France elle fidt difficultéd, .
en matiére de droit de femille , en matidre dlauto=
risation maritale. En particulier 1l'autorisation ma-
ritale est recopnue depuis longtemps comme un cas
important ol joue l'ordre public belge.

Dtautre part, si les tribuneux belges ont admis
la fraude & la loi, ils ne sont pas entrés ‘dans la
voie de la jurisprudence frangaise, en ce qui concer-
ne 1'intérét national, Ceci ne leur a pas paru con=
forme 4 une saine interpritation. des textes. Ils ont
rejetd la jurisprudence de l'arrgét Lizardi.

‘En ce qui concernc le principe de 1l'exequatur
et de ses conséquences, les Belges n'ont pas voulu
rester, quant au principe, dens 1%état de jurispru-
dence engendrée en France par l'interprétation de
1tarticle 548 du code de procédurs. Une loi du 26
Mars I876, introduite dans l'article 10 du titre pré-
liminaire du code de proecédure a, on ne peut pas dire
codifié la matiére; mais Stabli le double prinecipe
suivant : dans les pays 1liés avec la Belgique par un
traité international concernant l'exécution des jue=

g Répétiﬁons Ecrites et Orales ; « Les Cours de Droit »
Esource:3|u Cujds 3. Pracs nE 1A SorBoanE, 3



-

Deuxiéme caté-
gorie : systéw
mes qui s'éloi-
gnent le plus
du systéme
frencais.

Source : BIU Cujas

218 Systémes &trangers et conflits de sysﬁémes;ﬁ;

5

gements , comme la France, c'est le principe. du cone
trdle de régularité de la décision. Ainsi pour les
peys qui ne sont pas liés diplomatiquement avec la
Belgique, c¢'est le principe de la vérification du
fond qui est &crit dans la loi, Mais la loi n'est
pas entrée dans le détail. Et on trouve alors dans la

_jurisprudence belge les deux tempéraments, que con=

naft la jurisprudence frangaise : i savoir, d'une
part, que la révision ne peut,conduire en aucune fa=-
gon & la modification de la sentence Strangére - (il
faut accorder ou rejeter l'exequatur)- et d'autre
part, l'exception relative & 1'é&tat des personnes.
Toute cette matic¢re est trés bien traitie 4 la page
642 du Manuel de M, Poullet. _

La doctrine belge n'a gudre fait que suivre les
directives de la doctrine frangaise, Pendant trés
longtemps, en Belgique, le principe de la perscnnalif
du droit a %4té incontesté, Laurent et Rollin, qui
sont les deux sutorités dans le pays sur la qpestlon
du D.I.P., ont accepté et répandu le systdme d'aindré
Weiss. Mals, comye en France, on margue certains G
gards vis=d=vis de la doctrine qui admet un systéme
combinant & la fois les principes de Savigny et ceux
de Pillet, En ce qui concerne notamment les droits
acquis, le Professeur Poullet repousse 1l'id3e que la
théorie des droits acquis serait en-dehors de la 4Uéf
tion des conflits de lois. Il®l'encadre, au contreil®
d'une fagon trds heureuse dans la théorie des conflit
de lois,

En somme, & peu de chose prés, et suivant les
indications qui se référent au systéme général 4'in-
terprétation admis dans le pays, le droit belge est
trés proche du droit frangais, et c'est ce qui expli’
que la facilité avec laquelle des conventions internt
tionales ont pu se ndgocier entre les deux pays.,

Passons maintenant, par divers exemples, auX
systémes qui s'Scartent le plus du droit frangais,
parce. qu'ils ont admis des rdgles dans des textes &7
erits, et des régles qui divergent de nos régles
frangaises. On a wvu, par ordre géographigue, quels ®
taient les pays qui rentrent dans cette catégorie.
Par ordre ¢hronologicue, il faut mettre- en téte 1€
code italien. C'est dans les articles 6 4 I2 des Dl
positions préliminaires au code civil de I866, qu®
on rencontre alors les textes traduisent la doctrif®
de Mancini. Dans 1'ordre chronologique, on rencontf®
ensulte le code civil espagnol de 1889, articles 8
a4 11. Dans ces 4 artlcles, 1'Espagne a condensé un
systéme gui est 4 peu prés & mi-chemin entre le s¥5°
téme italien et le systéme frangais. Puis vient 18

Suisse, Loi Fédérale du 25 Juin I89I, sur les r%?“ﬁ

I
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de droit civil des citoyens #tablis ou en séjour,
complété par ltarticle 59 au titre préliminaire au
code civil. Enfin, la céldbre Loi d'Introduction au
Code civil allemand de I900 dens les articles 7 & 31
contient, on.peut le dire, tout un petit code de D.I.P
M, Lévy-Ullmann n'examinera pas ces quatre législa-
tions; il s'attachera 4 dégager simplement les points
fondementaux qu'il y a lieu de retenir dens le sys=
téme italien qui est la traduction législativé de la
pure doctrine Mancinienne, et ensuite les points fon=-
damentaux de la Loi d'Introduction su code civil al-
lemand, qui contient les régles les plus cBlébres
aprés celles du code civil frangais,

D'abord, les dispositions pr@llmlnaires au code
civil itslien de 1866, les articles 6 4 I2, La loi i=-
taliénne a fait & la loi nationale, en verta du prine

~ cipe des nationalités, la part le plus large possie
i _ ble. Les textes italiens adoptent, non seulement
N la loi nationale & la base du statut persomel et

g‘ dans les termes les plus larges, mais encore dans bien
i _ dtautres matidres, ol la coutume internationale per=-
B mettrait l'introduction d'une autre loi.

D'sbord le principe fondamental, article 6 : 'L!

6%at et la capacité des personnes et les rapports

de femille sont régis par le loi de la nation 4 la=-
quelle elles appartiennent". Il ne s'agit pas de 1! .
- Ttalien & 1'étranger comme dens notre article 3, § 3,
du Frangais & l'étranger; la loi préliminaire italien=
ne statue, non pas pour 1'Italien & 1l'Stranger, mais
d'une fagon générale statue sur l'application de

la loi étrangére en Italie, comme sur l'application

de la loi italiemne 4 1l'étranger. C'est un texte gé-
, néral et fondamental,

8écration de Mais, en dehors de ce principe sur la lci natio=
@1oi nationa- nale 4 la base du statut personnel, voici les cas
€ dans des ma- ol encore on rencontre la loi nationale 4tendue &

8 u le des cas ol, en droit frangais, on aurait adopté une

t frangeis loi différente.

alt consaw . En suivant toujours l'ordre des developpements,
-~ Une autre suivis 4 propos de la loi frangaise, on rencontre la
e régle "mobilia sequuntur personam", régle qui tra-
ditionnellement appelle la loi du domicile en France
et,avec gquelques hésitations, en Belgique. Sans hési-
tation, les dispositions priliminaires au code civil
itelien appellent en cette matidre autant qu *il est
possible la loi nationale, Article 8 :"les succes-
sions légitimes et testamentaires, tant en ce qui
conearne l'ordre d¢ succession que en ce qui concer=
ne la quotité des droits successoraux et la validité
intrinséque des dispositions, sont régies par la
loi nationsle de la personne, dont la succession

‘Source : BIU Cujas
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est ouverte, quelles que socit lz nature des biens et
quel gue soit le pays ol ils sont situds", Ainsi, non
seulement ce sont les meubles qui sont touchss par
cette régle, mais aussi les immeubles. Pour la ndgle
locus regit actum, bien entendu la tradition ne pou-
vait pas en Stre écartée et l'article 9 dispose d'um
fagon générale que les formes intrinsdques des actes
sont détermindes par la loi du lieu oi ils sont faits,
L'Itelie ne pouvait pas biffer d'un trait de plume
une tradition qu'elle avait elle-méme crébe, mais
elle ajoute : "Il est cependant permis aux disposanis
ou contractants d'observer les formes de leur loi
nationsle, pourvu que la dite loi soit commume &
toutes les parties", Par conséquent, les Italiens ont
consacré le caractére purement facultatif de la ré-
gle locus regit actum et son remplacement dans la
plupart des cas, lorsqu'il s'agit de deux nationaux,
par la loi netionale,

'~ De méme pour ltautonomie de la volonté, plus en-
core d'ailleurs, car l'autonomie de la volonté ne seoré
recueillie par le méme article 9, alinda 2, que d'une
fagon trés subsidiaive. En principe, on mettra en a=
vent la loi nationale, "La substance et les effets
des donations et des dispositions de derniére volonte
sont régis par la loi nationale des disposants".

"La substance et les effots des obligations sont ré=
putés régis par la loi du lieu ou les actes ont &été
passés et par la loi nationale des contractants, s'
ils ont &étrangers et s'ils appartieunent tous deux &
une méme nation”, Et voici alors les exceptions pour
ltautonomie de la volonté, "sauf en tout cas la preu”
ve d'une intention comtraire". Cl'est toujours la loi
nationale qui apparait,

Voici quelques généralités concernant 1'appli~
cation du systdme italien. Pour les détails, on con-
sultera notemment l'excellent article du professeur
Udina, au tome VI du Répertoire de D.I.

Le systime allemand présente des particularités
qu'il convient de signaler tout d'abord, avant d'ex8-
miner les solutions positives, En effet, la codificé
tion des régles de D.I.P. a passé par un certain nos”
bre de stades trés intéressants, dont 1l'historique
& §t6 maintes fois tracé, et qui a fini par aboutils
peut-8tre dans des proportions plus modestes gue ne
1'avait voulu originairement le législateur allemands
8 cette série d'articles 7 4 3I, qui figurent dans
la loi 1'Introduction aucode.

La méthode doit S8tre remarquée, Bien que les &f”
ticles soient nombreux, il y a des matidres qui onb
échappé encore & la codification. Il y a des lacuné®

volontaires d'ailleurs, notemment pour le droit de#

Lo - i o
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biens et pour le droit des obligations. Les Allemands
ont préfiré laisser subsister encore ls libre rechers
che scientif'ique, D'autre part, le 1égislateur alle-

mand n'a pas, d'une fagon absolue, tranchs la ques-

et 2y r3le
¢ la Cour su-
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tion de savoir s'il devait traiter uniquement, com-
me le code civil franqals, de 1'application de la ré-
gle allemande, ou s'il devait su contraire statuer

4 la fois sur 1l'application de la rdgle allemande
et sur l'application des régles étrangéres .11 y a
donc, comme le font remarquer 1es auteurs allemands,
dans cette série d'articles 7 & 31, des cas ol l'on
a simplement délimité le champ d'application de la
loi allemande C'est ce que les Allemands appellent
les "régles de collision unilatérales". Au contrai-
re, il y a des cas ou 1l'on a deuigne la loi Strengd-
re applicable, il y a des cas ou parmi les lois a

appliquer on a désigné celle qpl était compitente.
Les Allemands parlent alors des "régles de rettache-
ment bilatérales™, Il y a méne, avec le raffinement
d'analyse auquel se complaissient les 4llemands,
des régles qui sont "incomplédtement bilatérales",
clest-f-dire qui statuent sur l'spplication de la
loi allemande et de la loi &trangdre, sous certaines
conditions.

On peut remarquer ancore qu'en Allemagne on a
laissé une grande place & 1'interprétation. D'abord,
contrairement & la jurisprudence belge et 4 la
jurisprudence francgaise, la cour supréme -llemande,
qui remplit le rdle de cour de cassation, se pro=
clame le droit de statuer, non seulement sur 1'appli=-
cation de la loi étrangére, mais sur les donndes
de la loi étrangére elle-méme, c'est-d-dire de sta-
tuer, non seulement sur la question de conflit de
lois, meis encore sur le conflit d'interpritation
de la loi étrangsre : jura novit curia, la cour con-
nait tous les dr01ts. La cour supréme allemande de=-

“vant connaitre de l'interprétation des lois, elle

‘q:ant a- 1‘1n-
Vent i on des
':e:ps de juris-

h‘Source : BIU Cujas

peut et elle doit connaltre aussi bien deltinterpréte
tion des lois étrangéres que de l'interprétation
des lois allemandes,

Encore une particularité : l'intervention fré-
quente des corps de juristes allemands, Les juristes
allemands se réunissent tous les ans en congrés, ap~-
pelé le Juristentag, le jour des juristes, et c'est
de ces réunions en congrds qu'était sortie d'ailleurs
toute 1leo codification allemande. Les réunions des
Juristes ont une grende importance pour le D.I.P.,
elles marquent. des tendances. C'est ainsi, par exem-
ple, que la préférence donnée a4 la lex loei solutio=-
nis, 4 la loil du pays, & laquelle appartient 1'exé=

cution de la régle juridique, et plus généraloment
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1texéoution d'une obligation, a &té proclamés per
la 24ime session de I897. Ltautorité doctrinale des
juristes réunis en corporation s'est exercde dans un
certain nombre de cas pour les questions importantes
de D.D.P, : : e

Une derniére remarque pour le systéme gllemand !
l'Allemagne est encore lide par la plupart des con=
ventions de La Haye. Elle a souscrit aux convéntions
de La Haye. Elle ne s'en est dégagée que trés tard,
et relativement 4 une seule de ces conventions, £lls
est restée fidéle aux sutres conventions alors que
1y France et la Belgique s'en sont dégagles, et que
certains Etats, 1l'ingleterre et les Etats-Unis n'y
ont jemais adhéré.

Ceci merque un certein nombre de régles géné-
rales, et cela rend le D.I.P, allemand difficile. B0
effet, il est assez singulier que c'est le droit qui
a codifié le plus son D,.I.P, qui donne lieu au plus
grand nombre d'incertitudes sur la législation appli®
cable, ce gui est un argument en faveur de la cou
interm tionale. -

Ceci dit, voici quels  sont les points marquants

's0it dans 1'application de la loi Strangdre, soit

dans les prinoipes restrictifs, qu'il y a lieu de &
gager. : ‘

Dtabord, en ee qui concerne le statut ‘personnel
: 1'admission de¢ la nationalité comme rdgle de ratte
chement, Ici, il faut marquer que clest une gronde
innovation, car, du temps d. Savigny, on 4tait trés
attachd 4 la loi du domicile en Allemagne, et d'aile
leurs jusqu'd la codification, cela 4tait nécessalr®
1'sllemagne était divisée en un trds grand nombre 4@
législations privées, et dans des pays de ce genre
comme emcore aujourdthui dens les Etats-Unis d'ame=
rique, comme dans l'ancienne France avec la divergé®
ce des coutumes, la loi du domicile s'impose commé
nécessité. Le principe des nationalités, dsja admis
avant I870, 1l'influence de Mancini sur Bismerck &
trevers le parti national 1ibéral et son action dafif
les didtes allemandes, avait smen5, en 1870, la 10*
allemande sur la nationalité, et d'autre part, &
dicté par imitation de certains autres droits, no-
temment le code civil saxon de I863, l'admigsion
de 1a loi nationale comme base du statut personnels
D®ailleurs, les pays Rhénans, qui avaient admis not
code civil frangels, y &taient tout préparés.

En matiére de succession mobiliére, comme P9
le droit italien, on rencontre la substitution de le
1ol nationale & la loi du domicile,

J'indique pour le statut personnel le princﬂ>a

éorit dens 1'article 7, alinda 1, de la loi d'Intfof

o
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duction au code civil allemand : "La capacité de
conbracter d'une personne s'apprécie conformément
aux lois du pays, auquel elles sppartiennent®™, Pour
les successions mobilidres, c'est la loi nationale
qui s'est substituée 4 la loi du domicile, article
25 de la loi d'Introduction. ainsi l'adage "mobilia
sequuntur personam” & §té repousss.

La régle locus regit actum est recueillie. L&

- encore, par la force de la tradition, on ne pourrs

jamais lutter : c'est une régle universelle, Cepen=-
dant, élle n'est admise gu'avec le caractére facul=-
tatif, et sous une forme subsidiaire (V, 1l'erticle 11
alinéa 2, de la-loi d'Introduction),

L'autonomie de la volonté est recomnue, non
pas par le code, mais par la jurisprudence.

Quant gux principes restrictifs, les Allemands
n'ont pas accepté 1l'expression d'ordre public® La
doctrine allemande y est réfractaire, mais le princie
pe de l'ordre public existe cependant et est reconnu
comme le principe de limitation de la loi étrangére
dans l'article 30 de la loi d'Irntroduction. L'appli=
cation d'une loi étrangére est exclue quand cette

"application va 4 1l'encontre des bonnes moeurs ou

du but d'une loi allemande, C'est 18 sprprliquer, sans
le dire, le principe ds l'ordre public. Mais 1'expres-
sion a toujours été repoussée par la doctrine alle~
mande,

Le principe de 1'intér8ét général a $té recusilli
dans l'article 7, alinéa 3, de la loi lfIntroduction.
Ainsi, 4 la différence de la Belgique et i l'imita-
tion de la France, 1'Allemagne admet le principe de
1%intérét gén fral.

Enfin on trouve, régle importante, un princi-
pe restrictif trés grave écrit dans le dernier arti-
cle de la codification, l'article 3I : c'est le prine
cipe de la rétorsion. Le Chancelier de 1'Empire peut,
avec l'assentiment du Conseil fédéral, décider per
voie d'ordonnance, c'est-d-dire par voie de décret,
gqu'un droit dc rétorsion sera exercé 4 1l'égard de
tel Btat Stranger et dc ses ressortissants ou de
leurs ayants droit. C'est pour &viter gque, lorsque
la loi allemunde est mise en &chec sur un territoire
étranger, les allemands se trouvent obligés par leur
propre principe d'oppliquer la loi du pays qui ne
veut pas appliquer la loi allemande, Ce principe de
rétorsion est trés grave. Il a 4t3 trés rarement ap-
pliqué (On le retrouvera guand on ”t)dlefa la dernide
re loi sur l'exécution des jugements &trangers en
Angleterre) Il est tout & fait fEcheux d'ailleurs
de voir les lois Strangéres adopter des principes de
représailles aussi

e

graves que les principes de r

. Source : BIU Cujas
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torsion; il serait & désirer que des régles plus dou-
ces figurent, sinon dens les textes, du moins dans lef
usages entre pays. .

Il convient, en terminant, d'indiquer la {tendan-
¢e de la doctrine allemende. C'est un fait bien cone
nu dans l'ordre scientifique, que les systémes ont
toujours eu sur ltesprit des juristes allemeands une
emprise considérable. Il aurait donc été trés sur-
prenant que dans une matiére ol l'on peut librement
systématiser, les juristes allemands ne se soient pes
exercés avec beaucoup de subtilité et de finesse.
Leurs systémes sont trés curieux. Pour s'en convain-
cre, il convient de se reporter aux livres qui ont
treité de ces gquestioms,

- D'une maniere pratique d'abord, on trouvera

les solutions positives du D.I.P. allerand, qui ont

- 6t4 analysdes, dans le tome VII du répertoire, "Le

D.I.P. de 1'Allemagne”, article trds savant, rédigé

- par le professeur Lewald, qui est aujourd'hui pro-

fesseur de droit privé & l'Université de Berlin. On
trouvera &galement un excellent exposé des systémes
et du D.I.P, allemand dans un Recueil des cours de
La Haye, de 1926, tome V de la collection : "La
conception du D.I.P, d'aprés la doctrine et la pratis
que allemandes", par M. Walter Simons, Mais il col=
vient de se reporter surtout su dernier systéme, qui
a 8t4 présenté én Allemgne par un juriste praticien
et non pas par un professeur, le docteur Frankens=
tein, Ce systéme a fait l'objet de publications en
Frence et en frangais. C'est le contact le plus réoe
et le plus clair que l'on puisse prendre avec la
science du D.I,P, allemande (On retrouvera ce systé
me exposé dans la Revue de D.I.P. de 1932, p. 47 et
ss. Une doctrine moderne du D,I.P,, dans des cours
de La Haye, de I93I, et dans le Bulletin de la Soci®”
t4 de Législation Comparde de 1932. Toutes ces publi®
cations sont en frangais), 2

Le point de départ du systéme a &té emprunté
par l'aubeur & l'un de ses prédécesseurs, le profes*
seur Zitelmann, Voici en quoi il consiste, Il consis”
te & se placer en présence de l'ordre juridique eb
dire que tous les droits relevant de 1l'ordre juridi’
que n'ont d'efficacité que par la sanction, et paf
conséquent la c¢lé de l'ordre juridique, c'est 1'exb”
cution de la régle i laguelle est soumis l'obligf.
Donc, dans le repport de droit, c'est le coté pass?
et lfexécution de 1l'obligation qui importe, Par coB”
séquent, d'une fagon uniforme, la loi applicable, oé
sera la loi du pays qui,assure 1l'exicution de 1'obl”
gation., Voilad wun point de vue qui est trés curieuf
et trés nouveau, : :
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?ar.quel moyen ca principe du professeur Zitel=-
mern a -t-il 4t4 eppliqué par le docteur Frankenstein
ot aboutit-il alors en matidre de personnes & la loi
nationale, en matiére de biens & la loi du lieu ou
est situde la chose 7Les &crits du docteur Frankens-
tein répondent 4 ces guestions. Mais, ce qu'il y a
de remarquable, cfest que ce polnt de wue nouveau et
cette meniére de raisonner trep nouvelle aboutit a
une chose trés ancienne : cl'est la dualité des sta-
tubs, les stabtuts réels et les statuts personnels.

La troisidme catégorie des systémes étrangers
comprend notamment le droit anglais et le systéme
anglo~gméricain; ce sont les pays qui ont continué &

maintenir et 4 développer, naturellement, par une
‘iyolution ou la codification n'a sucun rdle, la cou=-

tume internationale. Ce sont des 15 gislations qui

se rapprochent du systéme frangais & raison de 1l'au-
teur commun, de la coutume internationale, et 1l'on-
pourrait dire, en forgant un peu la comparaison, que
si la premidre catdgorie &éteblit un lien de filia-
tion entre le systéme frangais et les aubtres systémes,
par la voie du Code Napoléon, ici on se trouve en pré=-
sence d'une perentd collatérale, puisqu'il y a un
auteur commun, qui est la coutume internationale,
Voyons donc, en prenant l'exemple de 1l'Angleterre,
comment 1l'Angleterre aujourd'hui a sppliqué et déve-
loppé la coutume internationale du XVIIIéme sidcle,
C'est un spectacle assez curieux pour des juristes
frangais, car il consiste & remarquer que le systéme
anglais est aujourd'huil ce que serait le systéme frane«
gals, ou en grande partie, si le code civil n'avait
pas édicté les régles de 1l'article 3.

I1 est assez d;fflclle de prendre contact avec
les regles de rattachement admises dans le droit ane
gleis. Il y a assez peu de publications en langue
frangaise sur la matig¢re. Il y a 14 une étude appro-
fondie qui sersit particulidrement attrayante. En
lengue frangaise, il y a d'abord un cours assez som=
maire publié & 1l'Académie de La Haye, en I924, dans
le Recueil des cours de 1l'Académie de La Haye, 1924,
"La théorie anglo-saxonne des conflits de lois" par
M. Bellot, un des auteurs réputés en Angleterre, le-
gquel est le continueteur de Foobe, auteur d'un ouvra=
ge classique & lfusage des étudiants. On pourra éga-
lement se reporter dens le Répertoire de droit inter-
nctional, au tome VI, & l'article sur le "D.I,P. de
1'angleterre" par M. Gould, et enfin 4 la tiraduchion
de M. Goulé également de l'ouvrage anglais de West=-
lake de D,I.P., traduction de la 5éme édition de I9T2.

“ Les Cours de Droit”’ Répétitions Ecrites et Orales
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Si l'on weut consulter les ouvrages classiques
anglais, il convient de se reporter aux dernidres é
ditions de Westlake et aussi & l'ouvrage de Dicey, *

= af

"the conflict of laws", Dicey est 1l'auteur le plus

TUtilité de la
conne.issance
des décisions
anglaises.

~ Physionomie
générale du
~ systéme anglais,

Source : BIU Cujas

avtorisé du D.I.P. anglais en matidre de conflit de
lois, On trouvera également un recueil des principas
les décisions snglaises en matiére de conflit de lois
par M. Hiblert.

: En effet, la connaissance des décisions anglals
ses. est particulidrement importente, puisgue cfest =

- par la vole de la jurisprudence gue progresse normés

lement le droit anglsis, et plus particulidrem nt ca
la matidre du conflit des lois. Dans toutes les mabls
res du droit anglais, c'est par la voie de la juriss
prudence gue progresse le droit. Il y a évidemment
des, lois écrites trds importantes, mais il y o au o0
traire des matiires ol les lois sont trés rares, meld
presgue absentes; dans la matidre des conflils de 10
en Angleterrs on ne trouve gudre que quelques hLextes
isclés, sur ls mariage, la légitimation, 1'‘'adoption
fixent les cas ol la loi anglaise s'applique et ol ¢!
le ne s'applique pas, meis il n'y a rien de comparsd
4 notre article 3, rien de compsrable & plus forte
raison avec les textes italiens ou allemands, C'est
par la voie des décisions judiciaires et de la dootr
ne des guteurs, qui en cette matiére a plus d tautord:
té que dans les autres, que le droit englais o d'um®
part recu la coubume internationale, et d'sutre port
1l'a fait progresser. ‘ -
LtAngleterre a recu la coubume interretionalé
per ltintermédiaire de lo Hollande, et ensuite per
le retour de lfouvrage de Story qui e &té immédietes
ment repris en Angleterrs ef développé par ses coBtd
nusteurs. Une modification cependant a &té faites 89
cours du XIX8me sidele, au principe, que 1'on renc®
trait dans 1'ouvrage de Story. On a finalement subs
tué 1'idée de droit & 1'idée de courtoisie internd”
tionale. Clest une erreur qui est encore commise 858
couramment consistant & dire gque le droit anglais *
reposer le droit international, aussi bien public
privé, sur une idée de courtoisie. Le doctrine ¢ 18
courtoisie internationale est abandonnée depuis 1°n§é
temps en Angleterre. L'Angleterre admet des régled =
droit. Les rdégles du droit international privé 80
des principes de droit positif., Les régles en ve
desquelles s‘applique en Angleterre une loi étrab
sont des régles juridigues munies de sanction. @
droit anglais ne les considdre pes comme des réglé®
internationales, mais les considdre comme faisant p':
tie de la "“common law®, comme faisant partie du
anglais; comme dfailleurs les régles du droit des

géf'
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gens, &

Ces données rappelées; on ce qui concerne la
physionomie générale et les caractéristiques du sys=
téme anglais, il convient d'étudier maintenant quel-

Tout d 'abord, on rencontre une partlcularite
concernant la questlon du pourvoi en cour supréme,
concernant la loi étrangére. I1 y & en Angleterre i
deux cours suprémes ; celle qui a statué sur les ques-
tions de ce genre, c'est la chambre des Lords, plutdt
le nombre restreint des Lords qui composent la chambre
des Lords, opérant judiciairement. Celle-ci remplace
pour les décisions anglaises notre cour de Cassation,
Mais i1 y a, dans le droit anglais, des données dif=
férentes du droit contineuntal, et qui expliquent com=
ment et pourguei la cour supréme d'Angleterre,i la
différence de la cour de cassation, accepte de connafe
tre l'interprétation de la loi étrangére et peut modi=-
fier les décisions, lorsque la loi étranglire n'as pas
été, suivant elle, bien appliquée. Cela tient & deux
données particulisres,

La premidre, cfest que la Chambre des Lords peut
connaitre de toutes les questions, en principe, aussi
bien des questions de fait que des questions de droit,
La plupart du temps, elle ne connalt gue des questions
de droit, mais elle peut cornaltre des questions de
fait, et alors une des argumentations fournies par la
cour de cessation, consistant & considérer la question
de 1l'interprétation de la loi étrangére comme une quess=

tion de fait, ne se pose pas dens la Chambre des Lords.

Qne ce soit une gquestion de fait, que ce soit une gues=
tion de droit, la Chambre des Lords doit en comnaftre.
u‘ailleurs, méme considérée comme une question de fait,
la chambre des Lords & d'gutres raisons d'en connaitre.
Pendant trés longtemps, le systéms anglais a comnu, ]
dlune fagon trés étendue, le jury en matiére civile, _
Le jury fonctiomnait en matiére civile comme en matid-
re_criminelle, C'était le Jury eivil, I1 s'est trouvé
restreint aujourd'hui, et réservé de plus en plus,
traditionnellement, 4 certaines metidres seulems nt.
Toutefois, pendent trés longtemps on aveit confié au
jury, parmi les questions de fait, la question de la
loi étrangére, la loi étrangére étant considérée com=
me un fait, que le jury devait apprécier, dégager,
conneltre et interpréter. Cette confisnce feite au
jury sur les questions de droit étranger &tait un peu
exagéré@, Etant donné gqu'il est difficile au jury,
méme de connaltre le droit anglais, ctétait leur de=
mander beaucoup que de conneltre le droit étranger,
tout su meins de se renseigner sur le droit étranger
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au moyen de certificet de coutums ou des usages.

si la loi de 1920 sur l'asdministration de la justice
a~t=slle retiré au jury dans son article IS5 la con=
naissance de la loi étrangdre pour la confier au seul
juge, "judge allowed", réforme qui aveit déja été
feite au XVIIIéme sidcle pour le droit commercial,
Ainsl, pour toules les mabidres de droit étrenger,
clest le juge seul gui en comnalt. Em réalité la loi
étrangdre ect redevenue une question de droit, et o'
est 1le seconde raison pour laguelle la Chambre.des
Lords s'estime compétente. Par conséquent, on trouvw®
le principe englais "jure novit curia", comms en droif
allemand, la cour supréme connait de la loi &trangdi

Mais d'autre part, une aubre curiosité du droit
anzlais, en ce qui concerne 1'interprétation des Lol
étrangdres, c'est qu'un texte déjd ancien, une loi &
1859, modifiée en I861I, permet & une cour anglaiseé
lorsqu'il se présente devant elle une question met=
tant en jeu une loi étrangdre, de s'en remettre pour
la solution de la législation intéressée £ la cour
étrangére elle-mSme., La solution parait étrenge 80
premier shord, mais il faut comprendre qu'il s'agit
du droit angleis et gu'on entend par droit étrangels
au sens anglais, sussi bien le droit de 1'Ecosse, @@
1'Irlaende, des Tles anglo-normandes, de tous les do=
minions et de toutes les colonies anglsises, si biel
que la loi qui consiste & remettre & une cour &trel®
gére le solution du litige qui paralt eu premier &<
bord singuliére, se comprend lorsque l'on sait qu'i :
s'agit en réalité de s'adresser, la plupart du tempd
pour la solution de la question, & une juridiction
qui fait partie de 1'Empire Britemnique. Quoi qu'il
en soit, le texte, s'il vise l'intéricur de 1'Empir®
ntest pas limitetif, et la loi permsttrait & la ri®
gueur, ce gui ne sfest jamais fait, & une cour 811_81
se de s'en remettre par exemple & une cour frangal®
de la solution d'une question de droit francgais. :
denment, il fandreit qufil y ait, & la base d‘une I
mise de ce genre, une convention internetionals, ot
c'est pour aboutir & des conventions internationalé®
de ce genre qu'avait été rendue la loi de 1850 et @
I86I, C'est un procédé trés snglais,-on le retrou™.
re. dans la loi de I863 sur l'exequatur,=que celud
consiste & écrire unme loi pour feciliter des convél
tions intermationales, Il y a 18, quoi qu'il en 80*%
une indiecation intéressante et peut-8tre dtavenirs =
Peut-8tre, en réalité, la question de 1'applicati®®
de la loi étrangére remise & um tribunal de ce Pel’,
par la bonne entente des cours supremes est-elle w
vue d'ewenir qui verra une réalisation,
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Lyant &budié la question du pourvoi, concernant
ltapplication de la loi étrangére, il convient dlexg=
miner maintenant lés régles qui imposent cette appli-
cation ou celles gui la limitent, les principes extens
sifs ou les primcipes restrictifs,

Les principes extensifs sont cesux de la couturs
internationale, clest-d-dire, en ce gqui concerne le
statut personnel, la loi du domicile, L*Angleterre
est f ortement attachée & le loi du domiclle comme loi
de base du statut personnel. Il y a de trés nombreusss
décisions jJjudiciaires anglaises, de leading cases, gue
1l'on trouw re notemment dans le livre de Hibbert. L°
arrét diregteur est de I877. C'est une affaire relati-
ve aux empéchements 3 mariage entre cousins germains,
C'est 1'affaire Sottomayor contre de Barros, établis~
sant le principe de la lex domicilii 4 la base du sba-
tut personnel, (Leading Cases de Hibbert, p,209 et
271), Clest 14 le ocas c1a331gue6 On verra d'silleurs
cette riégle fondamentale a propos du renveoi dans les
rapports franco-anglais, :

La deuxiéme régle de la coutume inbternationale,
"mobilia sequuntur personam”, est recue par les au=
teurs anglais et par les tribunaux angleis, Elle est
citde sous cette forme par les auteurs et mSme par
les tribunauxs et elle est appliquée comme donnent com-
pétence & la lpi du domicile, C'est 13d une applica-
tion absolue de la rdégle coutumisre de la coutume in-
ternationale. Le cas directeur est celui de l'affaire
de 1854 de la chambre des Lords, affaire Lasley c.

Hog (Hibbert p. 775).

La troisidme régle coutumidre internationdle ¢°
est le principe exprimé par la régle locus regit ec-
tum, M, Lévy-Ullmenn-dit : le principe exprimé par la
régle locus regit actum, car = et c'est hien la preu-
ve que c'est le France qui a inventé le brocard ~ il

nlest pes en usage en Angleterre, les Anglais eppli=
quent la régle que la forms des actes est gouvernde
per la lex loci, mais ils ne l'appliquent pas sous la
forme de l'adage locus regit actum, Ils estimsnt que
ce sont les pays continentaux qui ont adopté la régle
sous cette forme, ce qui est exact, La régle est appae=
rue en Frence vers le milieu du XVIII&me siécle sous
cette forme, mais le fond de la régle st trés ancien,
puisqufil remonte & 1'école de Bologne. Les Anglais
appliquent donc ce qu'ils appellent la lex loci celee
brationis, le loi du lieu de célébration de l'ascte,
la lex loci contractus celebrati. Ils ont des formules
juridiques latines veriées, et on trouve mfme, chxe
curieuse, dons une décision de I85I, reproduit em la-
tin un edage concernent la rdgle, qui n'est aubre qus
le troisiéms exioms du juriste sllemand Hexrt, Bu effet,

Source : BIU Cujas
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dans une offeivs de I85T, 1'affaire Gueprat contre

Young, (Hibbert, p. 208,) on trouve citée en latin p
la maxime s "Si lex actui formam det, inspiciendum
est locus acti, non domicilii", si la loi domne forwq
me & l'acte, il faut rechercher la loi du lieu ds
lfacte et non celle du domicile., On étudiera ulté- ’

12 forme des actes ; on verra gue cette apprécis;tienig
est différente dens le droit anglais et dans le droif
francais. C'est ce qui’'a soulevé également une guess
tion grave de conflit de qualification entre 1%Am=

gleterre et la France concernant 1l'sutorisation & mi

riage, .
Quatri’me principe : la liberté du choix de 1l&
loi applicable, notamment en matidre de contrat, C'
est le principe de l'autonomie de la volonté, Les A
glais n'ont pas la formule ; sutonomie de la volonté
est une formule du XIXdme et du XXéme sidcle, de la

 doctrine continentale, trop abstraite pour les An=

glais. Les /nglais disent ; la propre loi du contrs
“the proper law of comtract"™, la loi qui convient 10
mieux au contrat, et la loi:.qui convient le mieux &l
contrat est laissde en princips au choix des parties

_Cleet bien, en somme, le principe de 1‘'autonomie d{

la volonté. Les décisions récentes et anciennes d'_
ailleurs ont confirmé cette régle. On la retrouve B¢
tamment dans les Leading Cases de Hibbert, p. 224,
affaire de 1865. Bt par l'interprétation de la volo¥
té des parties, les Anglais ont une tendance & appl¥
quer au contrat la lex loci contractus. k

Le dernier des principes extensifs, est le pri¥
cipe des droits scguis. Non seulement il est copnu &
Angleterre, meis il est considéré comme Ffondamentals

- au point que, comme le faisait d'ailleurs Hibberts

ot & 1l'imitation de Hiltert, c'est la premiére régi®
que le grand auteur enplais Dicey place en téte do

~ ses Principes généraux sur les conflits de lois, o!
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est la régle n® I, Clest une régle qui n'est pas 8%°
tre chose que le régle du respect des droits soquibt
dont Dicey, d'ailleurs, per esprit systématique = %
est le seul point ol 1lfon voit l'esprit systématiqzif

" manifesté en la matidre des conflits de lois - & i&

la bese pour ainsi dire de presque toutes les régle?
avec exagération, Tels sont les principes extensifs?

Quant aux principes restrictifs, ils sont pe® =
nombreux en Angleterre. L'Angleterre applique trés
libéralement la loi étrangére, Elle pratique, vis &
vis des principes de la coutume internetionale impo”
sgnt 1l'application en Angleterre de la loi strangdl?
un trés grand libéralisme, un esprit de 'fair-play"

1
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- Clest ainsi que 1l'ordrs publie, qul joue un grend

t0le dane nos leLSl&tiuns continentales, et notem=
ment en France, & un rdle beaucoup moindre en Angle=-
terre, L'expression d'silleurs n'apparalt ras souvent,
On trouve parfois l'expression "public policy", poli-
ce publique, "police of english law"a la police du

- droit angleis, ou encore "moral rules®, regles mMOra=

les, ou bien encore “"English moral princlplea - prlnn
cipes moroux engleis, mais 1'expression "public order®
nlexiste pus, On trouve dans lés livres anglaeis quel=
ques applications de ce principe, Il y & des cas ou
on a limité le champ de la loi étrangére en Angleter-
re pour des raiscns "d'Engllsh moral principles",

“la déecision la plus comnue est une décision de 1856,

1'affeire Hyde contre Eyde. I1 s'agisseit d'une ques=
tiongui touchait de prés & la morale publique. Il sf
ag%ssalt de la valeur & reconnaltre au mariage mormon,
clest=d~-dire au mariage polygamlque. Le point éteit de
savoir si la polygemie pouvait &tre reconnue en An-
gleterre, ce qui a soulevé toute la morale anglaise,
et on a reconnu gue ce mariage était contraire aux
principes moraux du peuple anglais. Mais ce sont des
cas relativement rares, et cette jurisprudence ne sup=-
porte peint de comparaison avec notre jurisprudence
frangaise.

Tl en a été de mSme des autres jurisprudences -
restrictives. Pour 1'intérét nationsl on trouve peut=
8tre une ou deux décisions qui se rapprochent de no-

_ tre arrét Lizerdi.

Le seul point, sur lequel il soit nécessaire de

g' arrdter, car il est tréds actuel, c'est la manidre

dont les Anglais accueillent sur leur territoire 1l'au=
torité de 1la chose jugfe des décisions étrangdres, Iei
le systéme anglais, qui est trds 1libéral, a toujours
respecté les droits acquis, en vertu de l'autorﬁté de

la chose jugée & l'étranger. Sans doute 1l'Angleterre
a-t-glle adm;s, pour la force exécutoire, la nécessi=

té d'une décision d'uns cour anglaise pour mettre en
Jeu 1'impérium, mais la jurisdictio, la faculté de
dire souverainement le droit, a toujours été respec=
tée par la jurisprudence anglaise, estimant par le
grand respect de l'autorité des déeisiouns judlCLaires,
qui. est une maxime de le pratigue du droit snglais,
que, lorsqu une cour @ souversinement statué une aue
tre cour, méme étrengdre, ne peut pas réviser sa dé-
cision. Elle est souveraine, L'autorité de la chose jus
gée s'y applique d'une fagon absoclue, On recomnailt
184 le grand scrupule avec lequel le droit anglais res-
pecte le principe des droits acquis.

La jurisprudence sngleise n'a jomais admis autre
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chose qu'un contrBle de régularité. Bien entendu, la
qu'd la condition d'@tre régulidre dans le pays ol |
elle avwait été rendue, et rendue par un tribunal come
pétent, ayant tranché définitivement le litige, et
la jurisprudence des cours angleises ajoutait ocetis
constatation qu'il falleit que le jugement n'ail pas
été obtenu par fraude et nlait pas été contreire &
la justice naturelle. Clest la restriction de 1‘'ordm
public, tel qu'il est envisagé en Angleterrs ; notamr
ment les garanties de la défense, le point de savoir
si le défendeur a été bien et cdliment convogqué, somt
rentrées dans ie contrdle de régularité de la cour o
glaise. Mais il n'y avait rien de comparable & nobre
révision eu fond, Or, les Anglais ont été particulié
rement touchés de voir que dans les pays, et notams
mert dans le ndtre, on pratiquait, & 1'égard des déoM
sions des plus hautes cours anglaises, la révision &
fond, et une des décisioms qui les ont le plus cho=
qués, c'est 1l'affaire des Pelleteries de Roubaixs
(chembre des RequStes, 29 juin I933,) qui avait en
somme cassé par la cour de cassation une décision @
ia haute cour d'Angleterre, Il ne faut donc pes 8'
étormer que, trés émue, l'Angleterre ait songé depult
un certain temps & rendre nécessaire une conventiod
internationale, et pour sboutir 4 une cunvention i
ternationals, le systéme anglais a procédé par sol
moyen préféré : il a rendu ume loi, d'shord fixant
matiére; de manidére &£ ce que l'on ne puisse pas dire
dans les pays étrangers, qui se méprennent sur la
tée de la jurisprudence sngléise, que les régles 8
glaises ne sont fixées qus per les tribunaux et D8
sont pas fizées par une loi. Il a donc voulu enche®
ser exceptionnellement dans une loi écrite les pri¥
cipes anglais relatifs au contrdle de régularités
manidre & ce que les étrangsrs ne puissent pas 4ir®
que les Anglais pratiquent la révision. Clast 18 1
premier objet de ls loi anglaise : enchfsser daus
loi écrite le principe du contrdle de r’égularitt"}‘e
permettre ainsi des conventions intermationales &
base de réciprocité,

Alors l'Angleterre, a4 la suite de longues ¥
tes et des traveux d'une commission, a étendu, en&'
1933, aux jugements étrangers une rdgle et un syst
étendus précédemnent aux décisions rendus & 1 1inbé
rieur de 1'Empire Britamnique. Une loi antérieure?
une loi de 1920 sur l'administration de la justi“-d‘
avait réglé cette quesstion en ce qui concerne 12510‘
cisions des cours de 1'Bmpire Britannique, La reé
a été &tendue par la loi anglaise du I3 avril 1985

g



TS i a0 B I T abenm T3 - b e

= Pt TA00T, e iy Tk i > TS gt o

g 283 Droit Intermational Frivé (3° Amnde). 235

I3 avril sur les exécutions des jugements &trangers . 5
Voici en quoi consiste le systéme de 1'Act de o
1935, Il est trds important & comnaitre, car il vient
de donner lieu & la signature d'une convention frap~
co~anglaise, sur l'exécuticn réeiprogue des jugements
francais en Angleterre; et anglais en France. Cette £
convention n'e pas encore wvu le jour, elle nlest pas =
E encore publie, mais elle a 6té signée il y & quelque
; - temps, et elle sera publide, pulsquielle est déposés
pour ratificetion sur le bureau des chambres. La lol =
englaise déclere que la réciprocité sera sccordée aux
divers peys liés 4 l'Angleterrs par une convention
internationale . Cette réciprocité sers accordée au
% moyen d'un décret d'un ordre en.conseil, sutrement dit
- . 1'Angleterre étendra 2 ces pays le systéme du contrbe
E- \ le. Ainsi 1'Angleterre repousse la révision. Elle es=
- saie d'obtenir, des pays qui contractent avec elle, 5,
e qu'ils remplacent leur systéme de révision per un sys=
5 téme de contrdle, si bien que si la France s'engage
= .~ dans "la voie ou la convention 1'a amenés st la liera
g définitivement, si la ratification des chambres est
- donnée, on aura quant & 1'Angleterre, supprimé le sys=
téme de la révision, et on lfaura remplacé par le sys=
tdme du contrdle de régularité, portént notemment sur
les divers points déjd indiqués et qui sont les points
- dégagés par la common law anglaise,
B Mois voici alors ol le systéme est assez curisux.
5 Afin de garantir aux étrangers qu'il ns s'agit pas d'ue

S
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5 ne révision mis d'un simple contrBle de régularité,
- les Anglais ont étendu aux jugements étrangers le sys=
- téme inauguré en I920 pour des décisions rendueg dans
- 1'intérieur de 1'Empire. Ce n'est pas & proprement

- parler un jugement rendu par le tribumal gui contrdle
5 la régularité. Il s'agit d'un simple enregistrement.
b On remplacera le jugement d'sxequatur par un simple
- enregistrement & la haute cour, et cfest le fonction=
s naire chargé de l'enrégistrement qui pratiquera le cons
B trdle, contrble qui offre des geranties d'aillours &
g?; + la persomne, qui pourrait s‘opposer & l'enregistrement

et faire valoir des raisons comprises dans le contrfe-

e le, Tel est le systéme de 1'Acte de 1933, complébé, &
i titre de sanction, par .des mesures de rétorsion éven=
g tuslles analogues & celles signalées dens l'article 31
- du Code Civil allemand. (Il est exposé dans la Revue

du D.I.P, de I833 trés clairement, p. 54I et ss. "La

loi anglaise du I3 avril 1933 sur lfexécution des Ju=

gements étrangers"” par M. Marc Ancel, Secrétaire géné-
Bt ral de 1'Institut de DProit comperé),
: « Les Cours de Droit’ Répetitions Ecrites et Orales .

3, PLACE DE LA SORBONNE. 3 -

‘ rce : BIU Cujas
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Par comséquent, par cebtte loi 1'Angleterre tend
& faire maintenir dens son pays et & faire respecter
l'autorité de la chose jugée rendue & 1'&tranger, ai
torité maintenue par le procédure de 1'exequatur, q

'ne porte absolument gue sur le contrdle de régulaﬁgﬂ

Il y a 12 une loi trés importante au point de vwe i
ternationale et trds intéressante, dont 1%étude est
encore & faire. , P

Tels sont les.points les plus intéressants qu'i{,l
y avait lieu de retenir du systéme anglais, A8

En ce qui concerne la doctrine, il faut remarg
gu's l'inverse de la doctrine allemande, la doctrim
englaise n'est point systématiqus. Autant 1tespritd
Juristes allemands est systématique, autent les Jurd
tes anglo-sexons sont rebelles & l'esprit de system
On & vu l*essai de systéme de Dicey; ce n'est qu'un
essal., Dans tous les autres livres, on trouve une M
thode qui n'est autre que celle de Savigny, et quif
est autre d'ailleurs que le méthode traditionnellet
droit sngleis. Dans toutes les matidres, on pratiget
une casuistique, une méthode rationnelle, fondée &W
1%interprétabion des décisions antérieures, lesquel
d'silleurs omt, en Angleterre, ums force particulié

" puisque le cas jugé s'impose & la cour supréme qﬂi}‘

rendu et s'impose 4 toutes les décisions des cours:
férisures. S ;

Telles sont trés bridvement résumées, les domd
principales .qufil y a lieu de retenir des systémes
étrangers, et celles qu'il fallait & tout prix co®®
naltre, si l'on wveut comprendre maintenant dans QU
termes se posemt les plus redoutebles questions d¥
D.I.P. s les guestions qui mettent en jeu le conf
des systémes. TN,

"~ § 2. Lo conflit des systémes. '

M. Lévy-Ullmann emploie 1'sxpression, confli
des systémes, faute de mieux, Il s'agit en réalité
conséguences engendrées par la diversité des régll
rattachement, et la diversité de 1'application @8
régles de rattachement dens les divers pays. OB
de voir gue les systémes divergent, que les régle®
sont pas les mdmes. Les conditions de leur appli®d™
tion ne sont pas les mémes non plus . Il en réS‘f :
des conflits, aurquels on n'a pas encore jusqu'é®
sent trouvé de nom générique. La cour de cassati®®
parle des conflite entre les lois de D,I.P,, p8f %
sition aux conflits des lois internes. On o perf
si de conflit de régles de rettachement, conflit®
deuxiéme degré. Ce ne sont que des expressions 76
tives, qui n'ont pas encore trouvé droit de cite =
les divers pays, Le terme est encore & trouverl:
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-81 le terme est & trouver, la chose existe, et elle S
existe notemment dars deux ordres de guestions : dans
la guestion du renvoi et dans la question dite des
qualifications, : :

Le question du renvoi, on 1l'a dit, et avec juste
raison, est le question la plus célébre du D.I.P.,
"femosissima quaestio” disent les étrangers. On a
domné d'ailleurs & cette guestion des noms divers.
Elle porte dans le plupart des pays le nom francais
de question du remnvoi, Les anglo-saxons, les Anglais
méme ont adopté le mot francais "renvoi", qu'ils met-
tent en italique. Bn Allemagne, ce sont surtout les
comparatifs que l'on a mis en avent pour carsctériser
cette céldbre gquestion ; c'est ainsi qu'un juriscon~
sulte ellemand l'a appelée le "cabinet aux miroirs",
"Siegel Kabinet", 4 reison des reflets gui semblent
8tre le jou d'une série de glaces, Définissons d'a-
bord la question,

Qulest=ce gue le renvoi ? Le renvoi peut 8tre
défini, comme le résultat juridigue engerdré dens un
conflit de lois par la divergence entre les régles de
rattachem nt en vigueur dans deux pays, lorsque ces
régles ont powr effet dans chacun des pays considérés
dlettribuer la compétence législative sux lois de 1%
autre, ou méme éventuellsment aux lois d'um troisid-
me Etat. Telle est la définition. Le problime du ren-
voi, consiste & rechercher si ce résultat -~ la compé=
tence législative ~ doit ou non 8tre acceptée par le
peys saisi du litige et dont la loi o été ainsgi recon=
nue compétente, _

Prerons un exemple : l'affaire Stewert, au sujet
d'un divorce, On connalt les faits. Un Anglais deman~
de & bénéficier en France de la' loi fremgaise sur le
divorce, en invoquent comme cause de divorce 1'injure
grave, Il est domicilié en France, il est de nationa-
1ité anglaise., I1 y s d'ebord conflit de lois, et voi=
ci en quoi . La loi frangaise admet l'injure grave coms
me cause de divorce, la loi anglaise ne l'admet pas.
Voild le conflit de lois. Mais su dessus de ce conflit
de lois se dresse, au second degré, le conflit de SyBe
téme, et voici en quoi il comsiste. D'aprds le systé=
me frangais, l'état et la capacité de la personne sont
régis par la loi nationale, ar conséquent, d'apréds le
systéme frangais, c'est le droit anglais qui doit s
eppliquer, Conséquence : le divorce me peut pas &tre
admis, D'aprés la loi angleise, l'état et la capacité
des persomnes sont régis par le loi du domicile. Le
sujet britamique étant domicilié en France,c'dst la
loi frangaise qui devrait s'appliquer. Conséquence
lf'injure grave cause de divorce, d'aprds la loi fran=
¢aise, pourrait 8tre aux yeux de la loi britannique
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~ dehors de 1llaf=

. faire Stewmrt,
edmet le renwni.

Affaire Forgo.
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invogquée par le citoyen britennique domicilié en
ce, Ainsi donc, le loi frengalse désigne la loi angle
se comme compétente, et clest 1d ce que 1'on appelle
l'envol., Lg loil englaise désigne la loil frangaiss com
me compétente, et c'est 14 co que l'on appelle le rem
vol. Alors le probléme se pose s c'est la question =
méme de savoir si ce résultat final, clest-d-dire 1!
eppliontion de 1z loi frangaise, doit ou non Stre &t
cepté par la France saisie du litige et domt la lol ®
a été ainsi reconnue compétente, on pourrait dire mb
gré elle, puisque d'aeprds le loi frangaise c'était I8
loi anglaise qui devait s'appliquer. La cour de Parls
dens l'affaire Stewart,a repoussé le renvoi ; elle ¥
pes admis 1fapplication du renvoi en cette matiére, ®
par conséquent 2 admis que o'était le droit englais @ ﬁ?
non pas le droit franceis qui régissait 1le ocas; le

droit anglais re comportant pas l'injure grave comm
cause de divorce, la cour de Paris a repoussé la de=
mande 1l'époux englais invaqt’zant 1'injure grave, On &
vu que cette jurisprudence n'est pas la jJurisprudenté
francgaiss 3 de n'est gu'une décision, non pas 150168
mais une décision rare dens la jurisprudence frangaif
mais les décisions de la cour de cassation sont £av0*
rables au contreire au renvoi, Dans le sens de la o0
de cassation, et d'asillleurs reprenant tous ses attet®
dus, nous trouvons dans la Revue de D.I.P, , (dernief
numéro, p. 680 et ss.) deux autres décisions , ol 18
question était de savoir si un sujet britannigue OV

sméricain, dont la loi nersonnelle ne comporte pa51
injure greve, domicilié en France, peut invoquer 1'

affirmetive et ont admis le renvoi, per eenséquent oft
admis l'application de la loi frengeise ., Affaire ]
Setgwich contre. Satgiﬂ*‘ch tribunal c1v11 de Marseild
21 Octobre IS93I : il s'agissait de deux époux anglair
domiciliés en France s dont l'un invoqueit l'injure =
grave . Affaire du divorce de Dyer; tribunal civil 49
Fontainebleau, le 24 juin I932 : il s‘agissait, 208
pas de sujets britenniques, mais de citoyens améri=
cains, de 1'état de New-Jersey, domiciliés en Francés
1'état de New-Jersey ne cormaissant ‘pas liinjure 8F%°
ve comme cause de divorce, Il y a eu admission du F&
vol, admission de la demsnde pour injure greve. :
La juris pradence de la ccour de cassation est f
vorable au renvoi, Elle s'est en effet prononcée daﬁ’f
deux affaires mémorsbles, classigues, Clest d'abo
1'affaire 1w plus connue du D.I.P. l'affaire Forgd %
cfest ensuite 1l'affaire Soulié, ré'
Pour l'affaire Forgo, que l'on a d&ja renuonﬁ 1
8 propos de la radgle "mebilia sequuntur persomsm 4 ée
cour de cassation, aprés la cour de Pau, a été amé?
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4 sanctionner l'application de la loi du domicile aux
successions mobiliéres. Trois arréts de cassation sont

intervenus dans cette affaire, gui a trainé une douw
zaine d'années devant les tribunaux. L'arrét qui a :
senctionné le renvoi est d'abord le deuxiéms, chambre -
eivile, 24 juin 1878, 8. 1878, I. p. 429. D, 1879.1, :
P« 56, Par la suite du proeéds, intervint une deuxiéme
décision, {gui est le troisidme dans le procds mais la
deuxidme sur le renvol) de la cour de cassation, (
chambre des Requdtes, 22 février Igs82, 8. I882. I. =E
208, Da-3BBE,To+p,. B301)

Les faits sont trés comnus, ils sont trés clairs

et posent trés nettement la questlon du renvoi.

Forgo éteit um enfant naturel, né en Baviére, venu
en Frence avec sa mére lorsqu'il avait 5 ans, ayant
véeu touts sa vie en France et ayant mé8me fait du ser-
vice militaire, mais n'ayent jamais demandé la natio=
nalité francaise st n'esyant jemais demendé son admis=
sion & domicile, en wertu de 1l'article I3 du code ci=
vil alors en vigueur. Forgo étebli dans le midi de 1z
Frence, marié et veuf avec ume grosse fortune, lalssa,'
cette fortune & se mort nlayent pas dthéritier connu,
en France tout au moins, car il laissait dans le pays
gu'il avalt abandonné 4 l'age de 5 ans, des arridre=-
cousins nabturels. La succession fut alors disputée
entre 1°Etat frangais, qui se réclamait des srticles
7I3 et 768 du code, 1l'Etat wenant comms héritier en
l'absence de successibles am regard de la loi frongai-
se, et les cousins naturels, qui niétaient point suc=
cessibles au regard de l'article 7868 du code civil,
gqui limite dans la parenté naturelle le droit de suc~
cessibilité, Au contraire, la loi bavercise, plus é=
tendue sur ce point, admettait ses cousins comme hé=
ritiers, et ses cousins naturels réclamaient 1l'héri=
dité =m nom de la loil bavaroise. Le conflit de lois se
posait donc 8insi ¢ aux yeux de la loi frangeise, 1f
Etet frongais était héritier; aux yeux de la 1loi bave=
roise, les cousins naturels bavarois vensient & la suocs
cession. Mais iJ y avait ainsi conflit au deuxilme do-
gré, et la la question du renvoi se DO‘dlt On connaft
la rdgle "mobilia sequuntur personam” . La succession
importente laissée par Forgo, succession mobilisdre,
devait €tre régie par le loi du domicile. (Cour de Pau,
cour de Qaasatlon) Mais quel était le domicile de
Forgo ? Forgo n'avait pes demandé 1l'admission & domiw
cile; on vertu de l'article I3 du code civil., Il avait
donc aux yeux du droit frangais un simple domicile de
fait en France. Aux yeux de la loi francgaise et de 1la

- Jurisprudence frangaise, ce domicile de fait était in-
/ suffigent. Par conséquent sux yeux de la loi frangaise,

kY 33 Stait Aécédé domleilié de droit en Bavidre, et '
Source : Bl
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pe en vertu duquel "mobilia sequuntur personem’ viss

sux yeux de la loi frangaise, la loi bavaroise était
done spplicable. Il en résulteit cette conséquence
curisuse qu'sux ysux de la loi frangaise c'était les
cousins bavarcis qui étaient héritiers. Mais la lol
bavaroise possédait comme régle de conflit un princis
bien 1l'application de la loi du domicile 23 ls suc(m;1
sion mobilidre, mais ce domicile étant ce gque nous J
appelons le domicile de fait, le droit bavarois me
possédent pas de régle analogue & 1'article I3 da
code civil freancais. 8i bien gu'eux yeux de la loi 1
bavaroise la loiapplicable étsit la loi frengaise e
gu'asux yeux de la loi bavaroise c'était donc 1'Etat
frangais qui était héritier. La loi frangaise désis
gnait les bavarois comme héritiers ; la loi bavaroist
désignait 1'Btat frongais comme héritier. Cette au=
baine ne pouvait pas passer inapergue. Le fisc frans
gais, aveit d'excellents avoecats gui firent triomphel
la thése de 1'Btat frangais, thése consistent & dire
que puisque la loil bavaroise renvoyasit la solution &
la loi frangaiss et puisque la loi Prangaise faisaif
de 1'Etat frangais 1‘'héritier, c'eut été vériteblend
un dé£i =2u bon sens et un défi su droit dlaller pros
clamer héritier des ressortissants d'un pays qui lew

‘refusait cette gualité, ¢ :

Affaire Soulié : (Cassation, chambre des Requés
tes, Ier mars 1910, S. ISI3, I. p. I05. D, I9I2, 18
P. 262,, avec le rapport du conseiller rapporteud
M. le conseiller Denis.) Les faits étaient les sul®
vents : une originaire de la Louisians, Mme Souldé
Coralie, peu de temps aprds qu'elle avait cessé @'
8tre frenceise, en I8II, wint en Fremce, y vécut tré#
longuement et mourut domiciliée de fait en Frances
niayant jameis demandé llautorisation & domicile.

“Blle mourut & Paris & 1'8ge de 92 ans. Son grand

avait atteint ses facultés mentales. Elle avait étéf
interdite pour faiblesse dlesprit, et le testement
qu'elle avait laissé institusnt une 1légataire univel
selle fut attaqué par son neveu neturel, car line Sm?
1ié avait eu dans ls Louisisne un frére et le filB %
gitime de ce frére réclamait 1'hérédité, pour causl
vice de censentement, pour la raison que le tes o
avait été fait par une personne interdite. Il coﬂdd
de préciser les rapports de parenté qui existaient
tre 1a dame Soulié et son neveu Emile. Mme Soulié.Iq
tait née d'une union entre un Frangais, résidant af‘
Louisiane & 1'époque ou celle=-ci était frahgaises
une femme de couleur, Ce détail doit Stre retenu

il conditionne le conflit de lois qui epperait dasé
la matidre. Il y aveit,en effet, un conflit de 10
sur lequel s'est greffé le conflit de systéms. Le
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conflit de lois est difficile & anercevoir. Il por= =
tait, dtaprés ce gqui résulte des données de 1%arrét,
sur la valeur de la -vocation héréditaire du neveu naw
turel, BEmile Soulié, Il se réelamait de ltarticlie 766
du code civil, qui organise la succession ab intestat
en faveur des fréres et sosurs naturels et descendents
dfeux. Il pouvait donc, au terme de la loi.francaise,
réclamer 1'hérédité et atbaguer valsblement le testa-
ment. La cour de Parls appliguant la loi francaise
avait admis ce neveu & fairela preuve de 1'5tat de s6nilité
dole Soulid, Mais, aux yeux de le loil américaine, et
cfest 14 le conflit de lois , au premier degré, l'union
entre une femme de couleur et un btlanc, ou réciprogue~
ment, ne pouvait €tre recomnus par la loi, et la re=
connaiﬁsance des enfants provenant de cette union était
interdite par 1s loi., 8i bien gu'aux yeux de la loi ;
américaine, le nﬁveu‘natursl n'étent point reconnu ne
pouveit pas réclamer 1'hérédité et n'aurait pas pu va=
lablement attaquer le testament. Telle est, 4 la bese .
de cet srrét, le conflit de lois, |
Vint alors, au second degré, le conflit de sys=
téme, le conflit des rédgles de rattachement, et 1la
encore il n'est pas trés cleir dans ltarrét, Comme la
dame Soulié nfétait pas domiciliée de droit en France,
-e¢lle n'y aveit qu'un domicile de fait-, et commes elle
laissait des biens mobiliers, de méme que dans 1l'affaj
reo Forgo, la loi francaise (régle : mobilia sequuntur
perscnam) désignait comme loi compétente la loi amé=
riocaine, La législation américaine, de par le droit
frangais, avait donc compétence législative. Mais &

- l'inverse, dans le droit américain comme dans le droit
angleais, ce gui compte, ce n'est pas le domicile ac=
quis par une admission 4 domicile, cl'est leo domicile
effectif, le domicile avec l'animus manendi, le domi=
cile résultant de 1'instellation sur le territoire A
avec l'intention d'y résideren permsnence, ce que lon
appelait en Frence le domicile de fait ;3 c'était dome
la loi francgaise gqui devait conditionner 1l'spplica-
tion des régles juridiques. On apergoit par conséquent
l'envoi et le renvei. La loi francaise envoie la solu=
tion & la loi amfricaine, lci du domicile de dreit gux
yeux de la loi frangaise, La loi américaine renvois la
solution & la lol frangaise, loi du domicile de fait
aux yeux de la loi eméricaine. :

Toute fois, ce n'était pas tout & fait comme celae T
que ls pourveoi a été présenté et que le rapporteur a
discnté de la question. Le rapporteur est parti de
l'hypothése, inexacte d'ailleurs au point de vue de
la jurisprudence de la cour de cassation, que c¢'était
sux yeux de la loi francgaise lg loi nationale qui st
Source :BO bRz it au réglement de 1'hérédité, Clest 1a ller=
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reur concernant ls droit, une erreur méme concernant

le jurisprudence de la cour de cassation, pulsque d
1taffaire Forgo, elle avait affirmé en pareille matif
‘re la compétence de la loi du damicile . #

 Or, llerr8t s &té formel en faveur du renvoi, i
a méme &té encore plus formel que l'arrét Forgo. le ‘
renvoi a été scceptéd expressis verbis, en quelifiamt
méme de renvoi 1l'opération en question. Telle est la

. position prise par la jurisprudence frengaise ot pmrs

le cour de cassation sur le probléme du renvoi,
Depuis lors la plupart des jugements et des &<
réts se sont comformés & la jurisprudence de la cours
de cassation, Quelques uns s'er sonb écartés, tel 15
arrét Dutnall {cour de Doumi, 26 mars T929, D, Hebs =
1929, p. 290.). Cet arrét avait refusé le renvoi, e
ntacceptant pas de procéder au divorce d'un Anglais ®

pour des causes propres au droit franceis. Mais ces =

décisions sont isolées, et d'une fagon générele 1les §
cours d'appel et les tribunaux de Lére instance suis
vent la doctrine de la cour de cassation. .
Comment l& cour de coassation a-t-elle motiveé sef
arréts ? . '
: Le premier arr8t, = l'arr8t Forgo, ou plus eXa®
tement les deux arréts Forgo, 1'arr8t de 1878 ot'l'
err8t de 1882, sanctiomment 1'opération du renvolsy
mois sans la nommer, ot en quelque sorte presque i=:
consciemment, Llarr8t de 1878 est ainsi motivé : ‘
"Attendu que suivent le droit baverois les meubless |
sorporels ou incorporels, sont régis par la loi do
lour situation, combinée en matiére de succession a“,fl
la loi du domicile de fait ou résidence habituelle &
défunt" . I1 suit de 13 que la dévolution héréditelirt
des biens meubles que Forgo possédait en France ou ¥
s'était fixé, doit 8tre régie par la loi frangaises =
y & donc simplément une affirmation d'sccepter 18 5
lutior du droit bavarois sur la compétence législatd®
dens le guestion. e nf‘
L'arrt de 1882 est rédigé un peu plus longue®®
quant aux attendus, mais la doctrine en est la méme
Tattendu que ie dit Forgo n'ayent pas été naturaliﬂé
Frangeis, n'ayant.pas perdu sa snationalité dtorigind:
et n'ayant pas obtenu du gouvernement frangais 110ttt
risation de fixer son domicile en France, sa succes
sion doit 8tre régie par la loi bavaroise. Mais a‘btem
du que suivent la loi bavarcise, on dolt. appliquels =
matidre de stetut personnel, la loi du domicile oW If

la résidence habituelle et, en matiére de statut rée
la lei de la situation des biens meubles ou 1mmeuble®t
qu'ainsi dsns 1l'espice la loi frangeise 6tait seuld
gppiicable, ete..." Far conséquent, dens.les deux &5
réts, on tient compte de 1'indication du droit ba¥®ls
3
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rois, qui deslgne la loi franqalse commne compétente
et on appligue le droit frangais.

Dans ltaffaire Soulié, qui bien longtemps aprés,
en I9I0, statue sur la mSme question, exn raison des :
nombrsuses controverses soulevées dens la doctrine par
1ltarrét Forgo, controverses qui avaient fuit progres=
ser le menidre dfsnvisager le probléme, devenu clessie
que, sous le nom de renvol, c'est sous ce nom que la
cour de cassation en ISI0 tranchse et accepte le ren-
vol, Voici les termes trés brefs de llarrét de la cham=
bre des Requétes du Ter mars ISIO répondant aux griefs
du pourvoi : "Attendu que ce grief n'est pas fondé, que
la loi frengaise du D.I.P, ne douffre dfsucune maniére
du renvol gqui gst fait & la loi interne frangaise ps&r
la loi de droit international é&tranger, qu'il n'y a
qu'&vantage 8 ce qus tout conflit se trouve ainsi sup=
primé et & ce que la loi franceise régisse d'eprés ses
propres vues des intéré€bts qui naissent sur son terri=
toire" . Clest non seulemnt affirmsr la doctrine, mais
remasser dans des formules trés condensées les princi-.
paux erguments en faveur de le thése du renvoi.,

Au surplus ces arguments ne sont gue le résumé
des observations trés compldtes présentdes dans 1'es=
péce par le conseiller rapporteur; M, le Conseiller

‘Denis, En termes trés énergiques, il répond aux atta-

ques passiomées de la doctrine concernant l'admission
du renvol et la jurisprudence de la cour de cassation,
"Quand la loi étrangére, disait le conseiller rappor=
teur, accepte pour ses nationaux la loi francaise, de
quol cette loi francgaise souffre~t-elle 7 Nous ne le
comprenons pas. Clest la voie du progrés, le conllit
est écarté, Pourquoi, ajoutsit-il dans un autre pessa-
ge, la loi frangaise refuserait elle -le cadeau que lui
fait la 1oi étrangére en lui confiant la compétence 1€
gislative ? Le conflit est &carté, le conflit est é-
teint, ce ne serait pas un progrés gue dfen rallumer
1t'ardeur®. La solution du renvoi est simple . Au cone
traire, 1& situetion ol se mettent les adversaires du
renvol compligue le conflit et ne lui donne sucune so=
lution. Il vaut mieux adopter une décision gui donne
au conflit une solution que celle qui lec meintient en
permanence ., Voild l'ensemble des arguments que 1'on
rencontre dans le rapport du comseiller.

les attendus de l'affaire Soulié sont devenus des
attendus de style 3 om les retrouve reproduits preaque
d'une fagon expresse, littérals, notamment dens les
décisions de Marseille et de yontalnebleau, précédem=

- ment indiquées et d'zilleurs les arréts de la cour de

cassation sont expréssément cités dans l'une des dé«

* Les Cours de Droit ™’ Répétitions Ecrites et Orales
PLAGE DE LA SORBONNE. 3 T

. Source : BIU Cujas
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.auteurs tendent &

l Systc’imes étrangers ot 'é‘onf‘*liﬁs” 1 syst

cisions., g
Le doctrine est loin en France d'avoir adopté
unanimement le renvoi; elle est aujourd‘thui partggéeﬁ
Meis lorsgue la question s ‘est présentée, ce fut um
véritable levée de boucliers. Les plus grands auteun
les plus grandes autorités contestérent le renvoi.
Labbé dans une note, sous l'affaire Forgo, S. 1882,
dens un article du Clunet, 1885, Lainé surtout trés
véhémentement dans des articles de la Revue de D.LE
de 1906 et des samnées suivantes, Pillet, notament
dens ses Principes, M. Bartin, dans ses Btudes et &
puis lors dans ses livres, M. le Doyen Valéry, pres|
toutes les autorités du D.I.P, étaient contre le rél
vol, On citait & 1'époque en faveur du renvoi André
Weiss, aprds gquelgues hésitations, notamment dans &'
Traité et dans la dernidre é&dition de son Manuel, ¥
Professeur Ambroise Collin dens des articles de la
Bevue de D.I.P. de I906, D, I907. I, p. I. Depuisw-‘
lors le doctrine a un peu évolué, De plus en plus B

3 admettre la jurisprudence de la
cour de cassation en apportant d'silleurs dtautres?
guments. Il en est ainsi en particulier des livres
les plus récents de M, Lerebours=-Pigeonniére et de!
Arminjon., Voild sur la question la position prise @

France par la doctrine et per la jurisprudence.

Avent dfentrer dans l'examen de la corntroversé
il convient de préciser encore la position de 18 qd
tion par quelques chbservations, de menidre & bien @

_gager le sujet,

Iére observation : Il faut considérer, toub d!
bord, que le conflit spécial qui s 'appelle le ren®
ne peut exister, = et il faut bien le remarquer=s !
lorsqufil y a divergence dans 1%$1ément de ra‘i:bacl?'
ment, suquel deux lois se réfdrent, au sujet d'un®
me rapport de droit. Cela a l'air tout naturel, ™
comne dens le conflit de qualification, 11 en est?
trement, il fallait le spécifier. Par exemple, VOX'
la guestion de savoir quelle est en France la 09}’”_
de la femme mariée allemande ? question qui se Post
aujourd'hui d'une fagon fréquente. Il y a conflit ¢
lois ¢ 1%Allemagne donne & la femme meribe lo c8P
té, le droit frangeis en feit une incapable. I1 ¥
conflit de lois, mais 11 n'y a pas conflit dans Je?
régles de rattachement, car la jurisprudence fqu:
se falt régir 1'&tet et la capecité des étrange!®
France par leur loi nationale, et d'autre parts ;.
de civil sllemsnd, article 7, fait également régih’
condition de ses nationaux par la loi nstionel8e =
conséquent, en principe, abstraction faite des q?lf“
tions d'ordre public ou d'intérét national, le F§
de rattachement est la meme dans les deux paysse
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peut pas ¥y avnir de renvoi, Il y a eonflit de 1013, ;
conflit au premier degré, il n'y a pas dans cette hy-
pothése de conflit au second cegré.

Au contraire, il y aurait confllt au second de=
gré si, au lieu de s'agir d '‘une femme meriée allemane
de, il s'agissalt d'une femme meriée angleise cu dfune
femme moeriée américaine. Le gquestion s'est, pré sentée.
Le point de savoir si en France la fomme mariée anglais
se ou américaine peut invoquer sa cepacité souléve la

- question du renvoi, pulsgue le droit frengeis tranche
la question per la loi nationels, tendis qus le droit.‘
anglais et le droit américain la font trancheér per la
loi du domicile, et si la femws mariée anglaise ou
américaine est domiciliée en France, le conflit au
second degré vient doubler le conflit de leois. Voila
la premidre observation, On verra qu'en matiére de cons
flit de qualification, l'cbservation est, au contralra,
différents. :

1y a deux Deuxiéme observation : Le définition du renvoi

8s de ren=- qui a &té donnée montre que le renvol a pour effet 4!t

¢ lo ren~ aboutir & ettribuer la compétence législative aux lois

L de retour. du pays qui a fait 1'envoi, ou méme, éventuellement,

e renvoi de aux lois d'un troisiséme pays. Clest ici que ss place

ongation. le deuxisme observation nécessaire., C'est le moment de
: precxser qu'il y a théoriquement, plus théoriquement

méme que pratiguement, deux variétés de renvoi. Il n!

y 2 pas,en France, de termss consacrés pour les dési-

gner, On peut dire le renvoi de retour et le renvoi de

prolongetion. Ce n'est que la traduction des termes
allemands consacrés dans la matiére. Les Allemends ont
analysé d'une fagon trés pénétrante ce conflit et ont
de bonne heure distingué les deux varlétés, "eyckverweis
sng" renvoi de retour et 'weltesverwersung " renvoide prologation

. Voicli en quoi consiste le renvoi de retour 3 c'est

le cas ou il y a deux législations seulement intéres-
sées, ol elles s'envoient et se renvoient la compéten=
ce législative,

Le renvoi de prolongation au contraire existe
lorsque, l'envoi étant fait par une législetion, le
renvoi est fait, nen pas 4 la législation qui a fait
l'envoi, mais & une troisidme législation, L'espécs,
sur laquelle on raisonne en général, est tirée plus ou
moins d'une décision devant le tribunal de la Seine,
en 1894 : un sujet britannique domicilié aux Etats~
‘Unis et résident momentenément en France, au sujet
duquel se pose par hypothése une question de capacité:
on veut lul donner un conseil judiciaire. Quelle loi
doit 8tre consultée sur la matiére ? Le conseil judi=-
ciaire étant une institution frengaise ot ntexistant
pas en Angleterre ot aux Etats-Unis. Questicn de capa=
cité dira le juge Frangais, Clest donc la loi netionaw

. Source : BIU Cujas
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"France, c'était la loi suisse qui était appli"a.

le gui doit s'appliquer, cfest donc la loi ané_ i
Voild 1l'envoi. Que dit la loi anglaise % Questiont
capacité ? Cetts question doit &tre résolue par la

loi du domicile. le domicile de cet anglais étaht,

per hypothése, aux Etats-Unis, c'est la loi amérid
ne qui est compétente, En définitive, & la suited
renvoi, le renvoi n'est pas fait 4 la loi frangais
le renvoi est fait & la loi eméricaine, et per codl
quent dane la rigueur des principes du renvoi, lej
ge frangeis devrait eppliquer la loi américaine, lf
exemples de renvoi de prolongation ne sont pas N

quents, Il faut sfadresser & la jurisprudence ini
nationale pour en trouver qui soient de véritebles
exemples de remvoi de prolongstion. En voici dewx
exemples, l'un tiré de la jurisprudence anglaise;
1887, l'affaire Trufort. (Comme 1l'arrét n'est paé
rapporté dens les livres frangais, il convient @@
sulter & cet égard le livre de M. Wigny, sur.le!l

sux Btats-Unis, livre récent d'il y a deux ans, Py
223 et ss.) Voici quelle était l'affaire. Un Ang

- naturalisé suisse meurt domicilié en France. I

sait une succession un peu éparse et notemment dé&
moubles en Angleterre. Quelle est la loi compétel®
pour régir les meubles laissés en Angleterre 14
est la guestion gui se posait devant le juge anf
Dtaprés le droit anglais, mobilia sequuntur pers
cet anglais naturalisé suisse, domicilié en Fred
moment de se mort, la loi du domicile doit s'®
ctest donc la loi frencaise. Le juge anglais €
donc disposé 4 appliquer la loi frangaise, lors
lui fit observer qu'il y avait entre la France @
Suisse un traité, sux termes duguel la successifss
bilidre du sujet suisse domicilié en France reld™
le juridiction helvétique. En somms, il y avait B
le droit frengais une indication, tirée du comi®
juridiction, que pour un sujel suisse domicillé

Eu égard au traité franco-helvétique, le juge #8
a donc appliqué la loi suisse eu rdglement de
cession de cet anglais naturalisé suisse, mo¥
micilié en France et laissant des meubles on .‘.-
re. Lihypothdse est un peu compliquée, mais 18 %
tion est trds nette, Il y & eu renvoi du droit =
au droit frangais et renvoi, non pas du droit *%
au droit anglais, mais renvoi du droit frangaif =8
droit suisse, ' ;
Dens notre jurisprudence, ume- hypothes® "
re s'est rencontrée récemment dans une affairé ™
curieuse jugée par le cour d'Alger le I2 j&n‘r‘w
(D, I933. II. p. I0L.); c'est L'affaire.Cues ‘4
Ben Attar, Il s'agissait d'ume succession oUW

~ _s!:‘,
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puis fort longtemps et sur le rdglement de laquelle,
aprés de trés nombreuses années, les intéressés ont

cru devoir revenir, Il s'agissait d'une succession,
ouverte & Tunis en I850, de personnes ayant la quali

té de sujets britanniques, néss & Gibraltar sous le
pavillon anglais et décéddes 3 Tunis., A 1'époque, la
Tunisie était un pays sous le régime des capltulation:
comne besticoup de pays de ce genre, Diautre part, les
habitants de la Tunisie. gui différeient par race et
par conf'ession religieuse, avaient des statuks person=
nels différents, ce qui fait la grande complication de
l%espéce. Le conflit de lois était le suivent & la :
question &tait de savoir si les filles pouvaient venir
& la succession, y avait-il privildge de masoulinité 2
D'aprés le droit anglais, qui a connu et qui connais—ﬁ}
sait encore & 1l'époque le privildge de mmsculinité,

dans l'espéce les filles pouvaient 8tre reconnues co
me aysnt la gqualité de successibles dans le cas parti
culier . Au contreire, dlaprés la loi du statut per=
sonnel indiquée per le droit tunisien en vigueur, la
lol en question exclut les filles de la succession.

La loi du statut personnel établissait un principe de =
masculinits absolu. Voild le conflit de lois, Devaite
on appliquer par conséquent la loi anglaise ou la loi =
désignée par la législation tunisienne ? Bt woici i
elors le conflit de systéme. Le juge saisi, c'est le
juge frangais, la cour d'Alger. Il consulte la lsx fo=
ri, et en vertu de la lex fori, il estime que c'est 18

loi anglaise qui doit trancher la question. Par consé=
quent, il envoyait la solution & la loi anglaise rscor
nue compétente de par les principes de la compétence
législative . Voild l'envoi, Le droit anglais, détermii
né par une consultation tris savante de Sir Thoma s ."71
Barclay, indiquée en note eu Dalloz, estimait au con=
traire qu'en pereille matidre, pour les immeubles, la
loi compétente était la lex rei sitae et pour los meu.
bles la loi du domicile ; meis il s'agissait de la 10
‘du domicile enimo manendi, la loi désignée non pas pai
une autorisation & domicile, mais par le domicile of=

fectif et juridique, le domicile de fait. Par consé=
quent la lol anglaise renvoyait au droit tunisien, =
C'était donc la loi du statut personnel désignée par
le droit tunisien qui était compétente. C'est ainsi
que la cour d'Alger a accepté ce renvoi 4 une troisid

mo législation, Ce n'était pas le droit frangais. oce
n'était pas le droit anglais, c'est le statut person=
nel désigné par la législetion tunisienne qui a gouve
né la solution. : i

Voild deux exemples du renvei de prolongation.
I1 faut rechercher trés minutieusement dens les déei=

sions Jjudiciaires pour en trouver des exemples .,
Source : BIU Cujas
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Troisidme observation i la question du renmvoi
est une question internationals au premier chef. Ells
est commune & toutes les mations. Blle s'est sans dou
te posée en France avec le plus d'éclat, avec le plus
de solennité, eu égard aux deux arréts de la cour de
cassation et au retentissement qu'ils ont eu ; clest
pourquoi la question porte le nom frangais dans les
peys anglo-soxons, mais elle s'est présentée devant
de trés nombreuses juridictions. Elle a sollicité les
législateurs dans besucoup de pays, et il est néces-
saire avant d'entrer dans le détail de la controverse
de Jeter un rapide coup d'oeil sur ce qu'on fait les)
pays étreangers en cette matiére, (On trouvers d'ail=
leurs des détails assez somma ires, mais enfin quelques
§léments de détails dans un cours fait 4 1'Académie @
Le Haye sur la théorie du reuvoi par le professeur
Lewald, actusllement professeur de D.I.P, & 1'Univers
sité de Berlin, Cours de l'Académie de La Haye, 1929
tome IV.) - :

Dans l'ensemble on peut dire que ls Jurisprudent
et guelquefois la législation des pays étrangers se
prononcent en faveur du renvoi. Il en est asinsi du
droit belge, (Cassation, 29 mars 1882, Pasicrisie bels
ge, I882-1I, p. 62, S, 1882, IV, I7), lLes auteurs bel®
ges, au contralre, se divisent sur la question., Lau
était 1'adversairs du renvoi. Au contraire le vicombe
Poullet, le professeur de Louvain, se prononce en f&=
veur du remvoi au numéro 256 de son Lanuel déji cibés
Dans 1'affaire qui s'est présentée & la cour de cass¥
tion belge en 1882, il s'agissait d'un divorce dfAn=
glais domiciliés en Belgique., La cour de cassation bel
ge a admis le renvoi et 2 prononcé le divorce des Ao~
glais pour des causes non connues par la loi anglaise
et connues par la loi belge.

' De- méme, ls droit allemand admet le renvoi et 1!
admet d'abord dans un article de lois, 1l'article 27 @
la loi d'Introduction au code civil ellemand, en ma°
tidre d'état ot de capacité. Le ronvoi est admis 16
d'aprés les lois de 1'état étranger, dont les lois
sont déclerées compétentes par les articles 7, etC.e
clest-d-dire les articles qui visent 1tétat et la ¢
pacité des personnes. Il y a lieu d'appliquer les Lo3#
allemandes, Si, par conséquent, de par la loi étrad®
gére déclarée compétente par les rdgles de rattache”
ment du droit sllemand dans les matidres en questio
il y & lieu d'appliquer les lois allemandes, c'est o
renvoi, on doit faire application de ces derniéreSs
on doit accepter le renvoi, Telle est la maniére 40B*

-cet article un peu compliqué dégage la question.

jurisprudence allemande a étendu le renvol en dehor;
des simples questions de conflit de sbtatut persoun®
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par un arrét de la cour de cassation allemands du I5
février 1912 : (v. notomment 1'étude du professeur
lLewald & la page 546.) "Le matidre de 1'état des per-
sonnes n'est pas lz seule dans laguelle il y ait lieu
en appliguant strictement 1l'article 7 de la ‘loi d'In=
troduction d'admettre le renvoi",

La jurisprudence italienne, quoique avec plus dt
hésitation, admet le renvoi .

La jurisprudence espeagnole ne compte qu'une déeis
sion de la cour supréme. espagnole favorable au renvoi,

Quant aux pays anglo=saxons, la jurisprudence des
Etats-Unis d'Amérique le repousse., La jurisprudence

‘anglaise sccepte le fenvoi., Elle 2 méme une tendance

exagérée & parler du renvol ot il n'en est pas ques-

tion, Si 1'cn consulte les livres anglais sur la quess=
tion, et notamment les recueils d'arréts, on voit qu's
l'occasion de beaucoup de procéds, on a parlé du renvoi
dans les cours anglaises. Mais lorsqu'on exemine les

arréts un par un, on s'apercoit gue souvent ce que les
Anglais ont appelé renvoi n'est pas le renvol & propre=

~ment parler. Cela aurait été le renvoi si le droit

frangeis notemment avait statué meis comme il s'agls~
sait de la cour englaise, ce n'était pas un renvoi,

c'était purement et simplement l'epplication de la loi
anglaise. Il en est ainsi notamment d'ume décition ré~
cente, que l'on donne toujours comme é&tent uue déci-
sion en matiére de renvoi, Clest 1'affeire de la suce=
cession Annesley, I926, qui a été rapportée dans cer-
tains Journsux judiciaires frangais, mais dans des
textes assez imprécis et gqu'il veudrait mieux revoir
deans le rapport anglais, Cette affaire mettait en cau=-
se une succession cuverte en France par ure anglalse
gui avait son domicile de feit en France, et qui trds
agée, laissant un testament . La question était de sa=
voir quelle était la loi appliceble & sa succession
mobilidre ? La cour d'Angleterre a déclaré gque c'é=-
tait la loi .frangeise, Or, du mement que la cour g!f
Angleterre eppliquant sa propre régle de conflit de
lois, sa propre régle de rattachemsnt, désignait la
loi frengaise comme compétente, ¢'était peut-8tre en
vertu des principes francais, et encore on pouvait en
discuter, mais c'était slirement en vertu des principes
anglais, par conséguent il était inutile de fairec in=
tervenir la question du renvoi en la matidre., Cl'étaib
purement et simplement l'application du droit anglais
et de ses prlncipes de rattachement,

Au contreire, dens une décision plus récente en=
core, on peut dire gqu'il y a eu véritablement renvoi,
Clest la décision la plus caractéristique du droit on=
glais sur ce point et elle est formellbmenu en faveur
du renvoi, C'est une décision de 1929, Clest l'affaire

. Source : BIU Cujas
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de 1a succession Ross. Il y e eu plusisurs affaires
de ce nom, cfest la dernilre, année I929. (La référemns
ce angleise sur llarrSt, car il n'y & pas de référence
frencaise, se trouve dans le Digeste des décisions p.
154,). Voici quelle &tait 1l'espéce et voici quelle est
la solution snglaise. Un sujet britanmnjque décéde do=
micilié en Italie, Il laisse une succession. Par quels
le loi doit 8tre régie cette succezsion ? Aux yeux do
la loi anglaise, envoi, mobilia sequuntnr personsm, 8
succession est régie par la loi du domicile. Par consés
guent aux yeux de la loi anglaise, c'était le droit
italien qui devait régler la question, qui était com=
pétente. Mais llarticle 8 du code italien dit qu'en
metidre de succession, c'est la loi nationele qui est
compétente, L6 de cujus &tent de nationalité britennis
que, c'était donc le renvoi au droit angleis. Par com
séquent, la cour anglaise se trouvait dans le'cas clas
sique du renvoi. Le régle de rattachemert snglaise dé
signait la compétence législative du droit italien,ld
rdgle de rattachement italiemne renvoyait la questiod
par la loi nationale su droit anglais. Alors, en vers
tu de ce renvoi, la cour anglaise a déclaré que c'é=
tait la loi anglaise qui allait s'appliquer au régle~
ment de le succession de son sujet décédé en Italie. |
Elle a accepté le renvoi. Elle 1'a accepté par des 1%
tifs qu'il feut remarquer, car elle déclare qu'aysnt
envoyé la solution & la loi itealienne, la loi itelier®
ne prise dans son tout, cfest-d-dire non seulement
dans ses rdgles de fond, mais sussi dans ses régles d’/
compétence, dens ses régles de rattachement, en red®
voyant la question & la loi englaise, la loi anglaises
&teit compétente. Clest l'acceptation formelle d2 =
renvoi,

Quant & la jurisprudence eméricaive; elle ne
compte peut-étre pas de nombresuses décisions, mais 11.
en ost une retentissante, meis qui a £ixé 1'AmériqUé
8 l'encontre du renvoi, Clest 1l'affaire Tallemedge
La question &tait de savoir corment devait &tre roglt
un legs fait par un Américain décédé domicilié em
Frence, la question qui se posait était une questiof’
dfaccroissemsnt en matiére de legs, une question a'ep
plication de l'article 1.044 du code civil frangaiss
I1 a été jugé que le droit frangais envoyant la Q‘:‘es""
tion au droit américain, le droit eméricain n'avelt §
pes lieu dtadmettre le renvoi, et ce renvoi o &66 T
poussé, l'article I.044 frangeis a &té appliqué P& 20
1les tribuneux eméricains, (V, sur cette affaire 19 e
ment le livre de M, Wigny, "Bssai sur le D.I.F. Aoy
oain", 1932, p. 240), - -

Voild comment se présente la question du ren’? g
11 convenait 4'y insister perce que clest la qués “

A |

g ,;.4
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- sente le mécanisme du renvoi. La lol de D.I.P. frangei=

- régles de rattechement étrangéres remvolent & la loi .

la plus importents, du moins dans les préoccupstions ;ﬁ
actuelles des auteurs, en matidre de D.I.P, '

le problime du renvoi &tant ainsi posé, il faut
examiner mopintenart le point de sevoir si, comme la -
cour de csssatign, l'on doit accepter le renvoel ou si |
gu.-cemtraire on Soit lo rejeter. 248

Dacs llerrét de I9I0 de la chambre des requetes, 5
arrét Goulil, on rencoptre les principsux arguments
massés pn bermes trds serrés, que 1l'on a présentés en
faveur du reQVh;. 8i, en effet, on se reporte aux ter-
mes de cet ayrel, on apergoit trois arguments : wn ar-‘,
gument &'ordre rationnel, deux aufres prenant pour ba-;ﬁ
se_ I'itilité pratique. it

Argument rabionnel tout d'abord : “Atteﬁda gue la
loi frenceis ¢t de D.I.P, ne souffre d ‘aucune msnidre du
renvoi qui est fait & la loi interne frangeise par la
loi de droit international étranger", Voild l'attendu.
Les termes en avaient &été pesés. En effet, on voit :
comment dans l'esprit de la cour de cassation se pré-

se se trouve en face de la loi de droit internatiomal
étrangére, autrement dit les régles de rattachement
frangaises se trouvent en face des régles de rattaches
ment étrangdres. Or, la loi frangaise constste que les .

interns frangaise. la loi de D.I.P. étrangdre renvoie
4 la loi interne franqaise, clest=-8~dire gux dlsposiu' }
tions de fond. Alors logiquement, rationnellemsnt, on &
ne pout pas dire que ia loi franqaise eit & souffrir de

. ce renvoli, gui est failt aux dlapositions internes qu' :

elle contient. Veild l'argumsnt de raison. !

A oGté de cet argument rationnel, la cour de cas=
sation fait intarvenlﬂ des argumsnts tirés de l'aﬂanta-
ge, de 1'utilité pratique : d'une part le conflit est
supprimé, le conflit regoit sa solution, et il n'y a
gu'avantage 4 ce quetout conflit soit supprimé ; en
effet, lc¢ renvoi est une solution qui met fin & toute
espdce de conflit. Bt Q'autre part, deuxidme avantage,
la loi frangaise régit d'aprés ses propres vues des

- intéréts qui naisseﬁt sur sen territeoire. En effe't,

dens l'affaire Forgo, dans l'affaire Soulié, il s'agis-
sait de bilens successorsux, meubles non seulem nt si=
tués sur le territoire frangais, mais dont lfaccumula=
tion sous forme de fortune individuelle s'était faite
sous l'empire de la loi franceaise et sur le territoire
frangais, Il est donc tout naturel, il y avaeit aventa=
ge & ce que le loi frangaise régisse, d'apréds ses pro=
pres vues, d'aprés s espropres régles internes de dévo=
lution de succession, une fortune qui s'était formée
sur son territoire, des intéréts gqui étaient nés sur

le sol frangais, Voild les trois arguments fondameufEux.

Source Bm('@ufgsdc Droit”’ : Répétitions Eerites et Qrales
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On retrouvera dans les livres d'autres ergument:
notemment, le seul qui sera retenu ici, un argument
d'ordre doctrinel et scientifique. On alldgue, non sen
spperence de raison, que admettre le renvoi, c¢'est un
solution de nature & faciliter ll'exécution internatio
nale des jugements. En gssurant l'uniformité des solu
tions du D.I.P., on est certain de rencontrer 1'assen
timent des deux pays intéressés dens le conflit du
renvoi., Tels sont les arguments en faveur de la doc-
trine du renvoi. ;

Cette doctrine a subi de la part des auteurs fra
gais, en particulier, des critiques trds vives, Un
trés grand nombre dfarguments ont été exposés, Les
principaux sont 2u nombre de cing, Trois d'entre ewx
ne sont pas d'une importance exceptionnelle et peuvel
8tre écartés assez aisément. Deux autres, au contrail
sont infiniment plus sérieux et méritent une attentic
plus soutenue. |

Voici d'ebord les arguments spécieux, On a com®

retour & la théo-cé par dire que la doctrine du renvei était un retoW
rie de la cour- & la vieille théorie de la courtoisie internationale,

toisie interna-
tionale.

2) ce serait
une so l\q:ion
paresseuse.

Source : BIU Cujas

et l'on s'est basé pour admettre cet argument sur 108
passages un peu vifs du rapport du conseiller Denis
4 la cour de cagsastion, (chembre des Requétes 1910)°
lorsqu'il dit : "Pourquoi refuser le cadeau que faib
la loi étrangére ?" Le mot cadeauw & semblé mettre eb
présence, non pes des questions de droit, mais des
questions de courtoisie entre les législations. Ce
‘n'est pas un argument, c'est une querelle de mots,
querelle d'expression, prise dans un rapport judiclﬂé
re, La vérité, c'est que clest sur le terrain du dro
et non sur le terrain de la courtoisie que se plﬁf”’nt
trés nettement et trés explicitement les partisansl.d“
renvoi, Ce premier argument n'est pas de nature & &t
retemu., - :

Le deuxiéme argument est un peu du méme genl‘e',l
consiste & dire que lé renvoi constitue une solutiod
trop fecile, trop aisée. C'est, dit-on, la solutiol
paresseuse., Au lieu de chercher & résoudre le cO
par des principes, -on accepte la situation telle Q¥
elle se présente, Elle a,d'silleurs pour effet de 4%
ner la préférence 4 ls lex fori, et cette préférend®
pour la lex fori peut toujours 8tre considérée com®
une tendance am moindre effort de lapart des tribW? ;
tels gqu'ils soient, Ici encore, clest un argwmnt sv
ceptible d'Stre aisément mis de cB8té., Il est exact ¢
le renvoi aboutit & donnmer la préférence 4 la loi .
juge saisi la plupart du temps. Il n'en est pas 9«“10:
dans 1'hypothdse plus théorique que pratique du ré%
de prolongation, du renvoi 4 une tierce loi, L'oB 2
opplique pas 1& la loi nationale. Il n'est pas pro¥
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que dens toutes les especes ou le Juve saisi fait pré=
valoir la loi du for, il n's pas eu pour en venir 4
cetto solution & examiner le ocas avec beaucoup d'ate
tention, et la question e pu luil donner un gros ef=
fort pout eboutir & l'application de sa propre loi ce
qui est le cas d'ailleurs dans la matidre du renvoi,
ob le question est trés épineuse, car elle a donné
besucoup de travail & ceux qui ont aboutl a appllqusr
la loi du for.

Le troisidme ergument est trés célibre, clest ce
gque lton a appelé llargument dit de la raquette, & cau=
se de la comparaison trop facile et qui est classique.
avec certain sport ol l'on se renveoie la balle . Voied
en guoi consiste l'argument, Il consiste & dire : le
procédé rationnel admis dans lepremier attendu de la
cour de cassation constitue une brdche 3 la logique.
En effet, il pourrait &tre excat, disent les adversai=
res, de dire que la loi francaise de D.I1.P, envoie la
question & la loi étrangére de D.I.P., que les régles
de rattachement frangais conduisent & envoyer la ques=
tion aux régles de rattachement etrangeres, Voila 1°
envol, Mais, ajoutent~ils, le renvoi deit 8tre simi=
laire. Logiquement, gqu'estece que l'on trouve dans la
loi étrangére ? Une régle de rettachement qui renvoie
le solution 2 la loi frangsise. HMais & quelle loi fran-
gaise ? La cour de cassation vient dire 4 la loi ine-
terne, C'est arbitraire, La loi francaise est indivi-
sible aussi bien que la loi étrangére. le renvoi qui

" est fait par la loi étrangére 4 la lol francaise vise

sutant les régles de rattechement freangaises que sa
loi interne, Il est arbitraire de limiter le renvoi &
la loi interne, I1 faut donc étendre l¢ renvoi, non
seulement 8 la loi interme frangaise, mais aussi eux
régles de rattachement. Comme les rdgles de rattache=
ment frangeises envoient 4 la loi étrangére, il y a
donc un nowveau renvoil. Cfest la balle gqui va d'une
ll'autre, sans jameis tomber, sans que l'onm
puilsse jamais apercevoir de fin au jeu. la logique
voudrait dome par conséquent que si l'on accepte le

renvoil, il conduise & une absence compldte de solution

parce gu'on se trouve en présence d'un cercle vicieux
d'od 1l'on ne peut sortir. Cet argumont de la chaine
sans fin, de la raquette, on ne 1lé rencontre pas seu=
lement dans notre droit frangais & propos du renvoi.

Cl'est un argument que l'on a mis en valeur, assez heu=
reusement d'ailleurs et 14 trés justement, dans le cém

1ébre controverse des contrats per correspondarce, des
contrats entre absents, au sujet du systéme de 1'ine

formation. C'est le systéme extréue qui veut que lors=

que deux contractants contractent par corre
séparés par 1a distance, chacun d entro eux

e spondance

"> Source : BIU Cujas

soit aviséd



. Exemsn criti=
~ que de cet
. argument.

tde la divisibi-
- 1ité du droit

" frangais et du
| droit étranger.

- Source : BlIU Cujas

ds oe que l'autre a adhéré au contrat. Te polli

“ 4)Argumont tiré

envoie son offre & l'aceceptant, 1°'scceptant envol
ecceptation su pollicitant, Voild dit-on, le systéme
de 1'information. Le contrat est formé lorsque le pol
licitent a conneissance personnelle de l'acceptatioc
de 1'offre. Oui, disent les adversaires, mais il faut

- alors que l'acceptant sache gue le pollicitant a regqu’

gon accepbatlon. Il feut donc gque le pollxcl’cant fas-
se savoir & som tour & 1'acceptent qu'il a eu connaif
sance de son acceptation, et ainsi de suite indéfini
ment donc. Clest 13 la raison pour laguelle dfailleurs
les Anglais ont repousgé le systéme de l'information
pour s'en tenir & des systémes différents, otamzmnt‘
le systeme de l'envol par la poste, Si cet argument
de la chalne sans fin est justifié dans les con"brats a
par corrgspondence et permet d'accepter un autre syun
téme, il est cependant contesté en ce qui concerns 131
sontroverse du renvoi.

Les pertisans du renvoi comtestent d'abord la
comparaison, Comparaison n'est pes raison, La compas 3
raison avee le jeu de la raguette n'est pas & sa placé
Les jeux de la logique sont un sport sans doute, meif
il est nécessaire d'y mettre un terme, lorsque le 39‘1
et la plaisanterie som excessifs. Or, dens 1'ecpdces
venir adhérer & cette idée d'un envoi et d'un renwoil
gui ne se torainent pas est peut-8tre un jeu de 1'esS
pri.t. Cele ne peut pas étre une solution Judlclaireo
le Juge fr mr‘als, disent les partisans du renvoi, eﬂtf
parfaitement maftre de faire cesser le jeu, quand et
comme il lui plait, et s'il lui plaft de dire que 18
renvoi est fait 8 la loi interne frangaiss et non pa#
aux régles de D.I.P,, il limite comme il lui conviemt
la portée du renvol, et s'il y a peut-Stre une brécH®
3 la logique, o'est 1'utilité pratique qui 1'emporte |
dans la controverse et dens la solution admise. é

Mais il y & deux raisons plus importantes donné°
4 l'encontre de la sclution du renvoi.

Le premisr argumerrf qui met en jeu l'analyse M
pénétrante, gonsiste & discriminer les régles, comt® .
d'milleurs on le fait dans l'argument préeité, Il f“&”
dlstinguer, dans la question, les régles de fond et
lss régles de conflit de lois, les dispositions du
droit 3.n‘ter e et les dispositions de droit interma=
tional, Il y & dans le droit frangais comme dans 10
droit étrange; deux catégories de rdgles 3 les regleﬁ‘
de fond, les régles de rattechement, Lorsque 1le GTOﬁ"
francais dis pose par exemple en matidre de oupaoité
et a'etab qus o'est la lei mationale étrangére qui ‘2
ra compéternte pour rdgler les questions relativemef? s
& un étranger sis en territoire frangais, la loi I
¢goise ne vise pas la 1bi étrangére comme un toul 1”

, j
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visible, Le droit frangais dans ses regles de ratta~
~ chement wise les dispositions de droit interne de la
loi étrangdre et non pas ses dispositions de droit

international privé. En d'autres termes, par execmple
dans . l'affaire Forgo, le droit frangais renvoyait

au droit bavarois guelle gquestion et quelle solution ¢

Kon pas la guesbion du conflit des lois et de sa so-
lution, le droit franGais a sa solubion, L'envoi a

eu lieu simplemont aux dispositions internes de la

10i baveroise concernant les régles de succession,

.les régles de fond, et par consequent cette divisibi-

1ité emp€ohe le renvoi. Il n'y a pas de renvoi possi=
ble, puisque le drolt frangaeis n'a pas envoyé la ques=-
tion aux régles de D,I.P, "étrangéres, mais aux ré—
gles de fond, aux régles d'ébtat et de capacité, o
régles encore de dévolution successorale, ete,.. ,
G'est 1'ergument tiré de la discrimination ou de 1la
divisibilité du droit frangais et du droit é&branger.
Clest précisément cette divisibilité gu'invoquaient
les partisang du renvoi pour mettre fin au jeu de
la raguette. Seulement, au lieu de l'tinvogquer d'une
fagon générgle, ils l'invoquaient simplement au mo-
ment du renvei el non pas au moment de lienvoi,
Llargument est importent, il est frgp pant méme
par sa logigue, Cependant, si an 1'éxamine d'un peu
prés, il se pose une guestion, eb on § ‘apergoit qu'
il repose sur une pétition -de principe, On apergoit
en effet la discrimination. Dlstinguar les régles de

‘rattachement et les régles de fond, c'est une dise

o

tinction normale, aisée & saisir et frappante. Mais
pourquei cetbe diserimination et quelle justifica-
tion en donpe~teon ? Pourquoi donc y a-t-il lieu dans
la matiére de distinguer dans l'envoi les régles de
fcnd ot les régles de conflit, alors que les adver=
saires du renvoi ne permettaiont pas cette discrimlie
nation dans l'opération du renvoi ? Pourquoi 1'admete
tre dans 1'opération du renvoi ? C'est alors gulon
apergoit que ce premier argument trds curieux doit
8tre appuyé sur un autre, Cfest maintenant qu'appa-
rolt le dernier "argument des adversaires du renvei @
1targunent supréme, l'argument en vertu duquel d'aile
1eurs tous les adversaires du renvei l'ont repousss,
clest l'argument tiré du principe de la souverainets,
Les régles de conflit de 1015, diteon, sont des

~régles de souveraineté, des rdgles de droit public,

des régles de distribution et de limitetion des sou=-
verainetés, Le conflit né du renvoi n'est pas autre
chose qu'un conflit de souverainetés. O», si les ré-
gles de rettachement mettent en jeu la souveraineté
de 1'état q‘l)li los édicte, il ne peu‘b adjmettre sur

son territolre 1llantorité des ridgles de rattachement
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étrangéres. Que fait-on dans le renvoi? On ebaisse
la régle de rattachement frangaise devent la régle
de rattachement étrangdre, et si dans 1'affaire
Forgo on e appliqué le droit francais, ce n'est pas
en vertu des régles de rattachement frangaises qui |
conduisaient & l'application de la loi étrangére,
mais c'est en vertu des rdgles de ratbtachement bavas
roises gul conduisaient 4 1'epplication de la loi
frangaise, Il n'est pas concevable que la souverai=
neté frangsise accepbte d'appliquer son propre droit
par ll'autorité de la loi Strangire. Clest une ques-
tion de souverainetd, c'est une question dlorgueil
et d'amour propre national, ' _A
Quand on en arrive & cet argument, on s'aperged
que, peut-8tre, il n'est pas de conciliation possis
ble entre les partisans et les adversgires du renvol
Dés I'instant ol la question de souveraineté est
en jeu, clest une guestion d'ordre personnel, press
que d'ordre septimental, ol il est trds Jifficile d@
pouwoir concilier les opinions. Cependant des auteus
s'y sont efforeés, notamment en France M, Lerebours”
Pigeonnidre, qui, dens un article du journal de Droif
internstional de Clunet, (I924, P, 877 et ss, "Obser
vations sur la question du renvoi") a suggérd toub
au moins pour les questions d'état et de capacité 16
systéme de conciliation suivant, Lorsque les régles
de D, I.P. frangaises ont désigné comme compétente
la loi étrangdre ot gue celle-ci décline la solubioh
il n'y a pas 3 proprement parler de renvoi. Ce n'est
pas parce que l'autorité Strangdre fait que 1a loi
frangasise soit epplicable sur le territoire frangal
que l'on sppliquera la loi frangaise, I1 y & carentd
de la loi étrangdre, le systéme étranger est efe
facé, la place reste libre, et dds lors en 1'absenct
d'une autre solution, la lex fori s®ompose, On ap=
pliguera la loi frangaise, parce qu'il faut bien 8P°
pligquer une loi, et comme la loi étrangére_fai’cvd;é‘
feut, qulelle stefface d'elle-mfme, la loi frangais?
sfappligquera. Il y.a donc en guelgue sorte une roglé
de ratbtachement subsidiaire dans le droit francgaiss
La loi francgaise sera toujours subsidigirement co®”
pétente, 14 ol la loi ébrangdre s'efface, Cetto 16
gle de rattachement subsidiaire est une régle frap®
gaise, une régle nationale et non pas une régle de !
tranger, C'est ce que dang un systéme, en Allomagh®
le docteur Frankestein a soubtenu sous la forme 18 |
plus abstraite du principe de rattachement secondd*
re qul existe derriére le rattachement primaire.
régles de rattachement peuvent -Btre caractérisées .
par une force respective : il y = des régles de Prf
mier plan, il y a des régles de second plen, les re®
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gles primaires et les régles secondaires. La régle
primeire, c'est l'envoi 4 1'Stranger, la régle subsi-
diaire, la régle secondaire, ctest l'epplication de

la 1loi du juge de la lex fori, d'une seconde loi,
lorsque le rattachement primaire vient & faire dé=

k- faut, )

lonclusion ¢ . Cette solution, préconisée en France et en Alle=.
faut accep~ magne, a été admise par certains aubeurs, contestie
rou rejeter par d'sutres, La vérité clest qu'il faut, en dehors
renvoi. de toute esp;ce de recherche de conciliation ou de
i, Lévy=-Ull= contradiction, ascceépter ou refuser le renvoi, dire

B 1'accepte. comme le fait André Weiss, comme l'ont fait les au=-
teurs angleis, que le renvoi ne porte aucuns atteinte
8 la dignité natlonale, dire comme 1l'a fait ls cour.

de cassation "gulen définitive la 101 franqalae ne
souffre d'aucune manidre du renvoi”. S$i chatouil-
leux que l'on puisse Stre sur le point d'homneur, il
est incontestable gque l'on n'apergoit pas que la’ Fran-
ce soit offensée par le fait que les régles de ratiu=-
chement étrangéres s'inclinent devant la loil frame .
caise, EL comme, d'autre part, le systéme du renvoeil
concilie le conflit au lisu de le perpétuer, qulil
supprime le conflit comme le dit la cour de cassation,
et qu'il permet & la loi francaise de ragi" dfaprés
§es propres vues des intérets qui sont nés sur son
territoire, M, Lévy=Ullmenn, eu Sgard aux nécessités
de la vie juridique internationale, accepte, avec

la Cour de cassation, la solution du renvoi,

F?_ . La_question du conflit des gualifications.

: C'est une questxon qu1 net en jeu, et d‘une M
nidre particulidrement tendue, 1'attention du Juris«
te, Le terme de qualification dans les sciences juris
o - - diques est un terme emprunté au langege cenonigue; :
L tinition du il est entré dens le droit oivil par la voie de 1'ins=-
e : quali- truction criminelle, Clest la quallf:\.eat*on, olest 1t
“Cation, opuration de .1'esprit consistant & discerner et :

; préeiser par un effort d'analyse 1a nature, su regard
du droit, d'un fait ou d'un acte, & lteffet de déter=-
4 miner les régles positives gqui lui sont applicables.
M origine. ~ Cette opération intervient en droit pénal, clest
3 1a son origine, dans l'instruction criminelle, lors=
quton recherche si dans un acte se retrouvent les
8léments constitutifs . d'un crime ou d'un délit. L'opé=
ration de la guulification se retrouve également en
droit civil, lorsqu'il s'agit de déterminer si un
contrat envisagé est une vente, un louage, un acte &
titre gratuit ou & titre onéreux, ete,.. A toubt insw
tant, le droit civil se pose la question, Dans le D.I.P,

la qualification apparalt 8 plusieurs endrcits. On la
Source BlU Cujas :
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'ble sis & Comstantinople, La oour d'g pel avait appl

- cour de cassabion, prenant en considération que, d

&

retrouve 4 propos de la netionalité, Il y a une qual
fication en nationelité & c'est 1'attribution de la
qualité de frencais ou de la gualité d!'Stranger.
le conflit de lois, qulest-ce que la quahﬁcationv
Le gqualification, c'est l'effort dfanalyse portant
sur un rapport de droit, envisagé dans ses divers %
léments, 4 1'effet de déterminer la régle de ratbas|
chement qui lui est applicable. 4

Ici encore, comme exemple, i1 suffit de se o=
porter & 1'un des deux efre‘bv cités au début meme du
cours, l'affaire de 1'Efat frangals coumbre Vve €
théodori, Le point Stait de savoir si 1l'on devait @
pliquer les régles du droit francais ou les régles
du droit ottoman, au sujet d'un incendie surveau &
cburs de l'oceupation par 1l'Efat francais d'un immeus

qué le droit frangeis, prenant en considération la
neture de l'opération intervenue, et disant, "que |
toute persomne privée qui traite avec un Etat souves
rein se soumet par le seul fait gqulelle traite avel
lui aux lois de cet Etat", On surait pu voir égeles
mert, dens l'acte analysé, de lau part de 1'Etat frad
gals occupant pour des bescins de guerre un immeu=
ble & Gonsta.nt:.noyle, un acte d'autorité assimilabld
a_ la requis:t.tion, au sequestre ou & toubte mesure OB
séeutive & 1'6tat de guerre; On aurait pu dire, par
conséguent, qu'il y avait, dens ce cas, un acte d6
droit public ou un contrat de droit public, et qués

.pour des actes ou contrats de ce genre, c'atalt]ﬁ“i

droit frangais qui devait 8tre appligqud. Mais la

ltsspéce, les parties avaient procéd: comme le "Ont‘
les phr’clcullers, cue 1'arrét attaqué déclarsit. 1111~ 
méme que ce bail u¥avait procéd: en rien d'un acted
avtorité-de 1'E ta’c 1rzmgals assimilable & la réqui®
sition, au sequestre ou 4 toute mesure consdcutive
1'état de guerre, a décidé qu'il y avait un wOn'bra’t
droit privé, et non pas un acte ou contrat ds dro’-a
publicjelle en a conclu que la régle gui s'app llqu‘
¢'était la régle de 1l'autonomie de la volonté, 139“
le aveit désigné le droit ottoman comme loi compS¥
te. On n'stait donc pes, par conséquent, en ngseﬂ
d'un acte de droit public, d'un acte de souverailP
vu encore d'un contrat ol l'on se soumet aux'lois
d'un Etat parce qu'on traite avec lul, mais on 6¥8%
en présence d'un acte privé .

L'oparatlon par lecuelle la cour de O&Sn&ulon
en est venue & déclarer comme comps‘?"ente la loi O%
mane et non pas le loi frangaise, c'est la qualifd®
cation, On a donnd & 1'acte en question la qua 11f"
tion de contrat de droit privé et non pas d'act® of
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de contrat de puissance publique. Voild un exemple.

Un autre exemple, classique également, clest ce- -
lui sur lequel, pendent de longues années, M. Bar-
tin a raisonné; le céldbre exemple des époux Maltais
Deux époux mariés & Malte Staient venus se fixer en
Algérie, Le mari avait acquis un immeuble, et 4 son
décds il laissait par conséquent une succession immo=
biliére, On était & une époque antérisure & la loi
de I89I, qui a assuré & la femme, en France, lfusufruit
sur les biens de son mari. La veuve réclama un usu=
fruvit sur 1'immeuble, mais elle le réclama, non pas
du chef de la loi frangaise applicable aux immeubles
en Algérie, mais du chef de la loi maltaise. Elle ré-
clems sur l'immeuble un gain de survie trés ancien
la fameuse quarte du conjoint pauvre admise en droit
maltais et prétendit ainsi obtenir l'usufruit de cet
immeuble. La gquestion qui se posait soulevait le
probléme de la qualification, En effet, on pouvait
hésiter sur la nature juridique de l'avantage récla-
mé par la veuve. On pouvait se demander si e!'Stait
un droit matrimonial ou un droit hériditaire, Dans
le premier cas, il sfagissait d'un gain de survie
dépendent des awvantages que s'dtaient assuris les é=
poux dans le contrat de mariage. La régle de rattache-
ment en matidre de convention matrimoniale, clest le
principe de l'autonomie de la volonté, gqui conduisait
4 1l'epplication de la loi meltaise, loi présomptive-~
ment admise par les parties et sous 1l'empire de la-
quelle ils avaient passé leurs conventions metrimo=-
niales, A 1'inverse, si l%on y voyeit un droit héré-
ditaire, droit de succession, comme la succession
était immobiliére, en vertu des principes des régles
de rattachement frangaises, la lex rei sitae &tait
applicable, la loi frangaise par conséquent, et comme
& l'époque cette loi ne contenait pas d'usufruit en
faveur du conjoint survivaent, la veuve n'avait pas
droit 4 l'usufruit. C'est d'ailleurs ce qui fut jugé
par la cour d'alger, le 24 Décembre 1889. (L'arret
figure dans le livre de M. Bartin, p. 221 du premier
volume de ses Principes). L'urrst de la cour d'Alger
fit prévaloir la qualification droit héréditaire, sur
la qualification droit matrimonial. Voild deux exem=
ples trés clairs qui font apercevoir en quoi cone
siste exactement l'opération de la qualification,

C'est donc une analyse qui porte sur le rapport
de droit envisagé dens ses divers éléments 4 1'effet
de diterminer la régle de rattachement qui lui
est applicable, Mais i) faut insister guelque peu,
car cette analyse. peut 8tre plus ou moins poussée,

« Les Cours de Droit” Répetitions Ecrites et Orales
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Source : BIU Cujas
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plus ou moins pénétrante. Prenons, par exemple, la
question de l'incam cité de la femme maride &trangdre
en territoire frangais. Voild une femme mariée an=
glaise ou américaine, qui, en Frangce, contracte; la
question se pose de savoir ,si elle peut ou non 8tre

‘considérée comme capable et si les actes qufelle a

passés seule peuvent €tre tenus pour valsbles. Come
ment raisonnera-t-on ? Aux yeux de sa loi nationale,
elle est capable. Aux yeux de la loi frangaise, elle
est incepable, Voild le conflit de lois. Pjur le rés
soudre, & quelle loi a-t-on recours ? On analyse le
rapport de droit. Au premier abord, grosso modo, on
s'apercoit qu'il s'agit d'une question de capacité
dépendent d'un repport de famille, Le rapport de droif
clest le rapport metrimonial, le rapport de mariage,
ctest donc une guestion d'état et de capacité; la
loi compétente est la loi nationale, loi anglaise, 10i
américains,

Meis on peut €tre tentd, et ctest 134 le fond
du systéme de M., Bartin, de pousser plus & fond l'a=
nalyse et de dire : l'incapacité de la femme mariée
est une institution juridique d‘'une nature assez Adéli®
cate & préciser, Son fondement est controversé., Cer=
tains viemnent dire gue l'incapacité de la femme ma=
riée n'est pas autre chose, en France, qu'une mesuré
de protection de la femme, D'autres, au contraire,
se fondant sur la tradition coutumiédre, disent que
1'incapacité de la ferme mariée est une institution
dspendant de la puissance maritale, qui met en jeu
1'intéreét familial, 1l'ordre social frangais tout en-
tier, Si bien que si l'on admet l'un ou l'autre de
ees points de vue, avec le point de wvue de la protecs

“tion on est amené 4 confirmer la compétence de la

loi nationale, avec le point de vue au contraire
social on fait apparaftre 1'intér8t francais, 1'intés
rét national, l'ordre public et alors on imposera

la solution francaise & la femme anglaise ou améri=
cuine, . soit sous la forme de la jurisprudence de 1'0%
dre public, soit sous la forme plus stténube de collf

“de 1'intét8t nabional. C'est ce qui explique que M.

Bartin dans la derniére forme de sa théorie, ait pré=
senté la qualification comme &tant 1'analyse, non Pas;
seulement du rapport de droit, rais 1'analyse de 1'¥
titution juridique impliquée dans le rapport de droibe
"La qualification, écrit M. Bartin au § 85 de ses
Principes, c'est l'indice national de classificationl
d'une institution, marquant la place qulelle occuPegﬁ
dans les cadres de la classification nationale. " ¢
classification de 1l'institution juridique, cette o188’
sificafion des rapports de droit dans la législatio®

~ de chaque pays, c'est ce qu'il y a de plus national

Source : BIU Cujas
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en elle”, On trouve dans les livres une d3finition
devenue. classique de la cualification : "la qualifi-
cation, clest la détermination de la nature Juridique
d'une 1nst1tut10n . Telle est 1a d3finition que l'on
rencontre au mot "qualification" du tome 10 du réper=
toire de D, I.P, de MM, de La Pradelle et Niboyet,

1931, n°® 1, Telle est encore la définition que l'on

rencontre dans le Précis de M., Lerebours-Plgeonnlsre
: "la qualification, c¢'est la décision classant une
institution dans un groupe de matiéres gurldlqueu :
en vue . du reglemept dtun conflit de lois",

Ceci posd, qu'est-ce que le conflit de qualifie
cations ? Lato sensu, on peut donner & toute guestion
de qualification le terme générique de conflit de
quslification, Mais il y a, strieto sensu, des con-
flits spéeifiques de qualification, et il y a & pro=
prement parler conflits de quelification lorsque,
dens les deux pays, dont on a & considérer les lois,
il existe une divergence quant & le qualification
du rapport de droit ou de l'institution juridique,
sur laguelle l'espéce 1mp1;que que porte la régle
de rattachement,

Des conflits de ce genre se posent notamment au
sujet de l'application de la régle locus regit ac=
tum et de la distinction entre les formes extrine
séques et les formes habilitantes, les unes atti=
rant, les aubtres au contraire faisant repousser 1.4
appllcatlon de la régle locus. Voici deux séries dt
espéces ou l'on apergoit le probléme da confllt
strict de qualification,

lére question, la question classique, le testa-
ment du Heollandais en France. Un conflit de lois ex-
iste entre le droit frengais et le droit hollandais
la possibilité de tester en France
sous la formes olographe. Alors que la France admet
pour tout le monde, par argument de l'article 999,
la faculté de tester sous la forme olographe, l'are
ticle 992 du code civil hollandais, lequel code n?
accepte pas 1l'institution du testament olographe, ine
terdit au sujet néerlandais de tester i 1'étranger
sous la forme olographe. I1 y a donc ici un conflit
de lois interne, frangaise et étrangére, doubls
d'un conflit de qualification concernant 1l'institue=
tion du testament olographe et l'opinion que lfon
Dans la pensée du
droit hollandais, les formes du testament, la facul=
té de tester dans des formes détermindes, reléve de
principes de protection individuelle, par conséquent
reléve du statut personnel et appelle en définitive
comme rdgle de rattachement la loi nationale visant

1'3tat et la capeité, Au conbraire, en France, le
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faculté de tester en la forme olographe n'est consi=
dérée que sous l'engle de la formalité extérieure;
ce sont des rdgles de formes, formes qui peuvent &tre
‘prises par les &trangers en France librement et
indépendarment de toute question de statut personnel
et de protection. La régle locus regit actum s'y ap-
pligue de la menidre la p lus appropride, Par consés
quent, dans un conflit de ce genre, il y a conflit
non seulement de lois mais de qualification, parce
que pour llapplication de la rdgle de rattachement
admise en Hollande et en France, la régle locus, sule
vant la loi frangaise, s'applique parce que ce ne
sont que des formes sxbrinségues, et que suivant la
gualification hollandaise la régle locus ne s'appli="
que pas parce que co sont des formes habilitantes,
Autre exemple du méme genre concermant le cone
sentement des parents au mariage., Ici on peut pref=
dre comme exemple typique un arrdt rendu par la cour
d'appel d'Angleterre en 1908, l'affaire Ogden cOn‘breﬂ}.
Ogden, dens les Leading Cases de droit internetional
de Hibbert, p. 276. Le cas 3tait 18& suivant. Un jeus
ne Frangais avait été se marier en Angleterre sems =
le consentement de ses parents, Il avait épousé uné ]|
Anglaise & Londres, Revenu en France, les parents
atbtaquent le mariege, le font annuler pour défaub
de consentement des parents, Le Frangais se remari®
en conséquence de cette annulation du premier mrisg®
et son encierme femme anglaise se remarie dans les
mémes conditions en Angleberre. Mais un dissentiment
étant survenu entre la femme anglaise et son nouvedd
mari, le nouveau mari plaida la nullité de son ma=
riage, parce que, disait-il, aux yeux de la loi an~®
glaise le premier mariage n'avait pas été dissous
valablement, En effet, il &tait indigué que les aut®®
risations nécessairss au mariage aux yeux de la
loi frangaise ne 1l'étaient pas aux yeux de la loi
anglaise, et le mariage avait ét4 c81ébrd en Angle-
terre, Par conséguent, le second mariage anglais n'
était pas valable et devait Gtre gnnulé, Clest ce W
jugea la cour d'ingleterre. Voici alors le conflit 8
qualification, Pourquoi estece gue las loi anglaise =
a appliqué 4 la validité du premier mariage la rogl®
anglaise sur les sutorisations et non pass la régle il
frangaise ? Clest perce que, d'aprés le droit anglét
les autorisations & mariage font partie des régles
de forme, font partie de la célébration du meriag®
sont des rdgles de forme extrinséques, et que pal !
séguent on doit appliguer le principe locus regit #
tum, la loi du lieu de célébration, Clest la rsisd®
pour laguelle la cour snglais e appliqué la qualifs®

cetion anglaise et a tenu pour valable le premior

1
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riage, Tandis qu'en France, on avait considéré qu'il
s'agissait de régles de protection, que la loi appli=
cable 4 l'autorisation maritale était la loi fren=
gaise, parce ¢ c'Stait la loi nationale du Fran-
gais et que, par conséquent, on 6tait en présence de
formes habilitantes, faisent repousser l'application
du droit angleis 4 la matidre, et y substituant la
loi nationale. Par conséquent, 4 la base de cette guess
tion, il y avait un conflit de gualificstion : le
droit snglais qualifiant forme ce gue le droit frane
gais gualifiait de fond, de formalité habilitante,

Voild deux exemples qui montrent ce gu'est le
conflit de gualification,

Avaent d'sn venir 4 la questxon consistant & sa=
voir &4 quelle loi on doit s'adresser en matidre de
qualification, il oonvment de faire quelgues observae-
tions,

Tout d'abord, il faut remarquer gque l'on donne
parfois le nom de conflit de gualification 4 des con-
flits de lois qui, en réalité, ne conduisent pas &
un conflit de gualification striecto sensu, nais qui
soulévent dlune fagon particulidrement délicate la
question de qualification, si bien que l'on a été
amené & employer l'expression de conflit de qualifi=-
cation parce que ce sont des oconflits qui posent la
question de gualification d'une maniére plus parti=-
culidrement d8licate que dens les autres cas. Dans
tout conflit de lois, il y & une question de qualifi=
cation, mais bien souvent, et la plupart du temps,
d'ailleurs fort heureusement, la question de quelifi=
cetion nYarr8te pas., Les questions de mariage, de pa=
termité, de biens, sont facilement susceptibles d'strs
rangées dans les oetégories auxguelles l'institution
juridique répond. La régle de rattachement s'en suit
sans difficulté, tout au moins la nature de la régle

de rattachement, Mais il y a parfois des institutions

hybrides ou encore des cas qui appellent le doute.
Dans l'affaire de 1'Etat frangals, le doute é&tait
possible, eu égard an bail passé, Ebait-ce un bail

de souveraineté, était-ce un bail de droit public,
étajt-ce un bail de droit privé ? Mais il y a des

cas ou la question est plus délicate encore : tel,
pour les époux maltais, le cas de l'usufruit deia
veuve, Voici encore d'autres exemples, et dans le li=-
vre de M, Bertin on les trouve multipliés. Un exemple
récent en matidre de convention matrimoniale, un are
rét de la cour de Pau du I7 Novemore 1932 S, 1933,
II. p. 18I, arrét qui se rapporte également & la ques-
tion de l'autonomie de la volonté en wmatisre de cone
vention matrimoniale., On s'est posé 4 cette occasion
la question de savoir si 1l'immutabilité des conven=

~ Source : BIU Cujas



Deuxiéme obser=
vation : der=

- ridre le cone

- flit de lois
apparent,; il y
a parfois un
conflit de
qualification,

Source : BIU Cujas

262 Systdmes étrangers ot conflits de systéme

tions matrimonisles, principe francgais, mais gqui n!
pas observé 4 l'étrenger, notamment en Suisse,
est wme régle qui dépend du régime metrimonial ou
au contraire qui met en jeu la capacité des Spoux
de modifier leurs conventions, 8i c'est une disposis
tion de régime matrimoniel, 1'autonomie de la vos
lonté peut faire désigner la loi applicable, si an
conbraire c'est une question de capacité, c'est la
loi du statut personnel qui doit s'appliquer., Voi=
14 un exemple, il en est d'autres. M. Bartin a dise
cuté trés longuement sur les institutions un peu
hydrides, telles que le retrait successoral, sur 1:
quel il y a des décisions judiciaires, (Chambre civi
8 Mars I909, Rewvue de D.I.. 1909, p, 896), ou encoré
1tinstitution contractuelle, institution & double 8
par excellence (Chambre des requdtes, 7 Mei 1924,
Revue, 1924, p. 407). Dans tous ces cas, la guestiol
de gqualification est importante, essentielle; elle
domine le choix de la régle de rattachement. Cfest
pourqguoi, on a parfois nomms conflit de qualificati
ces conflits particuliers ol la question de gqualifi
tion joue un r8le prépondérant, Mais ce n'est pasy
au sens strict, un conflit de qualification, c 'eoste
dire un conflit ol deux pays divergent, non seulend
sur la régle de fond, mais encore sur 1l'epplicabiof
de la régle de rat‘tachement l
Deuxiéme observation. Il y a parfois des eon-f
fiits de lois apparents qui, lorsqu'on y regarde. d°|
prés, ne sont que des conflits de qualification.
risre une divergence de lois de fond, on aperc;olﬁ
une divergence d'appréciation sur l'institution J““‘

‘ridique, Il pourra:.t en 8tre ainsi notamment dans

1l'espdce de l'arr8t ddjd cité, de la Cour de Pariﬂu
23me chembre, @ Pévrier 1931, D, 1931, II. p. 33 0

est 1'affaire de la vente d'un immeuble sis en Rhé®
nanie, alors que la vente a $t6 passée en France, @

' tre parties frencgaises et domicilibes en Francej ¥

cour de Paris, saisie d'une guestion de resgisiod =
pour cause de les:.on, article I674 du code civils
avait estimd qu'on &tait en présence d'une questitl
de droit immobilier; l'article 1674 visent la !'65"1'
sion pour lésion en matiére immobilidre, elle avé
appliqué la qualification frangaise. Mais la loi
lemande contient des dispositions sur la lésions °°ﬂ
trairement d'aeilleurs 4 1l'appréciation de la cou"di
de Paris, liais 3es dispositions ont un tout aubré
ractére, Elles rentrent trés évidemment, article g
-alinda 2 du code civil allemand, dans la catigori®
juridique des viees du consentement, Par conssqué®
d'aprés la quelification allemande, on serait es P*

sence d'une mesure ayant un caractére de proi:bgtion

“
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ce ne serait donc pas une matidre immobilidre, mais
une matiére ou l'on fait intervenir la loi du sta-
tut personnel, cl'est=i-dire la loi nationale; d'asprés
l'article 7 de la loi d'Introduction au Code civil
allemand, Il en résulte que les deux pays adoptaient
la lésion, mais ce qui était divergent dens l'espéce,
ce n'était pas les régles de fond, mais l'apprécia-
tion de cette institution juridique; d'aprés la
qualification frangaise, tout au mcins dans l'estima=-
tion de la cour de Paris; car cela a &t discuté
par les annotateurs, c'était une disposition immobi=
liére, lex rei sitae; d'aprés la loi allemande, c'é-
tait une disposition de protection, loi nationale.
Cet exemple montre que perfois derriére le conflit
de lois, il y a un conflit de gqualification.
Troisiéme observation, trés importante. On a
vu qu'il n'y a renvoi que lorsqu'l y a un conflit por-
tant sur les régles de rattachement. C'est parce que
les régles de rattachement sont différentes qu'on
aboutit & cette espéce de conflit négatif, 4 cette
carence de loil applicable qui, & l'analyse, manifeste
la question du renvoi. A l'inverse, = et clest 14 la
remarque importante, = laplupart du temps les conflits

de, qualification ne mettent pas en présence 4'un con-

f1it de régles de rattachement. La régle de rattache-
ment est la méme dans les deux pays. Prenons les deux
exemples déjé cités : l'affaire du testament olo=
graphe et l1l'affaire du consentement des parents au
mariage. La France, la Hollande, 1l'Angleterre, acd=
mettent également la régle locus regit actum. Ces trois
pays admettent &galement 1'application de la régle
dans le cas de formalité extirieure, et le rejet dans
le cas de formalité habilitante. On est done, par con-
séquent, en présence d'une communauté de régles de
rattachement, et, ce gqui fait le conflit, « clest ce=
la qu'il faut bien apercevoir = clest l'appréciation
que l'on porte sur la qualification & donner 4 un rap=-
port de droit ou 4 une institution juridique pour
l'application de cette régle et de la distinction qu!
elle comporte, Ainsi des pays peuvent admettre des
régles. de rattachement identiques et se trouver en
divergence pour l'application de ces régles & rai=

s:n de la qualification,

Meis ceci est encore bien plus frappant lorsque
le conflit de qualification surgit 4 propos d'ume
conventiion intermationale, gré@ce 4 laquelle les deux
pays ont adopté une régle commune pour la solution
du conflit de lois. C'est précisément 1l'exemple four=
ni par l'epplication de la convention de La Haye du
IZ2 Juin 1902, exemple relatif 4 la fameuse divergence

gui s'est produite en ISI3 entre la France et 1'Alle=-

SOurce BlU Cujas
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. se pour la validité du mariage par les lois all

magne pour ll'applicastion de l'article ler de la 16
convention sur le mariage de La Haye, qui avait poi
objet de tarir les conflits de lois en matiére de
formation du mariage., Cet article ler &tait sinsi®
gu dans sa teneur : "Le droit de contracter mariage
est régld par la loi nationsle de chacun des fuburs
époux, & moins gue,...." Or, il est arrivé que des
Alsaciens-Lorrains ea Seligigque aventvoulu se maerier
alsaclens-Lorreins étant & 1%'6poque insounis eux
nilitaires allemandes ne pouvaient rapporter 1'aute
sation des supérieurs hiérarchiques militaires re

des. Le question se posait devant les tribunauxie
de savoir si l'absence de cette autorisation pous
permettre ou non de formaliser le meriage, La cou
de cassation belge, le 11 juin 1914, e approuve l
décisions inférieures du tribunal de Bruxelles ef
la cour de Bruxelles, qui avalent refusé la possibis
1ité de contracter mariage. C'5tait une question d@
qualification qui se posait, "Le droit de contrace
ter mariage....disait la France, ne visait que lés
guestions de droit privé, tandis que 1'sutorisatiol
des supérieurs hiérarchiques était une question d¢
droit public, n'entrant pas dans le sens de 1'expl®
sion "le droit de conmtracter mariage" Sorit dans i
article ler de la convention de La Haye, Tandis U
au contraire l'Allemagne, qui a eu gain de causé ®
vant les tribunaux belges, soutenait qutil s'agis®
sait dens.l'expresson "le droit de contrecter marif
de toutes les conditions inbtrinséques du mariagés
toutes les autorisations de droit public ou de dI®
privé, Ainsi, une rdgle étant la méme dens une oY
vention internationale; il peut y avoir une divero
d'interprétation sur le sens de la disposition in®
se, divergence portant sur la quelification, Cet#®
divergence a eu pour effet la dénonciation par 13“
France en I913 des conventions de La Haye, ‘
Voild la troisidme observation, Elle est iM%
tante, car elle montre exactement comment se prés®
le conflit de qualification. Clest donc-un con.ﬂl".
trés spécial, le conflit né de l'application des =
gles de rattachement. |
Enfin, une derniére observation, c'est que “‘
question des qualifications a un caractére beau®®s
moins accontus dans beaucoup d'autres pays qu'eh
ce. M, Bartin en 1897, Despagnet en 1898, 1'avaiéiy
posée devant l'opinion Frangaise. Wais pour beg¥
de pays, la question est restée smms intérét,
gique & suivi la Frence sur ce point, dens sa doo
ne, quoique le Professeur de Louvain, M, Poulled
serve qu'il existe ohez certains auteurs une VOBSH
8 exagérer le nombre des conflits de guelific
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Mais les pays anglo-saxons restent réfrectaires 4 la
question, Les Etats-Unis d'#Bmérique y sont venus un
peu. L' Angleterre y est restée rebelle jusqu'a ces
derniers mois ol la gquestion vient d'8tre posée par
une conférence retentissante qui n'a pas été publibe,
On aboutit azinsi & la question finale, de méme
gque pour le wenvoi ¢ Etant donné un conflit de gqua-
lification, guelle est la loi compétente pour trane
cher la question ? A quelle loi doit-on s'attacher
pour trancher la question'de gualification et trane

. cher également le conflit né de la qualification ?

Diaprés la plupart des auteurs, et notamment dfaprés
M. Bertin, la loi applicable, c'est la lex fori, et
en France on ne saurait accepter en principe d'autre
qualification que celle de laloi frangaise. Ici enco=~
re, dans la doctrine de M. Bartin, clest la guestion
de souveraineté qui est mose en jeu et en avant. Les
régles” de conflit sont des régles éminemment nationa
les, Le juge ne peut demender la gualification qu'd

84 propre loi, 4 la loi sous laquelle il rend la jus=
tice, "Tout le monde est d'accord inconsciemment

sur cette proposition type", écrit M. Bartin (§ 26,
p. 227, tome ler de ses Principes). "La guestion de
savoir si telle ou telle régle dépend ou ne dépend
pas du statut personnel, qu'est-ce autre chose, écrit=
il, que la question m8me de savoir si le législateur
et le juge entendent se réserver le malitrise de cette
régle ou l'abandonner & la loi étrangére ? L'impéra=
tif territorial de cette qualification, ofest 1l'au=
tonomie législative de 1'Etat, c'est-d-dire le prin=-
cipe méme de la solution des conflits de lois", Ainsi,
comme pour le renvei, c'est la notlon de souveraineté
que l'on met en avant,

On joint encore 3 ces arguments d'autres argu-
ments, que l'on retrouve dans les livres, Y. Lere=
bours-Pigeonnisdre y ajoute des considérations tirées
de la formation intellectuelle du juriste dans cha=
gue pays, la gualification dépendant de la forma=
tion intellectuelle -du juge. M. Arminjon (dans son
Précis, tome ler, p. 62) y ajoute un argument de lo=
gique. Il n'est pas admissible gue le juge frangais
soit emené & modifier la qualification d'un rapport
de droit ou d'une institubion juridique, suivant gque
telle ou telle lol serait applicable, Il faut que la
qualification soit la méme et toujours la méme dans
le méme pays.

Malgré tout, des objectinns ont été présentées
contre cette aolutlon, notamment par M. Despagnet,
(dansle Journal Clunet de 1898), Le professeur Des=
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pagnet discute 1l'argument de souverainetd dans les
mémes termes quton lta fait pour le renvoi; il dis-
cute l'extension de la lex fori, mais surtout fait
observer trés judicieusement que le juge frarcais
peut se trouver en présence d'institutions inconnues
du droit frangais, d'institutions purement Ztrangs-
res et que véritablement appliquer & ces institubioms!
une qualification francaiss clest un véritablé con=
tresens, Il cite l'exemple du douaire qui existe dam
certains pays, mais qui nfexiste plus dans le droit
frangais. Parmi les institutions modernés, on pour-
rait donner comme exemple celui du "trust", institue
tion anglaise et américaine qui joue un r6le consides
rable dans l'économie et dans la vie juridique dr pa
ple anglais et américain et qui n'est pas connue en
France. Il y aurait véritablement un contresens & ife
terpréter en France l'institution du trush, per une
qualification frangaise, alors que l'on ignore cetté
institution.

Des observations de ce genre ont frgppé i, Bare
tin, et avec une trés grande probité scientifique
il est revenu sur son opinion premiére, et dans ses
Principes, (§ 87, p. 231) il admet un tempérament &
sa doctrine; il accepte 1'idée que, lorsque 1'instis
tution sur laguelle on raisonne dépend de par la loi
frangaise, 'de par la lex fori, d'une loi étrangdre P
la régle de rattachement, on peut admettre notemment
dans les questions d'état et de capacité, que 1'Etal
Frangais s'en remet également pour la qualification
& la loi &trangdre, Lorsque la régle de rattachenent
désigne la loi étrangére comme ayant la compétence
législative, on peut, dit ¥. Bartin, admettre par &
tension que la loi frangaise a accepté la qualifiocs
tion étrengdre. '

D'aprés les aubteurs qui ont reaisonnd au sujet
de ce tempérament, il est manifeste qu'il ruine 18
systéme, Il est évident que s'en remettre de la quel®
fication & la régle désignée par la loi frangaise ¢
me loi compétente, cfest admettre toujours la quali®
fication &trangére, puisqu'on n'applique la loi 687%
gére que dans ces cas,

D'autre part, avec la concession de M, Bartin,
on arrive & quelque chose de curieux qu'il importe
de noter, On arrive & un renvoi de qualification, 9’;’;
arrive & combiner & la fois les deux difficultss *
renvoi et la question de qualification, Il en est_
ainsi notamment dans l'exemple d4jd cité de 1'arr®
de la Cour de Paris du 9 Février I93I. La loi franf®
gualifié la question de 1ésion en metidre d'immeudi®
de question immobiliére, et applique la raégle de 1”9
lex rei sitae, par conséquent la loi allemande.
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done renvoyé 4 la loi allemande, applicable au fond,
et applicable quant & la gualification.. Or, la qua=
lification allemande de la lésion c'est d'8tre une
régle de protection et d'appeler par conséquent 1!
epplication de la loi nationale, Ainsi donc, de par
la doctrine de M. Bartin, adversaire irréductible

du renvoi, on est conduit & cette belle complloatlon
du renvoi et des qualifications, qui enrichit les
difficultiés du D.I.P,, déjd suffisantes, de la ques=
tion du renvol de qualification.

. LévyuUllmann sstime gque peut-8tre il elit 6t8
pr’férable de s'en tenir rigoureusement 4 l'applica=-
tion de la lex fori, sans admettre la moindre cone
cession, qui ruine le systéme tout entier, Clest d'ailu
leurs & la lex fori que semble se rattacher la juris-
prudence frangaise, dans une trés ancienne décision
de 1838 l'affaire de la succession du Duc de Brunse
wig, dans des décisions plus récentes, (Cour de Dousi,
29 Janvier 1924, S. 1924, II. p. II3). I1 y a eu sans
doute un arr8t divergent dans l'affaire déjd examinde
dfun divorce russe entaché d'une question d‘ordre
professionnel (29 Mei I905. S, 1906. I. p. I6I, af=-
faire Levingon) sur laguelle M. Bartin a longuement
raisonné. Mais cela n'entame pas le principe gui
est admis d'ailleurs par la plupart des auteurs fran-
cais ot &trangers : 1'application de la qualification
par la lex fori,

Bien entendu, on pourrait faire une exception
dansle cas signals par M. Despagnet d'une institution
étrangére inconnue de la lex fori, Mais ce serait la
seule exception reaisonnable que l'on pourrait admet-
tre 4 un systéme d'ordre général.

§2 - Question des conventions entre Etats
et de la coopération internationale.

On vient d'étudier la divergence des systémes ot
les complicaticns auxquelles conduit la diversité
des régles de rattachement admises dans les diffé=
rents pays. Ce sont des situations qui ne peuvent se
prolorge’r Un congoit que detrés bonne heure les Etats-Unis
sient miri le dessein de se rapprocher, soit entre
Etats voisins, soit plus généralement par des conven=-
tions englobant un trés grand nombre de pays, de se
lier par des conventions bilaterales ou collecti=
ves & certaines régles de rattachement admises d'un
consentement commun,

On connait, par conséguent, dans le domaine
des conflits de lois un certain nombre de conventions

. s 2
bilatérales et un certain nombre de conventions génée

Source BlIU Cujas
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rales. » Y
Pour se bormer & la France, la tableau des co
ventions bilatérales passées par elle se trouve d'a
bord dens les textes de MM, Niboyet et Gouléd, Textbes
de droit usuel de D.I., et aussi plus récemment dam
la’ Revue critique de D.I., 1934, p. 216 et ss, Par
mi les conventions de ce genre, on cite, d'une manié
re classique, les deux conventions passées entre la
France et la Suisse, et entre la France et la Belgs
que, concernant la compétence judiciaire et 1'exbous
tion des jugements en matidre civile, en matiére co
merciale, convention franco-helwétique, I5 Juin: I8
convention franco-belge, 8§ Juillet IB99, Ces convens
tions classiques sont trds commentdes dans les live
de D.I, 4 propos des conflits de juridiction. (On
en trouve le texte dans le recueil WNiboyet et Gould,
tome 1. p. 379 et p. 736). Sur cette matidre des
conventions bilatérales concernant 1‘'exécution des;
gements, il existe des conventions beaucoup plus Iée
centes que ces deux conventions classiques i la conr
vention franco-italienne du 3 Juin I930 sur 1'exdel
tion des jugements en matidres civile et commercislf
le texte se trouve dans la Revue de D,I.P., 1931,%
p. 1933 notamment dans l'article ler, on trouve tret
bien posée et trés bien définie, la question des o0
ditions de contrdle de régulariti, auquel est soumis
1'autorité de la chose jugée en France et en Italié
Enfin il existe une toute ricente convention entre
la France et la Grande Bretegne en application de I
loi anglaise sur l'exécution des jugements &tranges
le 8 Janvier 1934, la France et la Grande Bretagn®
ont conelu une convention pour l'exécution des Jug”
ments, Cette convention a ét3 posée sur le bureau
des chambres et n'a pas encore été publide, Elle P¥
raitra prochainement, et elle contient des précisi®
encore plus grandes, eu égard & la méthode anglaisé
qui est trés minutieuse sur le contrdle de régulaﬂ'
En dehors de ces conventions bilatérales, il
existe de nombreuses conventions internationales &
globant un trés grand nombre de pays : ce sont les ¢
ventions génirales, collectives. Ces conventions P%
vent avoir un objet spécialisd, et 4 1'occasion @
objet contenir des régles concernant les conflits
lois, Parmi les p lus ricentes, il faut citer la 60%
vention pour l'exécution des sentences arbitralef,a
étrangére; 26 Septembre 1927, qui a réuni 50 adhed
en outre, la convention sur la lettre de changeet
billets & ordre, n°® 2 du 7 Juin I930 et la conven”
tion sur le chdque, I9 Mars I931, 3
Parmi les conventions collectives p lus ancief®

¢
les plus classiques sont celles gui ont jeté 1a D&%
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de ce que l'on a appeld, notamment en matisére de
propristé industrielle et d'oceuvre littéraire et ar=
tistique, conventions d'union de Paris, 20 Mars 1883,
sur la protection de la propridté industrielle, révie
sée pour la derniére fois a La Haye en I925, et la
convention de Berne du 9 Septembre 1886, entrie en
vigueur en 1887, sur la protection des oeuvres litté-
raires et artistiques, révisde pour la dernidre fois &
Rome le 2 Juin I928. La ratification de la France ne
date que du mois de dicembre I933., Voild les exemples:
de conventions collectives & cbjets spécialiss,

Mais il convient de s'arr8ter sur les conventions
collectives englobant un trés grand nombre d‘'Etats
visant directement des conflits portant sur diverses
3 matiéres; méme sur toutes les matiéres du droit pri=-
ﬁ' vé, Dens cet ordre d'iddes, il existe de trés célébres

séries de conventions : d'une part les conventions de
D.I.P. de La Haye, et, d'autre part, la convention
passée entre Etats Américains qui porte le nom de Bus=

_ tamante,
@s conventions Les conventions de La Haye sont trés célébres.
e La Haye. Elles sont au nombre de € actuellement en vigueur,

(On trouve dans tous les livres de D.I.P., sinon leurs
textes, du moins leurs commentaires, et plus partie
culiérement dens les textes de Mi/, Niboyet et Gouls,
.au tome II et dans le répertoire de D.I., au mot "con-
férences de D,I,P, de La Haye et traités de D,I.P. de
La Haye"). : .

La premidre convention, aujourd'hui abrogbe, é-
tait du I4 Novembre I896, pour régler plusieurs ma=
tieres de D,I.P, en matiere de procédure civile, et
avait été remplacée par une convention du I7 Juillet
I905. En outre, avaient ét3 adoptdes et mises en vi-
gueur, d'une part les trois conventions du I2 Juin
1902, pour régler les conflits de lois en matidre de
; mariage, divorce et séparation de corps, tutelle des
; nineurs, et enfin les deux autres conventions du I7
3 Juillet I905, sur les effets du mariage, les droits
b et devoirs des époux dans leurs rapports personnels
& et sur leurs biens, l'interdiction et les mesures
de protection analogues, Voilad 1l'ensemble des conven=-
tions qui portent le nom de conventions de D.].P,
de La Haye : la convention de I896, révisée en 1905,
la convention de I902, et la convention de 1908,

;1198 n'ont Des conférences ont eu lieu depuis la guerre,

? Us pour la depuis 1925, des projets de convention ont été arre
ance qu'un tés, mais aucune n'a encore ¢té signée, L'intérét

yhmerét doctri= pour la France de l'étude de ces conventions n'est

fal, plus quin intérét dooctrinal, car & 1'exception de la

convention sur la procédure, la France a déncncé les
conventions de La Haye. FElle a dénoncé le I2 Novembre

Source : BIU Cujas
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1913 les trois conventions et 1902, et elle a dbnon
le 5 Décembre I9I6 les conventions un et deux de
I905, C'est ala suite des procés concernsnt la diver-
gence quant & la qualification des autorisations ‘
4 mariage, que la France a &t5 emenéé 8 dinoncer les
conventions de La Haye., D'autre part, la Belgique
sfest: également dogagée des conventions de La Haye
par la dZnonciation du 30 Octobre I9I8, & la fin de
la guerre. Enfin ces conventions ont été notablement
affectées par les traités de paix, en particulier par
le traité de Versailles, articles 282 et 287, qui ont
1limité la portée de ces conventions. Si bien qu'aus
jourd'hui, sauf une exception, la France n'est plus
liée par ces conventions, et leur étude n'a plus qu'u
intérét doctrinal chez nous, intdr8t doctrinal trés
puissant. Observons notamment par exemple gue 1l'ar-
ticle ler de la convention sur le mariage a, dans

sa partie finele, sanctionn® le renvoi, Le renvoi 2
&t5 admis par les conventions de La Haye, article
ler, in fine, "4 moins qu'une disposition 4e cette
loi ne se référe expressément &4 une dispositicn d'une
autre loi", Mais tout ceci n'a plus qu'un int3rét dov
trinal, D'ailleurs d'autres Etats ont modifi? leur
position reletivement aux conventions de La Haye, €6
méme l'Allemagne qui était restée jusqu'alors trés
strictement fidéle a, parait-il, dans ces derniéres
années, dénoncé certaines de ces conventions, Ces €08
ventions ne lient plus par conséquent gu'un nombre
restreint de pays. Il y en avait une quinzeine qui &
vaient adhér’ au début., (L'énumération des pays qui
adhérent encore & ces conventions se trouve dans

le Recueil de Mi, Niboyet et Gouls, et Sgalement dasé
le tableau des conventions qui figure dens la Revue
critique de droit international, N° 1934, ler fasci-
cule). En dehors des Pays-Bas, de 1'Italie, trds abté
chés 4 la loi nationale, et de quelques autres pays:
les conventions de La Haye sont & peu prés abandonné®
Pourquoi ?

Pour une raison trés nette., Ces conventions 0Bb
été passdes & une époque ol la doctrine de Mancind
et le systéme de la personnalité du droit étaient
& leur apogée, et incontestablement les partisans
ces thiories se sont faits des conventions de La
Haye une arme pour faire pinétrer leurs concepiions
dans les pays qui jws qu'alors y étaient réfractaire®
C'est ce qui explique que, dés le début, les pays 88°
glo~saxons ont refusé leur concours & cette oeuviés
et que lors de la reprise des pourparlers en 1925
ils ont persistd dans leur refus. Ctest une méthode
regrettable que celle qui consiste & wvouloir falre
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doctrinales déterminées, alors que l'on sait gqu'on

se trouve en présence d'un camp adverse déterminé &

| défendre ses positions, Telle est la cause de 1l'4chec
; des conventions de La Haye, On peut dire aujourd'hui

e que le mouvement en faveur de ces conventions est tari
h et ne reprendra plus.

le Code Busta- Au contraire, dans l'Amérique, une méthode infie

nante. niment plus s3duisante, plus ingénieuse, a obtenu un
3 plein succés, Aprés une ébude trds minubieuse des
b - régles de rattachement admises dans les pays de 1'A-

mérique du Nord, du centre et du sud, des juristes
5 privés par un travail considirable et par des associa=
Son élabora= tions puissantes ont fini par metire sur pied un vé-
tion, ritable code de D,I.P, La négociation a &8 trés lon=-
gue, pulsque les premiéres conférences datentde 1874
et de I875. Elles ont nécessité un trés grend nombre
de congrés, de confirences, et finalement, notamment
sous l'empire de l'impulsion donnde par les confée
; rences panaméricaines & la 6éme conférence panaméri=
: caine 4 la Havane en fiévrier 1928, a été adopté un
F' code de D,I.P. en 437 articles couvrant toutes les
- matiéres du D.I.P. I1 cogiprend un titre préliminaire
en 8 articles et trois livres consacrés respective-
ment, livre ler, droit civil international, aux ma=-
: tidres de droit civil, livre ll, droit commercial ine
- ternational, livre III, droit pénal intermational,
S Pour rendre hommage aux c¢fforts méritoires de celui
- qui a && la cheville ouvridre de tout ce travail,
le professeur de ‘Bustamante, professeur de D.I.P,
& 1l'université de La Havane, & Cuba, juge & la Cour
Permanente de Justics invernationale de La Haye,
la G6éme conférence panaméricaine par décision du
I3 Février 1928 a pris la résolution d'attacher au
code de D, I.P. le nom de son rédacteur et d'appeler
ce code le code Bustamante. Le code Bustamante a
été admis par les 21 Etats & la confirence et 15 ont
actuellement ratifié. La derniére ratification est
celle de la République de 1l'Equateur en 1933, Les
Etats-Unis d'Amérique sont signataires de la confé=
rence, mais ils n'ont pas encore ratifié, Mais ce
code est l'objet d'études minutieuses, suivies dans
tous les pays. Il serait a4 désirer que les disposi-
tions trés sages qu'il contient soient sinon adoptées,
dans les pays continentaux, du moins prises en con=
sidération et étudiées de prés, Si l'on jette un
. coup d'oeil sur les 8 articles du titre préliminaire,
5 on y apergoit deg solutidns infiniment heureuses, qui
Olutions utie tranchent, tout au moins par la convention, .diverses

Rl o
WLt

98 qui sont questions compliquées, C'est einsi qu'd l'article 6
Pties, du titre prdliminaire, on confie & la lex fori la

: : ; 3 i d: nalie
\ Source : BIU Cujas question des qualifications, La question des Qq
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fications est donc tranchéis et ne fait plus 1l'objet
d'un doute. C'est ainsi qu'd lurticle 7, aprés de
trés laborieuses négociations, le code Bustamente a
fini par faire adopter un modus vivendi entre les
pays qui pratiquent la loi nationale et ceux qui pras
tiquent la loi du domicile & la base du statut per= -
sonnel, C'stait la question la plus épineuse, celle
sur laguelle ont porté les ddlibérations les plus
délicetes, notamment celles des commissions des jue
risconsultes de Rio de Janeiro. Le modus vivendi fi-
gure & l'article 7 du code Bustamente, et en vertu
de ce modus vivendi le renvoi a disparu, Enfin, 1'are
ticle 8 sanctionne une .disposition générale, le prin-
cipe du respect international des droits acquis,

L'Académie de droit comparé, qui sidge & La Haye
dens sa session de 1925 a recormandé 4 la Sociéts des
Nations l'adoption du code Bustamante, Ce serait &=
videmment pour tous les Etats la solution la plus
simple de la question du D,I.P,, si des objections
& l'encontre de la codification générale du D.I.P.
ne se présentaient pas,

Cette question de la codification générale du
D.I.P. est particuliédrement épineuse et a donnd lieu
4 un trés grand nombre de discussions, (V, notamment
une discussion sur la question & la Société Frangaie’
se de l3gislation comparde en 1931 dans le Bulletin
de la Sociéts, p. 33I et ss., p. 479 et ss,). En ef-
fet, les objections contre la codification générale
sont assez puissantes. C'est pourquei il y a lieu
peut-8tre ds rechercher dans d'autres formiles que
celle d'une codification internstionale une coopé-
ration entre Etats pour ragler les questions de oont
flits de lois. On a songé & des coopérations d'ordre

~ judioieire, par exemple & la création de tribunaux

spéciaux pour juger les conflits de lois, ou encore
on a songé & confier 1'interprétation des conventiod
sinon de toutes les questions de conflits de lois, &
la Cour permsnente de justice internationale de la
Haye. Toutes ces solutions présentent des avantages
et des inconvénients, Les arguments pro et contra
semblent s'@tre jusqu'd présent balancés, au point
que les solutions n'apparaissent pas comme prochal®
nes, ;

Quant 8 ¥. Lévy-Ullmann, il a préconisé 1'adop”
tion, par les pays européens, d'un systdme pretiqu
4 l'heure actuel e aux Etats~Unis 4'Amérique aveo
un grand succés pour régler, d'abord les divergencss.
de lois intérieures dans les Btats Américains, eb
aussi les divergences en matiére de conflits de loif
Ce procédé est un procédé de soopération qui .ne 8'2°

dresse pas directement au législateur, qui,s'adressa
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plus directement au juge par la voie doctrinale pro-
fessionnelle, Cl'est ce que 1l'on uppelle le procedé
du "restatement", le rétablissoment. Le restatement
onsiste dans une série de recommandetions adressées
& 11 Jurisprudence des tribunaux par les juriscensule
tes, par la coopération des juristes privés, gqui s'
cceupent des questions, Clest ainsi que les Etats-U=
nis d'Amérique ont ridigé d'abord un restatement con
cernant la matidre des contrats pour unifier, sinon
le droit des contrats; du moins la jurisprudence en
matiére des contrats dans tous les Etats de 1'Amérie
que du nord, st ont ensuite adopte un restatement
en mabidre de conflit de lois, (L'étude du restate-
ment américsin sst faite dans le livre de M. Wigny,
déjd cité, "Essal sur le D.I.P. Américain", 1932, ol
il y a 1l'analyse des dispositions générales du res-
tatement eméricain). Ce n'est pas pour dire que l'on
devrait adopter les dispositions & restatemcnt amé-
ricain, Clest de la méthode qutil s'agit, Il serait
possible aux divers Etats, américaeins ou continentaux,
de se metire aujourd'hul d'accord sur un certain nom-
bre de propositions universellement admises dans nwx
pays., 11 y a des regles fondamentales que tous les
pays recommnalissent : 1is principe du respect interna-
tional des droits acquis, la régle locus regit ace
tum, le principe de 1l'autonomie de la volonté, un cer-
tain nombre de régles sur le principe desquels les
Etats pourrasient se mettre d'accord, non pas par voie
de convention irternaticnale, non pas méme en confient
3 des jugzes spéoialisés la solubion du conflit, mais
simplement si, dans tous les pays, les erlst°s, dans
des conférences a44¢ogues & ce gui s'est passé en
Amérique avec les conférences panamériceines, se met-
taiont d'eccord sur un certain nombre de propositions
4 recommender 4 l'adoption des jurisconsultes et des
doctrines pationales., Le probléme pourrait 8tre,
sinon promptement, du moins assez promptement et claiw
rement résclu.

La conclusion de cette &tude des conflits de lol»
clest qutil est iaulupenoable aujourdthui, aprés des
siécles et des siécles dg discussion, de sortir de la
difficulté dans laguolle on se debat aepuis le Mcyen=
Age. I1 est indispensable de mebttre fin & ces quex-
tions sans doute trés intéressantes en soil, mais qui
exigent une solution prompte et uniforme autant que
possible., L'humanité ne peut pas continuer 3 tourner
éterneliement dans ce cercle viosieux contraire aux
nécessités de la vie juridique. M, Lévy-Ullmenn €g-
time, = et c'est sa conclusion = gue tous les juris=

Répétitions Ecrites etOrales
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tes qui s'occupent deos conflits de lois, devraient
méditer longuement ces deux axiomes clef de la so-
lvt%an de tous les problémes : & question interna-
tionale, solution internstionale; & solution inter-
pationale, esprit internatiocnal, La solution vien=
dra *i"'r-és vite le jour ou les juristes auront compris
gue, dans l'ordre collectif comme dans l'ordre indi-
viduel, il faut faire des sacrifices, et gque la vie
en cormmnauté, qullil s'agisse de la communauté fa-
miliale, conjugale, nationale et internationale,
dont le dreoit n'est que 1'armature, est fondée sur
des concossions réeiproques et sur la bienveillance
mutuelle.
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DEUXTERE-PARTIE DU COURS
Lo RDL-21-08 0L VILE

DES BTRaANGERS,

fosition du D'une fagon ginéralse, on entend en France dans
wnbleme. les ouvrages de D,I.Y, traiter sous le titre, la
condition des &trangers, une matidre complexe dont
1'objet peut 8tre indiqué de la meniére suivante :
"la détermination de la mesure dans laquelie les res-
sortissants d'un pays ont; auw point de vue du droit
privé, dans un autre pays, la jouissance des dvoits
dont jouissent les nationaux de se dernier pays". Par
exemple, en France, les étranaeru jouissent-ils, au
. point de wue du droit privé, des droits qui sont ac=
| cordés aux Frangais 7 ¥ a-t-il ou non assimilation 2
Tel est le probléme. '
Dllmitatlon On remarque dans cette définition les termes sui-
& problime, vants : d'abord, "au point de vue du droit privé":
clest signifier qu'il va s’egir de la condition ci-
; vile des Strangers; ce qualificatif a pour but d'ex-
1) Exclusion des clure de cette &tude les metidres gul se r3fadrent

Blicres touw & la condition des Strangers au point de wvie du droit
thant au droit  public ou du droit pénel, au point de vue consbitue
Mblic et au tionnel et administratif, De trés nombreuses ques=
troit pénal, tions se présentent sur la condition des étrangers

au point de vue adninistrabif : police des étrangers,
accés, admission, séjour, sortie, expulsion. Au point
de vue constitutionnel, également des (uestions se
. posent : celles des droits politiquw s, cclles dss
libertés publiques. Enfin, au point de wue pénal, il
existe relativement aux étrangers une institution qui
ne s'applique pas aux nationaux : l'extradition.
Ce sont lé des matidres trés importantes, qui se rie
férent d'une fagon générale & la condition des Strane-
gers en France mais qui ne rentrent pas dans la cone
dition civile des Strangers, ¢ 'est-i-dire dans la
matidre du droit vrive, ol dans une certane mesure
le D, I.P, est intiressé.

0 Di stinction D'autre part, il s'agit de la "joulssance des
VoS la quesw droits, et non »as de "l'exercice" des droits, Clest
ion dy oonw précisément par cette différence de mots que l'on
it de lois, tend & expriner la distinction entre la matiérevde

E Source : BIU Cujas
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la condition clivile des étrenrers et celle du cenw 3
f1it des lois, En effet, la question de la coridition
des . étrangers ripond i 1l'interrogetion suivante @
LYstranger a-t-il la jouissance de tel droit 7 Par
exemple 1l'étranger a-t-il le droit de se marier ea
Trance 7 tandis que la question du conflit des 1
répond, dit-on, & une autre interrogation : ccll
savoir quelle est la loi qui réglemerte l'exercice
de ce droit ? Par exemple, 1'itranger pouvant se ma-
rier en France, 2 quelle loi doit-on s'adresser pour
savoir quelles sont les conditions intrinsdques de L
validité de son mariage 7 quelles sont les formali-
tés extérieures, auxquelles il doit se¢ conformer ?
conséquent, en apparence tout au moins, la questiofd
de condition des &étrangers se disbingue de la quesbi
du conflit des lois. La plupart des auteurs méme &=
joutent que la question de la condition des étran=
gers est prijudieielle 4 cellc du conflit des lois.
En effet, & quoi bon discuter sur les mcdalités d'ext
cice ot la loi applicable, si 1'itrenger n'e pas en
France, par exemple, la joulssance du droit ?

I1 serait peut-&tre plus juste de dire que la
question de la condition des étrangers, au lieu d+8-
tre préjudicielle & cclle du conflit des lois, ¥ es?
au contreire subsidiaire, En effet, comme 1'a montré
M. André Weiss, il s'agit, non pas seulement de sav@
si 1'ébranger jouira en France d‘'un droit détermines
dont joulssent les Frangais, mais 11 s'agit de sa-
voir aussi si, dansson pays d'origine, il jouit de
ce droit, Par exemple, voild la question du divorce:
Un Italien en France peut~il divorcer ? Le droit av
divorce lui est inberdit, non pas parce que les Fréd
gails ne peuvent pas divorcer - clest le contraire =
mais parce que sa loi naticnale le lul interdit. I
faut donc supposer, tout d'abord, que la loi ration®
le de 1'4tranger et la loi frangaise sont d'accord
pour admettre le principe du droit, et par conséque®
il ¥ a une question de conflit de lois i la base, O
plutdt de conciliation des lois, qui doit 8tre exas
minde avant celle de la condition des &trangers. I
serait donc plus logique, et clest le sentiment de
M, Lévy-Ullmann, de considérer le conflit des 10iS

comme préjudiciel ocu préalable & la question de 18
condition des étrangers,

Quant & dire, comme le font certains auteurs
avec beaucoup d'énergie, qu'il n'y a pas de conflil
de lois dans la gquestion de la condition des étred”
goers, ceci est beausoup plus contestable, Sans do ‘
il ne faut pas, dens ces matidres, epprofondir d'®f®
manidre trop aigiie et trop pénétrante; il ne faub P’

raffiner la subtilité, mais on ne peut pas ceponda®®
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ne pas observer gue, lorsqu'il s'agit de savoir si

un étranger jouissant d'un droit dans son pays ne
jouit pas de ce droit dans un autre pays ol il s'est
transporté, etest tout de méme la guestion de savoir
guelle est la loi qui sera applicable : si c'est sa
loi nationale, ou si c'est la loi du pays o il se
trouve, qufil s'agisse de jouissance ou qu'il s'agisse
diexercice ., Il y a toujours dens ces cas un conflit
de lois, avec cette restriction, cependant, que ce
conflit de lois est tranché dés qu'il est posé, car
les lois gui concerment les étrangers rentrent incon-
testablemont dens la catégorie des lois de police et
de slirets, de celles notammant, considérant le droit
frangeis, qui sont visées i l'article 3 : "Les lois
de police et de sureta obligent tous ceux qui habie-
tent le territoire". Par conséquent, la loi territo-
riale s'impose aux étrangers, La question du conflit
est résolue aussitdt qu'elle est posde, Cl'est pour-
quoi le conflit des lois n'apparait pas 4 la premidre
apparence. Le probléme Stant ainsi posé et dslimits,
il convient d'examiner , ridiites aux questions de
pur droit privé, les questions concernent la conditibn
des étrangers, c'est-a-dire la condition civile des é-
trangers,

D'aprés le methode qui a été suivie jusqu'ici,
on exeminera d'abord; dans un premier paragraphe,
les'textes du droit frangais..n effet, & la base
les textes sont en nombre ua peu plus fort gue pour
la matidre du conflit des lois, bien que, ces textes
ne soient pas & proprement parler des textes du code
oivil, mais des textes complémentaires, On verre en-
suite, dans un deuxiéme paregraphe, l'oeuvre complé=
nenteire de la doctrine et de la jurisprudence, car,
comme pour la matidre du conflit des lois, & raison
de nombreuses lacunes laissées par les textes qui
se sont occupés de la mabidre, jurisprudence et doce
trine, la doctrine d'une fagon particuliérement mare
quée, ont pris leur place st comblé les lacunes, En-
fin, dans un troisiéme paragraphe trds restreint, on
examinera les systémes &btrangers et les conventions
internationales en la matiére,

§ 1 - L*'étude dos textes législatifs
du droit frangais,

M. Lévy-Ullmann dit : les textes législatifs
du droit franmgais, bien que cette matidre soit dominée
par un texte fondamental, trds céldbre par des dis=-
cussions classigues, auxguelles il a donné lieu, dans
la doctrine, l'article 11 du code eivil, La question

e déjd 6t8 indiquée : Y a~twil agsimilatiom 6u non de

_ " Source : BIU Cujas
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. ger au Frangais, quant 4 la jouissence des droits 7

Le code civil y répond par la négative. Il n'y a pas
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. quant & la jouissance des droits civils, sur un pled

d'absolue galité avec le Frangais., Quel sort iuil faﬁjn
on ¢ - : ;
Ltarticle 11 est ainsi congu : "L'étranger jouis

_ra en France des m@mes droits civils gui sont ou se-

ront accordés aux Frangais par les traités de la na-
tion & laquelle cet $tranger appartiendra”. A la ques

-tion posde, le code civil apporte donc la réponse

suivante : le condition de l'é&tranger en France sera
essentiellement dominde par la réciprocité, et ce
que l'on appelle la réciprocitd diplomatigue. Pour
savoir si un &tranger, par exemple un Espagnol, jouis
ro. en Franoce des droits civils, il faudra regarder

1a meniére dont, en vertu des accords diplomatiquesp‘;

un Frangais jouirs en Espagne des droits oivils,
il aura exactement la m8me quuntité de droits que oeu
qui sont ainsi par réciprocité accordsés aux Frangais

dens son pays.

11 apparait, a contrario de l'article 11, une
lacune voulue, mais considirable, Quelle sst la si=
tuation de ceux qui aeppartiennent & des pays qui n¢

. sont pas 1iés avec la Francc par des accords diplo-

matiques ? L'article 1l n'en dit rien,

Ce texte veneit 4 la suite d'une longue évolu=
tion historique concernant la condition des &trangér
en France. Au Moyen-Age l'étranger &était soumis 4 W
nombre important de restrictions; en particulier
en matidre civile, 1l'itranger avait été maltraité
par les prinocipes f5odaux, par des droits fiscauXs
repris par le privilége rigalien de la courcnne, 8%
nombre desquels figurait et a figuré pendant des si¥
cles le c3lébre droit d'aubaine, L'étymologie du
nom d'aubain est incertaine : ou bien on peut consi®
dérer que aubain vient du bas latin "alibanus", d¢
"a1ibi", ailleurs, ou bien on peut considérer que
aub&in vient d'un mot écossais, "1'albanus". Stri"'s
to sensu, l'aubain était soumis 4 de¢ trés no:zfm‘e‘}sa
vexations; en particulier, il était frappé d'une ¥
capacité de transmettre et de recevoir & cause dé
mort en France, soit par testament, soit par succ€®”
sion ab intestat, Sans doute, avec le cours des sie”
cles, a=-t-on apporté & sa situation un certain no®”
bre d'atténuations. Des exceptions, trés nombreuse®
furent accorddes : la dispense du droit Ad'aubsind® .
fut acocordée li ol on avait intér8t 4 feire venil di
étrangers, Dans certaines villes notamment, on donn®

1'exemption du droit d4'aubaine, principalement 8u¥
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souverains, aux princes étrangers, aux diplomstes,
aux étudiants d'université. Plus tard, certaines
villes, certaines provinces dssirsuses d'attirer les
&trangers obtinrent des seigneurs ou d&e ceux qui exer-
gaient les droits fiscaux des atiénustions nombreuses,
si bien qu'd la fin de l'ancien rigime, le droit 4’
aubaine aveit &té remplacé per un droit de déirace
tion, qui est du diziéme du droit dfaubaine, en com=
pensetion pour le trésor royal de le suppression du
droit d'aubaine ¢t des exceptions telles gue celle o
dont bénéficiaiont ceux qui avaient, sur le torrie
toire frangais, des enfants légitimes, les régnicoles,
comme on les appelait alors. Telles sont les modifica~
tions qui ont &té apportées 4 la condition des su=
bains sur le territoire frangais. .
I1 est une autre atténuetion, & laguelle il faub
s'attacher quelque peu, car on verra ltimportance gqut
elle a priue dans l'interprétation du code civil.
C'est une doctrine tirée plus ou moins heureusement
des textes romains par les romauistes, notsmment par
les légistes de Philippe le Bel eb les commentateurs
du droit romain, Les légistes de Philippe 12 Bel mi.
rent en avant ocette doctrine pour erracher is droit
d'aubaine notamment et les autres droits seigneurisux
aux seigneurs etpour les confier au roi, Par la suite,
la doctrine se retourna contre la fiscalité royale,
Clest la célébre discussion entre les facultés dites
du droit des gens et les facultés dites du droit ci=
vil, Les civilistes firent prévaloir, quant 4 la
condition de 1l'étrenger, une distinction demeurde cé=
lébre, celle en vertu de laguellie certaines facu#tﬂs
ne pouvalent pas €tre refusées aux &trangers, coume
celle de se marier par exemple sur le territoire
frangais, "Ce sont, disait-il,. des facult?s inhérentes
8 la perscnnalité humaine et dont il v aurait barba=-
rie 4 priver des 8tres vivant sur le territoire fran-
¢ais”, Au conbraire, certaines aiutres facultész gui
nmhtcnt en jeu la puilssance seigneuriale, la puissane
ce roysle, llautorité du souverain, sont deo droit cie
vil, et ne peuvent 8tre considérfes comme ipso jure
conféréesa 1'itranger sur le sol frangais, dens im
matiére du mariage par exemple le droit ds se msrier
avec une frengaise sans 1'autorisation du roi, oar
il pouvait s'en suivre de per les prinsipes de ia
nationalité, dans certains cas, que ia progéniture
née de ce mariege allait échapper & l'allégesnce roya=
le. De méme les principes de la garde, de la tutelle;
1a garde noble ou bourgeoise a toujours &té oconsie-
dérée comme un jus publicum, la tutelle par consé-
quent de droit civil et le droit d'héritage Sgalemsnt.

Dans cette ocatégorie, rentraient les facultés de tran:
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mettre cu de recevoir 3 cause de mort. Ainsi se troul(,
vait justifié le droit de ddtraction. Dans 1'aneden
droit, Verriére aobtamment dans ses Nouvelles Instifus
tes coutymidres, Sorivait "que les étrapgers sont
capables de tous achbes, contrats ou convenbicns; du
droit des gens, mais incepables dss effets civils',
Telle était la dockrine & la veille do la révolution,

La révolution froncaise, par ses principes némes)
sous 1'impulsion du mouvement philosophigue du XVIII®
sidcle, et aws si sous l'impulsion des dechrines 6coe
nomiques, était favorable 4 l'assimilation des &bra
gers; elle était en particulier hostile au droit d'aw
baine, que Montesquieu avait traité de "droit sauvas.
ge". Dtautre part, les &conomistes, comme Necker, 8s
vaient indiqué dés 1785 que les avanbtages fiscaux
obtenus par le droit de détraction étaient minimes,
en comparaison des inconvénients qu'il pouvait y evoll
en Scartant les étrangers du sol frangais. Dés le
6 Aolit 1790, la révolution proclama la suppression 46
droits d'aubaine et de détraction., Enfin la consbitvs
tion de I79I consacra le principe de l'assimilation
des étrengers aux Frangais, La révolution prétondail
poser des principes communs a toute 1'buwanité. 'C'e?t
pourguoi la constitution de I79T , titre §, contensil
cette décleoration : "Le Constitution n'admet pas 18
droit d'aubeine, Les &trangers, &tablis ou ncn en
France, succddent & leurs parents étrangers ou Frane
geis, ils peuvent contracter;, acquérir et recevoil
des biens situés en France et en disposer, de méme
que tout citoyen Framgais, par tous les moyens aubos
risés par la loi", La constitution de I793, de 1'en
ITII, article 335, avait repris la formule,

Clest dans ces conditions gue la gquestion se po°
sait devant les rédacteurs du code civil; Sans doutér
y avait-il eu par le suibte quelques atténuations &
principe, Ainsi, psr exemple, &n ce qui cencerne 1
caution judicatum solvi et la contrainte par corps
en matidre civile, on avait d4jd établi des Aiffsre
ces entre l'étranger et le Frangais. Mais & 1?4poque
du Consulst, on était duns une piriode de guerre.
§trangers n'avaiont pas imité la rivolution frangsd”,
se, bien au contrair . S'ilis avaient regu sur lews oes
des émigrés, ils étaient loin de traiter les Fran?“is
d l'étranger avec un principe d’assimilation auss®
large que celul qu'avait préconisd la rivolution ¥
geise, C'est pourquoi le projet présents devant 168
Chambres délibérantes de 1'époque exigeait pour 9We
1'trenger jouisse en France des droits civils un€
double réoiprocité, oe que 1lfon appelle la récipro’
té 1égislative et la réciprocité diplometique. Les

ﬂ‘\
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Strangers jouissaient en France des droits reonnus,
dans le pays auquel ils appartenaient, aux Frengais,
par les lois cu Les traités”, Il y avait 14 ume el-
ternative, La réciprocité législptive, qui en appa=

" rence semblait corme une condition plus sévére que la

réeiprocité diplomatique, en réalité 1'Stait moins,
parce qu'elie consiste & subordonner la condition de
1'3tranger er France & l'existence et 4 la mesure des
régles législatives établies en faveur des Frangais
dans le pays auquel ils sppartiennent; pour faire bé=
néficier ses ressortissants en France de tous les
droits, un pays n'a gu'd accorder tous les droits
aux Frangals sur son territoire, 5i clest un pays d'é-
migration, un pays dont les ressortissants viennent
en France en beaucoup plus grand nombre que les Fran.
¢ais ne vont dans ce pays, il n'hisitera pas & 1lse
faire, Par conséquent, la condition des étrangers en
France se trouvalt par cette formule abandomnée 3 la
volonté du pays étranger, contrairement, disait-on,
a4 la dignité de la Iégisletion frangaise, qui se
soumsttait ainsi aux fluctuations des législations ée
trangéres; et des considérations d'utilité pratique
survenaient, car il ddpendait ainsi de 1l'étranger,
sens recourir & la voie diplomatique, de faire bénée
ficier ses ressortissants en France de droits considé .
rables,

Bonap arte intervint personnellement dans la dise-
cussion, entendant se réserver l'arme diplomatique
de la réciproocité, I1 fit biffer dans le projet la
riciprocité législative pour laisser subsister exclu-
sivement la réciprocité diplometique. On changea la for
mule, Au lieu de mettre "par les lois ou traités" on
se borna simplement & la formule qui figure dsns l'ars=
tiele 11 : "L'Stranger jouira en France des mBmes
droits civils que ceux gui sont ou seront accordés
aux Frangais par les traités des la nation & laquelle
1'stranger appartiendra”, La guestion de saveir quelle
éteit la situation des étrangers, qui n'éteient pas
1liés & la France par des instruments diplometigques,
n'était pas soulevie. Cela &tait voulu. Bonaparbte en=
tendait que les étrangers soient obligés de traiter.
avee la France pour ébtablir ume réciprocité par la
voie diplomatique, Si la réciprocité n'était pas éta=
blie par la voie diplomatique, la question restait en
suspens, et le point de savoir si les étrangers pouw
vaient ou non joulr en FPrance de droits, en dehors
du traité diplomatique, semblait rester en suspens,

Le question semblait rester en suspens, parce
que, dans l'article I3, du cod=, les auteurs adopté-

« Les Cours de Droit» : Répétitions Ecrites et Orales
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"282 Condition dés étrangers,

“ticle I3 implanta en France une institubtion anglaise,”

rent une institution de nature & ettéinuer la lacune
ainsi laissée dens le cdde per le mubtisme gards sur |
la condition de l'sbrenger appartenant 4 un pays nof
1ié 4 le France par un 1nstrument diplomatique, L'dre

née de la rratique administrative de l'Angleterre,
qvl portait le nom assez curieux et dont 1'»tymolo«'y
gie Cat égalemont assez difficile & trouver de "denie
zabion" . Cette institution avaeit &t4 admise dans '
la prathua anglaise pour pallier sux inconvénients
de la régle qui voulait et qui a voulu trés 1ongtm@8.
en Angleterre, qu'un ebrarge* ne puisse pas y &tre

propriétaire immobilier, gu'un étranger ne puisse

pas y posséder de la terre, En effet, le roi d'tn@ﬁﬂ
terre est encore i l'heure actuelle le souverain fiefs
fé du roydume, Toute la terre lui appartient, Il

n'y a pas de propriétaire, il n'y a que des tonan-

ciers, I1 n'y a, en Angleterre, que la tenure et la
propr14t4 hid porte le nom de tenure, si modeste soit="
elle, qu'il s'agisse d'une toute petite maison ou d'W
lopin de terre, On ne pouvait donc 8tre tenmncier du
roi d'ingleterre que si on était un de ses quet
Pour atténuer cette régle qui en particulier &% Lait 5%
vére pour certaines grandes familles aristocratigques
de France possddent en Angleterre ou désirant possé=
der en sangleterre des domaines de chasse, et dans
certains autres cas, on 2 adopt3 l'institution cone
sistant & permettre 4 .certaines personnes d'obbenil
un domicile autorisé en territoire anglais, Cette au®
torisation & domicile valait, non pas comme une nati
ralisation, mais teut au moins comme une situstion
privilégide permettant 1'acquisition des droits ime
mobiliers, Cette institution fut copide par les au-
teurs du code civil dans 1'srticle I3, dans 1'instis
tution de ce que l'on 2 appeld ltautorisation & do=
micile ou l'admission & domicile. Dans le texte de

1804, on a parls d'admission & dmicile. Par la suibés

on a parl’ d'autorisation & domicile parce que 1'ad”
nmission 4 domicile était prononcie par dicret de 12
ripublique, par ordnnance du roi; c'Stait, par con”
séquent, une institution perticulidrement pr1v1l°'
gibe, dont les effets étaient proprement de conférer
& 1'étrenger en France la jouissance des dreoits ci~
vils, En effet, dans le texte de 1804, ltlarticle
était ainsi congu : L'et”anger, qui aura &té admis
par le gouvernement & 4tablir son domicile en Fran°“
y jouira de tous ]es droits civils, tant qu'il cont®
nuere d'y risider"

Cotte institution s'est perpétuée jusqu's 18
loi de 1927. La loi du I0 Aolit I927 sur la nations”

2 . s e T . 1tad?
1ité a abrogé l'admission & domicile, En effet, 172
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mission & mmnc*lp avait au premier abord l'aspect :
d'une institubtion ayant pour objet de conférer & 1%6-
trenger les droits civils, 4 la suite du mouvement de
jurisprudence et de doctrine gqui avait donné & 1!'é=
trenger en France un statut infiniment plus large

que celui gui lui avait &t6 réservé per llarticle 11§
en dehors des instruments diplomatigues, l'admis-

~sion & domicile, sens avoir perdu toute significa=

.

I © Textes
Somplémentaires.
ébd- Dans le

Ve o3

ﬁm civil de

°

~ Source : BIU Cujas

tion, fut utilisée par les lois sur la netionalité
comme moyen de la faciliter. C'stait donc, comme on
1'a dit, l'antichambre ou le vestibule de la natura-
lisation, L'admission & domic¢ile pouwrait conférer dans
le dernier état du droit, - loi de 1889 - une natu-
ralisation plus rapide, si bien gqu'on en avait limi-
té les effets & 5 années, Si, au bout de 5 anndes, la
naturalisation n'éteit pas demandée, l'autorisation

de domicile voyait ses effets expirer. aussi dans

le nouveau systéme de I927, 1'admission & domicile,
n'aysnt plus place eu égard & la manidre trés large
dont était ocbroyée la naturalisation en France de’
par la loi de 1927, a disparu, Il n'en recte pas o4
moins gue, pendant un peu plus d'un sidcle, 1'admis-
sion & domicile est apperue comme une situation ine -
termédiaire entre celle des Strangers qu'on appelait
privilégiés, c'est-ddire couverts par des traités
diplomatiques, et les Strangers ordnaires, clest-f=
dire les 4trangers sounis au droit commun.

Telle 2teit, de par l'article 11, la situation
faite aux étrangers en TFrance., Ainsi donc, il subsis=
tait une lacune importante que la jurisprudence et
la doctrine avaient 4 combler : c¢'était la situation
de 1'itranger ordinaire, de 1lt'Strunger soumis au
droit commun; celul qui ntavait pas la possibilité de
bénéficier d'une réciprocité diplomatique ou de 1l'ad-
mission 4 domicile, .

Mais ce n'est pas tout avec les textes, L'arti=-
cle 11 et 1l'article 13 une fois connus, on doit ajou=
ter gque dans le code c¢ivil d'abord, et ensuite dans
de uombreux textes postérieurs au code civil, la
condition de 1'Stranger s'est trouvée dans une cer-
taine mesure précisée par des textes complimentaires,

‘non pas dYordre général, mais sur des points fraguen=-

taires du droit ayant leur importance,.

Dans le code civil lyi-méme, on trouve certains
articles importants et intéressants pour la condition
de 1'itranger. Il faut, d'abord et immSdiatcement, s!
adresser aux articles I4 et I5, qui concernent une
matiére dens le détail de laquelle M, Lévy-Ullmarn ne

- peut entrer, la matiére des conflits de compitence

et de juridiction, lorsqulun litige a lieu entre un
étranger el un Frangais,



Les art. I4, IS .

et 16 C. Civ,

relatifs 4 des

cuestion de
compitence

et de juridic-

tion.

“Les art. 980
et 37 ¢, clv,

. Source : BIU Cujas

284 . Condition des Strangers. 284

L'article I4 tout d'abord envisage le cas ou
les Strangers sont dibiteurs des Frangais, ol clest
1'5tranger qui est engagé dans des obligations envers
le Frengais, obligstions coutracties seit en France,
soit en pays Gtranger. Une formule aurait pu suffire
rour trancher la question, et si l'article I4 en con-
tient deux, cela tient & des incidents de rédaction,
dont les travaux préparstoires marquent la trace, et
qui ne sont plus intiressants pour nous :"L'étranger,_
méme non résidant en France, pourra 8tre cité devont
les btribunaux francgais pour lt'exécution des. obligaew
tions par lui contractées en France avec un Fran=
¢ais", il pourra &tre traduit devant les tribunaux
de France, pour les obligations par lui conbractées
en pays étranger envers des Frangais". Ces deux pro=
positions aboutissent en somme & cette rigle : 1'é«
tranger, méme non résidant en France, dSbiteur dfun
Frangais pour des obligations contractées, soit en
France, soit & 1l'itranger, pourra toujours Btre cité
‘par le Francais devant les tribunaux frangais, C'est
134 une bréche i la régle "actor sequitur forum rei”,
suivant laquelle, en principe, le demandeur devail .
se transporter au tribunal du défendeur pour 1'ec=
tionner en justice, : i

L'article 15, au contraire, déclare gue lorsqué
le Frangais est débiteur d‘'un stranger, et méme pour
des dettes contractées a 1'4tranger, le Francgeis
pourra €tre traduit devant un tribunal de France,

Un frangais pourra &tre traduit devant un tri-
bunal de Frence pour des obligaticns par lui contrac=
tées en pays ctranger, méme avec des étrangers, o
est en somme proclamer dans les deux articles la come
pétence des tribunaux francais dens les obligations
contractées entre Frangais et &trangers indifféreme
ment & l'Stranger ou en France, et que 1'Stranger ou
le Frangais soit indifféremment débiteur ou créancierl:

Enfin, liarticle I8 est relastif 3 la caution
dite "judicatum solvi"; cette caution qui 3tait seu=
lement sexigée qu demandeur &branger en matidre civile
par le texte de IB04, a ¢té étendue aux matidres de
commerce par la loi du § Mars 1895 (Renvoi au cours
de procidure civile),

: Voild les trois prinecipeux articles gui tran-
chent d¢ nos jours des questions de ditails figurant
encore dans le code civil,

On peut y joindre l'article 980 sur 1 ‘'incapa=
cité d'8tre témoin dans les actes testamentaires,
incapacité qui se rattache & celie de la ioi du 26
vantose en XI (article 9 et 11) qui interdit aux \
étrangers 4'8tre témoins dans lss actes notariés. MaP
11 faut noter, au contraire, }'srticle 37 du code ed
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vil gui ne rofuse pas mux dtrengers la facultd d'8tre
timoins pour lecs actes de 1l'stat civil, Lfarticle

g05 du code de procidure civile, qui excluait et qui -
sexclut encore les Strengers du-béméfice de cession,
gui a cessé d'étre en usage en France depuis la dis-
parition de la contrainte par corps. Weis les deux
articles les plus importants qui visalent, en dechors
des articles I3, I4 et I5, la condition des étrangers
deans le code civil ont promptement disparu : ctétaient
les articles 726 et 912, de 1'édition primitive de

.I804, Ces deux articles spécifieient d'une maniére -
‘formelle , 1'un en ce gui concerne la succession ab

intectat, le second en oce qui concerne les disposie
tions testamertaires et les donations entre vifs, 11
application formelle de la réciprocité diplomatigue
visie & ltarticle 11, On avait tenu, dans les cas
pricisiment ol intervenaicnt autrefois le droit d'su-
baine et le droit de détraction, 4 affirmer, par un
texte précis, la nécessité de la réeciproeité diplo-.
matique. Il faut méme observer, par raprort & l'an-
cien droit d‘'aubaine, que ltarticle 912 allait besu~
coup plus .loin gue l'ancien droit, puisqu'il ne vi-
sait pas seulement les dispositions testamentaires,
meis gu'il englobeit les donations entre vifs, dont
ne s'occupait pas l'ancien droit d'avbeine, I1 y & 14 °
une différence qui a 45 longtemps marquée par les
commentateurs dy code civil, Mais ce texte ne survée
cut pas aux circonstsnces qui leur avaient donnd
naissance, S5i la Restauration n'osa pas modifier 1'-
article 11 lui-méme, du meins prit-slie & coeur, dés
le début, de supprimer les articles 726 et 9I2. lLa
loi du I4 Juillet I8IY, dite un peu par exagération
loi sur l'abolition des droits d'aubaine et de dé-
traction, avait en réalité pour effet de supprimer

le systeéme de l'article 11 en matiére de succession
ab intestal et de succession testementaire, et de le
remplacer par le systéme du prélévement successorsl
(article 2 de la loi du I4 Juillet I819).

En dehors de ces textes, on peut citer comme
textes 4 peu prés contemporains du code eivil ou
trés rapprochés, le dfcret sur la constibution de
la Banque de France, déore® du I6 Janvier 1808, qui
permettall aux étrangers d'8itre tituleires d'actions
nominatives 4 la Banque de France, mais qui ne lour
permettait pas de figurer 4 liassemblée générals,

On peut citer Sgalement la loi sur les conces-
sions de mines de I8I0, qui exclut les étrangers du
droit d'oblenir une concession de nmines, exclusion
confirmée par les derniéres lois sur les mines du'®
Septembre 1918, Vaild un certain nombre de ddtedle

‘ Source : BIU Cujacsontemporains du code oivil,
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Depuis lors, de trds nombreux textes, dens le
détail desguels M. Lévy-Ullmann nbntrera pas, sont
venus sur des matiéres spéciales dommer ou, au cone
traire, refuser aux Strangers certains droits. L'es:
sentiel, c'est de comraltre la matiére, de grouper
ces textes. On pourra facilement retenir ces die
tails en établissant 5 groupes principaux de textes

1°/ Droit de famille et propriété.

2°/ Droit de propriété intellectuelle, ,

2°/ Havigetion, maritime, fluviale et adriems

4°/ Traveil et privoyance sociale.

§°/- Droit des collectivités,

C'est sous ces rubriques gue ce classent les

l

- textes les plus importants donnant ou refusant aux

étrangers le sort frengais des droits privés. Voicl
quelques exemples, ; J :

Dans les droits de famille, la loi du I9 Juin
1923, dens l'article 345 nouveau du code civil, pe
met l'adoption entre étrangers et Frangais, Un Frew
gais peut adopter un Stranger ou 8tre adopté per W
étranger. Lfadoption n'entraine pas pour 1l'adopts Ul
changement de nabionalits, C'ést 13 une modificatid
& 1*5tat de la jurisprudcnce antérieure, c'est domé
un texte gui étend les droits de 1'étranger.i 1'im
verse, la loi du I2 Juillet I9I9, sur le bien de
famille insaisissable, comme il s'agit de propriét
immobiliére, riserve aux Frangais ou aux étrangef®
ayant obtenu 1'autorisation de domicile la possibi
1ité de order un bien de femille insaisissable. 111
a 1ld au contraire une restriction au droit de 11608
ger,

On verra, d'autre part, 4 propos de 1'Strangel
privilégié, la grave controverse qui s'est institudt
sur nos lois sur les loyers civils et commerciauXs

Ctest une question considérable; aui a donné lieu:i

une jurisprudence trds grave, que celle de savoif
de conneftre la portéde des articles campris dens ¥
lois du ler svril 1926 et du 29 Juin 1929 sur 15
loyers civils, et dans les lois du 30 Juin 1926
dy 22 Avril 1927 sur les loyers commerciaux. Il ¥f
14 des formules d'exclusion directe ou indirecte:
de réciprocité législative ou diplomatique. Les p%

~voirs publics se sont inquidtis, aprés la guerros

la quantits d'Strangers acquérant des immeubles &
France. Il & &té question de limiter pour les é’crﬂfj
gers l'accession 4 la propriété immobilidre, Not®
nent un projet de loi gouvernemental du 23 Janvie!
1920 aveit &t6 dbsposé sur la question ot Studid PO
la Société d'Etudes législetives (Bulletin de 18 )
Société d'Ftudes Législatives de 1924), M, Lévy-U)

” . Y -
wann avalt 8té le rapporteur de la guestion., Mol
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celle~ci n'e pas abouti 3 un vote devant le Parlement,
la situation s'Stant amdliorée, et la propribté
immobilidrs ayant cessé d'8tre menacée par l'envahis-
sement de cegpitaux étrangers.
) En matidre Dans 1l'ordre des droits 1nt911ecﬁuels, on peub
e droits in- établir deux catégories ¢ il y a des cas ol les :
tellectuels, lois établissent l'assimilation entre &trangers st
; Frangais. Tels sont les cas en matisre de brevet dlin=
vention et de droits d'auteur. 4u contraire, il en
est différemment en matidre de marque de. fabrigue et
de commerce, de dessins et moddles industriels, et
de nom commercial, ol, sous des réserves ot avec des
nuances, on exige la réciprocité législative ou dipla-
: matique,
i) En netisre En matidre de navigation, on a une tendance ae
© navigation. p lus en plus marquée & résérver la propridté des
: instruments de navigation, maritime, intdérieure ou
aérienne, aux seuls Franqals. En ce qui concerne la
navigation maritime, pour &tre Francais, un navire
doit 8tre la propriété pour moitis de Francaisj pour
la navigation intérieure,dans le cas de bateaux em~-
ployés & la navigation rhénale, ils doivent en itobta-
1it4 appartenir 3 des Frangais, Il a &t5 proposé
pour protéger les bateliers Frangails d'jtendre & tou=
- te la navigation intérieure ce texte. En tout ocas,
les lois sur la navigation aérienne l'ont établi pour
tous les abrornefs, Un adronef n'est frangais gu'sd la
- condition d'appartenir & des Frangais,
| En natisdre - Pour les-lois de travail et de prévoyance so-

' travail et ciele, toute une politique a dii 8tre adoptée., En
d°pr voyance effet, écarter de ces lois la main d'ceuvre Stran=-
Weiale, gére, c'était lui donner dans une certeine mesure

une prime. C'était une prime & l'embauchage d'ouvriers
étrangers. C'est pourquoi la loi sur les geccidents
du travail avait prévu qus les accidents seraient
5glés de la méme manisdre par les indemnités, qu' i1
s'agisse d'ouvriers étrangers ou d'ouvriers Frangais,
ot il n'y avait, dans l'article 3 de la loi de 1898,
qufune ‘restriction relative.au paiement de la ren=-
te, lorsque l'ouvrier étranger nthabitait plus le
territoire Frangeis, Mais lorsqu'il s'est agi, non
plus de réparer des accidents, mais de conférer
des bénéfices, lorsqu'il s'est agi de véritables
lois de privoyance socialg on a &tabli deos distine-
tions entre les salariés &trangers et les selariés
Frangais; en particulier, les lcis du 5 Avril 1928
et 30 Avril 1930 sur les assurences scciales donw
nent aux étrengers la possibilité d'obtenir certaines
allocations, mais les excluent, aun contraire, de cer=
tains autres droits, tels que les droits des commere

ca a& l'asst . Il convie e eport &
‘Source : BIU Cujas‘“ts 4 l'assurance., Il convient de se reporter o
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La condition des &trangers,

ces textes, ainsi cu’aux textes sur les retraites
ouvriédres, sur les décrets sur la protection de la
main d'oeuvre, !

Dans le droit des collectivités, on rencountre
la loi du 30 Mai I857 sur les sociétds étrangdres,
et 1lfarticle IZ de la loi de I90I sur les associae-:
tions. Ces textes seront étudiés ultdrieurcment, On
verra dans 1les lois sur les syndicats professionnels
sur les centres d'agrieulture; qu'en ce qui concerm
les organismes de direction de ces organes, il est
réservé dans certains cas que les étrangers n'en po

§ 2 = Qeuvre complémentaire de la doctrine
et de la jurisprudence.

Cette ceuvre peut 8tre envisagée 4 trois points
de vue : d'une part, en ce gui concerne les &trangd
relevant du droit commun, ceux dont il n'a pas %8
question dans l'article 11 ; en second lieu, en C¢
qui concerne les étrangers privilégiés, ceux qui
visds dens l'article 11. ; et, en troisidme lieu, 18
question du droit des collectivitéds, la question

‘des personnes morales dites &trangdres, Voild les

trois chefs sous lesquels on peut tenber de »6sumeld
1l'oeuvre de la doctrine et de la jurisprudence. if
cette matidre, le doctrine a eu un rdle considérablt
et ‘les conbtroverses sont nombreuses,

Prenons d'abord le premier aspect du sujet ?
les étrangers relevant du droit commun, ceux donb
1'article 11 n'a pas parlé, I1 y avait, en eff?t:"“
lacune considirable, L'article 11 parlait des droi’
civils qui sont ou seront accordés § un étrangel:?
les traités de la nation & laquelle ceb &Strangel |
appartenait, Il &tait alors liobjet 4'un traiten®®
analogue & celui gu'on accordait par voie d:’LpZ’-Om“l
que aux étrangers dans leur pays, Mais 1tarticle !
gardait le silence, quant & 1'4tranger appa.rtenaﬂt
& un pays, qui n'était pas 1i% avec la France pal
un traité diplomeatique, :

Une controverse c¢élébre s'est engage sur 13;6
termes de l'article 11. Elle a duré pendant toub !
XIXéme sidcle, Elle a réparti entre plusieurs ¥
mes les juristes les plus wnsidérables. Il n'¥ 2
pas eu moins de 4 systémes présentss sur la mabl®

Tout d'abord, deux systdmes extrémes : 1'undu
gui accords presque tout aux dtrangers relevant ;
droit commun, l'autre, au contraire, beaucoup 0P
restrictif. Le premier systéme a été soutenu pe&¥

des premiers commentateurs du code ciwil, celul



289 Droit International Privé (3° Annfe). 289

subry et Rau ont emprunté leur méthode, Zacchariae,
(tome 1. § 76 de son cours de Droit civil, profes=

86 pour les pays rhénans soumis alors au droit civil).
Plus tard, il fut adopté par Demangeat (Histoire de
la condition civile des ébtrangers dans l'ancien et

le nouveau droit, I844), et par Vallette, (dens sor
Explication sommaire du code civil en I869). Depuis
lors, il avait été sulvi par un certain nombre d‘'au-
teurs, :

Ce systéme consistait & dire que IFétranger qui
n'est pas l'objet d'un traitement spécial en vertu
dfun traité diplomatique jouit en France de tous les
droits privés qui appartiennent aux Frangais et qui
ne luil ont pas été expressément ou implicitement
refusés par des textes spéoiaux du droit frangais.
Ainsi, cfest le principe de l'assimilation, Certains
droits civils, par exception, sont propres aux Fran=
gais d'aprds les textes et ne peuvent &tre ebtribuis
aux étrangers qu'en vertu d'un traité. C'est le prin-
cipe de l'assimilation, sauf exception dans le cas
de textes absolument explicites, sur la base de la
réciprocité des traités conclus entre la France >t
le gouvernsment du pays considéré,

Les arguments 8 1'sp pul de ce systéme trés lar-
ge sont d'abord des arguments d'ordre humaniteire et
philanthropiques et d'autre part, des arguments 4!
ordre logigue ¢ on expliquait gue l'article 1l avait
exclusivemsnt pour but d'indiquer la manidre de fai-
re disparaftre les inégalités établies par les textes
rectrictifs, par exemple par les articles I4, I8 et
ss, Ce systéme Stait infiniment large. Il était peute
8tre apte 4 servir de base 4 une modification légis-
lative : c'était un systéme de lege ferenda, mais
il ne s'appliquait pas & la loi en vigueur, 4 la
lex lata. On a critiqué ce systéme comme infiniment
trop léache, I1 n'avait pas uniquement kour effet 4!
armihiler 1'article 11; son contenu ne s'expliguait
plus.

Néme systeés A l'inverse, Demolombe, (tome ler de son droit
fllexclye oivil) soutenait un systéme compldtement restrictif,
U85t 1a ré-  absolument oppose 4 celui de Demangeat. Ce systéme

h 1o capa cité consistait 4 dire que 1'étranger ne jouit en France

oeption, que des droits qui lui ont été expressément concédés

par un traité. Il faut un texte, si 1l'4tranger ne
bénéficie pas d'un traité, pour lui permettre de
jouir d'un droit privé diterminé. L'exclusion est la
régle, la capac¢ité l'exception, Demolombe appuyait
son systéme sur des interprétationsde textes, con-
formément 4 la méthode exbégdtique, alors en homnseur,
Répétitions Bcrites et Orales « Les Cours de Droit »
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notamment sur l'opposition entre l'andien article-8
dy code civil et l'article 1l. L'article & disait &
®Pout Francais ;puira des droits civils®, ce qui
a contrario excluait les étrangers, L'artiocle 11 dis
sait : "L'étranger jouiras en F‘raqoa des mBmes droits
civils que ceux gui sont ou seront aocord&s sux Fran«{
¢ais par les traités de la nation & lequelle cet :
dtranger sppertiendra”. I1 y evait 13 une conditien 3
trés restrictive, V5
On pouvait ohjester & ce svstéme gu'il n'y a

~ pas de texte ou & peu prés pas de textes qui accor

dent expressément dans le code civil ou dans le code
de commerce des droits aux &trangers, 8i bien que s
il est indispensable de trouver un texte mnférant 4
le' droit privé aux étrangers de se marier, de possés
der des immeubles, ebtc.,. ce serait le refus eomplet

de toub droit aux étrengers en France, Mails on &tait

‘sous llempire de la méchade exégbtique, et voici come

ment raisonnait Demolombe & titre dlsxemple : Les
srticles I2 ot I9 sont d'snciens articles qui ont eté
modifiés dans le code. Ils parlent de la netionalité

l

 de la femme étrangére gqui dpouse um Frangeis, do 13 ’J

femme frangaise qui épouse un Stranger. Le texte &
done envisagé la possibilité pour un &tranger ou uné.
étrangdre de se marier en France, 1l est done nossibﬁ
de. baser le droit de mariege des étrangers en I‘ran“i
sur les articles I2 et I8, De méme, llarticle 3, § 4
du code civil, dit : "Les immen‘oles méme ceux possés
dés par les Stramgers sont régis par la loi frangais
se", Cl'est donc que les etrange*s peuvent posséder
en France des immeubles, Les arthicles I4 et I5 vis
la compétence dans des procés entre Frangals et :
étrangers, l'strangor étant demandeur ou défendeuls ‘,
Clest donc que 1'Stranger est virtuollement capable® =
d'8tre débiteur ou oréancier en Fronce, etc..,. On
apergoit la subtilité du systéme. Le systéme ne pou-'
valt se soutenir gue dans un temps ol la méthode ex5”
gétigue &tait en honneur. Il a cossé d'ailleurs d'€=
tre admis, 4 raison de sa base trop restrictive, ot
4 raison de son proc3dé ddsuet. 3
Si bien que l'on errive & un troisidme systéﬂe 3

e
pe
.4

professé. de trds bonne heure par les commentabeuds

du code civil, le systéms de Merlin et de ProudhoB:
Aubry et Reu Yt o Aeuhe d e adhésion; au § 78
tome ler de leur cours de droit civil, Clest un 8¥5°
tdme basd sur l'ancien droit, sur la tradition, ¥ .
reprenent la distinction de Ferridre et des anciens ¢
auteurs entre les droits privés qui dérivemt du 4Ir¢
naturel et ceux qui dérivent du droit ocivil, la @38 'ﬁ
tinction des facultis du droit des gens, et des dr%%

civils stricto sensu. Pour les premiers, lss aura—ﬂgg

2
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disent ces auteurs, en ont la jouissance de plein
droit. Les faculbés gui dérivent du droit naturel, du
Juw gentium, Sont de oelles dont on ne peut priver
les Strsngers. Au sonbtraire, lea droits ecivils stric-

-to senauw ne sont pas de planc accordds aux atrangers

en Frence, cela se eomprend, Pour les leur accorder,
il Paut, soit un traité, soit, en vertu de l'article
I3 encien du cede civil, l'admission & domicile, Ce

systéme est basé sur llancien droit, sur les travaux

préparstoires du cods. (V. la note 6, § 78, 4'3u=

bry et Rau, et dans le Manuel de Welss la derniére
édition, p. 254 et ss.,les explications et les motifs

~ de Portalis ou du rapport au Tribunat du tridbun Si- -
méon), Ce systéme a &t8 admis par la plupsert des aue

teurs, La jurisprudence l'adopte et le fait sien. v
Ce systéme n'est peut-8tre pas & l'abri de tout
reproche, On a dit que le code civil ne g'stait pas
entidrement conformé & la tradition de l'anclen droit.
La preuve en est dans 1'article ¢I2;, qui surenchéris-
gait sur le droit d'eubaine, On a dit &Sgalement qu'il
sboutissait & des solutions arbitraires; car gw'est=

©® qui sera de droit naturel ? Qu'est-ce gui sera

de droit des gems ? Clest évidemment wne guestion
d'intarpretation, qui laisse la place & besucoup d'im-
pressionnisme, Quoi qu'il em soit, e’est le systéme
gqui a fini par 8tre adopté.

Le guatriéme systome, gui est un systeme éalecti—
que, n'a fait en somme que reprendre le 3éme s¥ys#dne,
Le. quatriémo systéme, développé par Weiss et Pillset,
emprunte"les motifs du troisiéme systdme, clest-8-
dire s'appule sur l'ancisn droit, pour aboutir & des
comclusions analogues & oelles de Demangeat, o'est-i-
dire 4 des conclusions trds larges. C'est le sys-
time le plus libéral. Aujourd'hui avee le ddclin de
la controverse et le déclin de la méthode exégeti-
que, ce systéme ne présente plus un grand intérét,
eu égard 4 ce que d'eilleurs on se concentre surtout
sur les décisions de la jurisprudence,

La jurisprudencs, en effet, a ét8 de bonne heu-
re amenée, e¢lle aws si, & prendre parti sur des cas
concrets, Clest précisément lorsqu'en envisage le caw
talogue des questions awxquelles la jurisprudence
a eu &4 s'attacher, que.l'on s'spergoit gque la ques=
tion, gui au point de vue doctrinal présenteit une
trés grande importance, en réalité s'est trouvée
restreinte par les décisions de la jurisprudence et
réduite & quelgwe s rares controverses, Au surplus,
sur certains cas au sujet desqwe ls on discutait, au
sujet desquels la jurisprudence avait n8me refusé
aux étrangers l'sccés au droit civil, la loi est ine

L ;a:venue, Il en est ainsi, notamment de deux quesw
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tions, qui 6nt mépe pendant trés longtomps attiréd

‘1tattention des auteurs :

la question de 1‘'adoption
et la question de la protection du nom commercial,

Liadoption avait été considérée par la jurispru-
dence, depuis 1823, comme une question de droit ci=
vil, de jus civile strieto sensu, La loi dc 1923 a
modifié l'article 345 et a permis 1'adoption entre
Frangeis et Strangers. Voild un des points de la
controverss qui tombe,

De méms, la question de le protection du nom come
merciel, qui avait donné lieu & un errt des Chane
bres réunies de 1848, proclament qu'il y avait 13 wa
droit civil stricto Sensu, a amend la loi du 26 No-
vembre I873, article 9, qui a transformé ce droit
en un droit acgessible aux strengers, Dans ces condis
tions, la countroverse se restreint, Elle se restreint
quent au nombre de que stions gqui se présentent, elle
se restreint gussi sur un autre point, En effet, quels

ques unes des questions que l'on discute sur le tere
, q .

rein du droit de joulssance accordé aux &trangers
reménent d'une fagon tout & fait expresse et topi-
que & la question du conflit de lois, ce qui prouve
quil n'y a pas de cloison &tanche entre les dsux ques
tions,

Voieci les quatre catégories de questions sur les
quelles la jurisprudence a eu 4 sé prononcer, Tout
d'abord en matisre de droit de femille, deux que s=
tions surtout ont arrété les auteurs et la jurise
prudence a eu 4 stabtuer : la question de la tutelle
et la question de 1'hypothdque légals,

En ce qui concerne la tutelle, c'est une matiére
qui avait toujours §té considérée comme rentrant
dars une certaine mesure dans le droit publie. La

fonotion de tuteur est un "manus publicum®, rentrant

dans la catégorie de droits qui se rattachent i la
souveraineté, & celle du seigneur, la garde noble,

~ la garde royele. La jurisprudence, pendant trés long”

temps, eu dgard i ces précédents, conformément dfsils
leurs 4 l'ancien droit, aveit admis qu'un ébtranger

‘ne pourrait 8tre tuteur ou membre d'un conseil de

famille pour un mineur frangais, C'est ce qui a 4t
Jugbd dans un arr@t de I86I de la Cour de Paris, (21
Mars I86I, 5. I8I, II, p. 209),.

Depuis lors, il s'est produit une évolution
dans la jurisprudence, On & trouvd, par exemple, gV
il pouvait 8tre trop rigoureux d'exclure un ascen=
dant étranger de la tutelle d'un dc ses descendantss
par exemple d'un petit-fils mineur et de nationalité
freangaise. Il y a dans la tutelle de 1l'ascendant,
d'aprds les tribunaux, une sorte de¢ droit naturels

de paternités de surveillance; aussi la chambre s1vile

= - . S
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de la cour de eassation, le 16 Février 1875 (8. I87s

'I. P. 193, avec unc note de Labbs, D. 1876. I. p. 49),

a admis que pour 1l'ascendant 2franger d'un minsur fran-
gals la tutelle pourrait 8tre cotroyde. au surplus,

de nos jours dans la pratique, nos justices ds paix
organisent, en debors de tout texte, et par une pra-
tique bienvelllante, la tubelle de mineurs &trangers,
lorsque ces mineurs reldvent dune législation appar-
tenant & un systéme juridique analogue au systéme
frangais, notamment peur les mineurs belges, dont la
tutelle s'ouvrs en France, ot ils n'hisitent pes 4 cone
fier la tubtelle aux étrangers, eu pdre ou & un pa-
rent. Cette premisre question se trouve déjd asssez res.

treinte dans son application rigoureuse i 1l'encontre

de 1'Stranger,

la guestion de l'hypothédque légale de la femme
marisSe, du mineur, est de celles qui, Sgalement, omt
6té trds débattues devant les tribunsux, I1 y a eu
de %rés nombreux orréts sur la question, nobamment
celui suquel on se réfdre géndéralement, un arrét de
la cour Ae oassation du 4 Mars 1884, (S. 1884, I. p.
213, D, I884, I. p. 206). Il y a eu Sgelement un trés
grand nombre de décisions des cours d'appel, et plus
vécemment une espéce de la chambre des Rsqguétes du
27 Jenvier 1903, (S. 1904, I. p. 8I, D. 1803, I. p.
249). Clest dans cette espéce que les motifs sont.
les plus explicites, mais il Steit question d'un tral-
t3 d'stabliseement franco=-gsuisse du 23 Févrisr 1882,
sur lequel on discubtait. Quei qu'il en goit, la ju=
risprudence a proclamé® que l'hypothéque l8gale ne re-
ldve pas du droit des gens mais du droit civil, Clest
ce que dit expressdment l'arr8t de I903 : "attendu
que 1'hypothdque légale, au profit des femmes marides,
ne reldve pas du droit des gens, qu'elle est une
oréation de la loi positive, destinée 4 rigler dans
les pays el slle est instibtubde 1ls condition et les
abtribubs des fommes investies de oceite garantis ef
leur confdre ainsi un droit civil". L'arrét a statud
sur une guestion de rdeiprooité diplcomatique. Or, il
y avait une institution identique & celle de l'hypo-
théque légele dans le canton suisse de Vaud, vis &
vis duqusl on exemineit la question de réiciprooité,
Aussi, bien qu'il s'agisse d'um dtramger privilsgié,
la chambre des Requétes a introduit le distinoction
entre le droit des gens et le dreoit eivil,

I1 convient de remarguer gue les motifs domnés
4 1l'sppul de la sclution ne sont pas les seuls qui
ont 6t exposés par le dootrine, Il en est un autre,
pout~-8tre plus exact, & l'appui de la solution qui
reméne 4 la matidre des conflits de loils. Comme 1l'a
fait observer judicicusement Pillet, 1'hypothdgue
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qu'we loi ébrangire ne peut conférer d'hypothidque
~ sur les iumeubles sis en Frenocs. On & vu le prinecipe

- Frangais & 1'étranger.
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La comdition des étrsnééfs; =
légale est up droit immobilier frappant les inmeu
en Frencs. Or l'article 3, § 2 4 code oivil soumet

ia loi frangeiss, ot & le lel frangsise seule, lep
ismeubles possddsds par les Strangers. Cels indique

pour les hypothdques conventiomnelles. Ces dewx prine
cipes conjugués indiguent simplemsni que, pour les j
droits Lmmobiliers la loi frengaiss scule doit pous
woir frapper un immsuble francais; d'ol la conséqu

ce du'un ébranger sa prévalant de sa capacité Strame
gére en terrs frangaise ne powrrait invoguer 1'hypoe
thégus légale sur un immeuble frangais. Le raisonne
ment veut ce qu'il vaut. Si on 1'admettali, -on sersi
transportd de la matidre de le condition des étran=-

gors & la matidre du conflit des lois. e
Telle est en matidre de droit de famille la pres
midre catégorie de guestions, La somms des droits ro°
fusés 4 1'étranger ordinaire est donc trés minime,
et encore & la ocondition que cet Strenger miapparbiel
ne pas & un pays 116 avec la France per unm treité dis
plomatigue conférent une identité de sibuation sur

3

Deuxidme point ¢ il y & eu Sgalement uns longué
controverse, au cours de tout le XIXdme sidcle et
dans les premidres anndes du XXdmo sidcle, & propos '
du droit de 1'Stranger em domicile, controverse qui
slest élevSe en marge de l'article I3 du code oivils
ancien article I3 supprimé per la loi de 1927, Avant
le loi de I927, 1'étrangsr gui n'avsit pas solliocité
l'aptorisaetion de domicile, comme disaient les tex=
tes plus récents, et ne l'avait pas obtenue par un
déoret- du gouvernement frangais, pouveit-il glléguer
gu'il avait en France un domicile détermind ? La nés
gative semble, au premier abord, s'imposer. Clest '8
une théorie gui en doctrine, dds le début et au cOU®
de presque tout le XIXéme sidcle, avalt fini par 3
emporter. Non, disait-on, 1l'Straenger ne peut pas 8
voir de domicile en France, s'il n'a pas sollici®é =
1'autorisetion & damicile. On invogueit divers artd®
cles : d'abord auw titre domicile, 1l'artiocle 302 in°
terprétd selon la méthods—exdgébique, & combrarid.
Ltarticle I02 du code, en effet, porte : "}o domicdl®
de tout Frangais, quant & ll'exercisce de ses droits
civils, est au lisu ol il & son principal 4tablisses
mont", A contrerio, ceéls veut dire que 1'étrangsls
quant su domicile, est régi par des rdgles différent
tos. D'eutre part, on s'sppuyait sur l'article I8
disant que l'Strenger qui sura §té suborisé par 4697
4 fizer son domicile en France y jouira de tous 168 =
droits oivils, L'argument & contrerio éteit le sud® ;

e i - - = e
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vent ¢ si 1%&trsnger n's pas sollicité 1'admission
4 domicile, il ne jouit pas des droits civils. Pour
Jjouir des droits eivils, il n'a gu'd demander l'admis-
sion & domicile, Par ccnsdguent, ce seraii lul confére

‘indivectement les droits sivils que luil recounnaitre
un domioile, lorsgu’'il n'a pas sollicité cebte auvto=~.

- risation. Enfin, ajoutait-on, ¢'est un argument ds
legique, le domicile est le résultat d'ume fietion
légale, e’est 1'atitache d'une personne & un point du
territocire, wne abstraction. C'est donec umne institu-
tion gui doit 8tre interprétds stricto sensu. Couwme
“toutes les fictions, elle m'est pas susaegtza*e dtox=
temsion._

Cos srguments ont 646 fortement combabitus, mﬁme
en dootrine, Le premier argument était facils 4 ré-
futer, L'article I02 dit : 1s domicile de tout Fran-
gais; sans doute il emploie cetts exprsssion, mais ¢f

o8t "guant & l'szercice des éieits civils". Clast
pour opposer le domioclile quant & l'exercice des droibs
eivils su domiocile politigue,’ au»domiai}e quant & 1°
exercice des droits politiques. Clest pourquoi, les
travaux préparateires ‘aveient ainsi rﬁdige ifarticle
102 . '

Pour llargument tiré de l'article I3, on est en
présence d'un cercle viecleux. L'article I3 &taitb
ainei congu : "L'Stranger qui aure 6t auborisé par

~ déoret & fixzer son damloile eu France y jouira de
tous les droits civils”, Cela ne veut pas dire que
1!'6tranger n'a pas de domieile en Franoce. Il peut a=
-voir un domiojle, mais gui n'est pss aubtorisd. la
guestion est de savoir dans guelle mesure il peut en
posséder un, et guslles sort les coonséguences juridis
ques gui 8'y rattechent éventuellement.

On répond & 1'argument tiré de la fiction que
ie droit au domiecile ezt un droit naturel, admis par
toutes les législatione, et que par ocomséquent on
ne ssurait en priver les Strangers sur le sol fran-
gais, g S

Clest peu quoi, vers la fin du XIXéme sidole, la
doctrine tendant 4 reconnaitre i 1l'étranger la possia=
bilité d'svoir un domicile sans sutorisation se rée
pand de plus em plus ohez les auteurs. On tirait ar-

- gument d'un article 4 de la loi du 23 sofit IBTI qui
parleit de 1'étranger domicilié en France avec. ou

. sansg sutorigetion, On viseit &gslement certains sr-

ticles de la lel de 1889 sur la nationalitd, artie-

ole 8, 4°, qui visalt le cas de l'étranger domici-

146 en France § 1l'épogus de sa majorité,

Tout coei, o'S%alt pour satisfeire aux srguments
de 1'8cole exdgétique. Le véritsé, c'est gque l'on &«

-", urce : BIU cl,iaga;t emportd par le jurisprudence, laguslle, depuis
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1'arr®t Forgo surtout, avait admis ce que 1'on a ape
peld le domicile de feit per opposition au domicile
ds droit, En effet, dens 1l'arrsét Forgo, en fin de ,
compte, la Cour de cassation avait fini par reconnaitn
la valeur juridigue de la fixation d'un étranger en
France, alors gu’il n’aveit pas sollicité l'admission
4 domicile. Forge n'avait pas, en France, sollicité
lt'autorisgbion de domicile, mais la loi bavaroise reas
voyait & la loi frangaise, lorsqgu’il y evait résiden-’
ce, domicile effectif, disait la loi bavaroise, domi-
elle de fait a dit la cour de cassation gui a accep=
té le renvol, préocisément en considératiom dc ce que
Forgo evait, sur le territoire framg¢ais un domicile
de fait : "Attendu que si devant le droit bavarois
les meubles, corporels ou inecorporels, sont rigis ;
par la loi de leur situation, combinée en matidre de
succession avec la loi du domiecile de fait, ou rési-
dence hebituelle du défunt™, Conme Forgo avait eu en
France un domicile de fait ou résidence hebituelle,
1'institution s'est trouvée einsi senctiomnbe par la
jurisprudence de la Cour de cassation., Par la suite,
dens de trés nombreux srréts, ainsi gue Pillet l's
fort bien ‘mon%;ré, dans des cas on il s'agissait sur=
tout de preocédure, d'administration de la justice,
le Cour de cassation a admis cebte imstitution du
domicile de fait en faveur des étrangers. Cette a@i‘f‘j
sion a 4%6 largement étendue par la Cour de cassatiod:
Pillet notamment, dans son Précis, tome 1, n°® 143
ddorit cotte Jurisprudsnce et la justifie en disant
que ¢’Stait une faveur sans doute faite aux étran,s”‘;f
mais une faveur. qui se. justifie 4 raisom des néoassis
tés judiciaires, de 1'intérS8t blen entendu de 1'sd-
uinistretion de la justice. Cela visait surtout le £
signification des actes judisiaires, la compétence
des tribunaux, etc... Avent la loi de 1927, ocette J¥°
risprudence est analyse d'une fagon trés copieuse i
dans lss notes scus les arr8ts récents, Regudtes 23
Avril 1925 (8. 1927. I. p. 57) : il s'agissait du.
domicile du domestigue frangais d'um étranger en Fréf
ca, par consdgquent de ia guestion du domicile 1é4gsl
venant se greffer sur la question du domicile de 1'67
tranger, Ou encore, Requétes 11 avril I927 (s. 1927+
I. p. 2I8) 3 il s'agissait de le compdtence du tric
bunal de commercs, du lieu du domicile de fait d'ul
étranger, afin de prononcer la faillite., Les notes
de ces arrSts refldtent ls dermier &tat de la juris®
prudence avant la loi de 1927, Mais la loi de 1927
est venue spporter dans le comtroverse un &lément 8%

~veau. En offet, elle supprime l'ingtitution ds 1tad=

Source : BIU C
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demander l'autorisation de domicile par décret du
gouvernement. Il en résulte qu'on ne veut plus fai-
re de différence, comme le faisait la jurisprudence,
entre le domiecile de dreoit et le domicile de fait. La
question se pose entidre de savoir si 1l'étranger peut
ou nont avoir un domicile en Frenece ? :
La question est résolue aujourd'hui per 1'effirs
mative par tous les auteurs qui ont éorit depuis lo
loi de 1927. Les décisions de jurisprudence sont ra=

" res. On voit, dans les motifs de guelques arr8ts, 1'

allusion faite encore, par tradition, au domiocile de

-fait. La vérité, c'est que la suppression de l'arti-

cle I3 semble implioitement, car le législateur ne
stest pas expliquéd, comférer eutorité 4 ces deux ;
auteurs gui estimeient que le domicile ast une insti~
tution de droit naturel et nom pas de droit civil, et
qus par oonséquent om ne peut en priver 1l'étranger
en Frence sang wn texte spéoisl. Au surplus, om ne
manqgue pas de faire observer qu'um trés grand nombre
d'articles dens la nouvelle loi sur la netionalité
supposent l'étrenger domicilié en France, article 3,
alinda 1, article 4, slinda 1, ete... Par conséquent,
on peut en déduire gue l'étranger a un domicile em
France, Il serasit préférable de le dire dens yn tex-
te. C'est pourguol le projet de la Spoidté d'Etudes
législatives, Slaboré en 1930, a établi des textes
particuliers, et notamment a spécifié dens un nouvel
article I2 le principe du domicile de 1l!'étranger en
France, (Bulletin de la Société d'Btudes législatives,
1928, p. 326 ot 1930, p. 92).

Le troisiéme point, sur legquel la jurisprudenoce
e eu & statuwer, est également ¢4ldbre, en marge des
erticles I4 et I8 du code eivil :o0'est la question de
saveir si les tribunsux fraxgais sont compdétents
deng les litiges entre Strangers, la question de sa=
voir si les étrengers ont accds aux tribuvaux frangai:
On e vu gue les articles I4 & 16 du code oivil réglent
la guestion lorsgque le procés set pendant entre wun
Frangais st un Strangsr, Mais guid juris, lorsque le
procéds se présente entre Strangers T Ce sont des ques.
tions trés {réguentes,; questions péounisires, mais ~
aussi guestions do famille, notamment la oélébro queé~
tion du divorce des Strangers en France, i

i1e droit d'ester en justice & &té eonsidéré ds
trés bonme heurs per la jurisprudence fraagaise comme
un droit relevemt du droit oivil strictc sensu. Ce
n'est pas une feculté du droit des gens, o'est un
droit civil striocto sensuy, affirmait la jurisprudence
dds 1806, 6% elle & continud & 1'afflvwmer depuis,

1tes et Grales « Les Cours de Droit »
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(v. notamment un arr®t du 5 Juin I905 S. 1905 I. p.
305); et elle a &6 spprouvée par M, Bartin sur le
terrain de 1l'article I4 du code civil, du privildge de
juridiction. Autrefois, on déclarait que les tribunaux
frangais doivent se déclarer incompétents dans les
litiges entre étrangers. Cette régle était tradition-
nelle dans 1l'ancien droit, sauf la juridiction des
consuls établlie précisément & cet effet, et les ébrgpe
gers n'avaient pes l'accds des tribunaux pour les
litiges qui les séparaient,

Aujourdthui, on peut l'effirmer, la régle est

'i

renversée, Le jurisprudence, aprés un sidcle, tout

en proclamant toujours que le droit de ester en juse
tice est un droit du droi% civil,.a admis de si nom-
breuses exeeptions successivement gqus, aujourd'bui,
on peut dire que les exceptions ont entidrement chans
gé la régle et qu'il-convient de la retourner : les
tribunaux sont compétents pour les litiges entre 6=
trangers, sauf certaines exceptions seulement trés
restrictives., En effet, par une série d'exceptions,
que l'on trouve présentées ohromologiguement et logl
quement dans:les livres de Pillet &t de M, Bartin,
d'abord pour les actions immobiliéres, ensuite pour
les d41its civils commis en France, pour les obligs-
tions légales, pour les opérations commerciales, lo-
calisdes en France, enfin pour les interventions en
justice, la Cour de cassation et les cours d'appel
ont admis de telles exceptions qufil ne reste pres-
gque plus rien de la rdgle. En principe, on peut diré
que 1'ineompétence n'existe plus auwjourd*hui que
dans deux cas, et encore dans deux oas auxquels il
faut apporter des tempdraments.

Le premier cas, article 420 du code de procédur®
et il ne s'agit pas seulement des étrangers mais aus®
si des Frangais, c¢'est le cas du procds commercial,’
dont les éléments conduisent & donner la compétence
4 un tribunal situé hors,de Framce, parce que le 1%
de-3a promesse, le lieu de la livreison, le lieu
du paiement du prix sont hors de France. Voild uné
premidre exception, qui n'est pas spéciale sux streb’
ers, . ,
. Le seconde exception est relative-sux question®
d'état. La jurisprudence proclame que les question®
d'état, dans les procds entre dtrangers, ne peuven®
pas Stre jugbes par les tribunaux frangais qui ne 5
doivent pas connaltre de la Lol étrangdre conoerns?
1'état des personnes, pulsque c'est la 1oi natio
qui s'applique en France. On voit epparaitre 1d 1l
question du conflit de lois derridre le conflit d@
compétence, Mais cette exception concernant les _,“e,
tions d'état est elle-méme rongée par ume excepbiof

e
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D'une part lorsque 1'ordre public est en jeu, les
tribunaux francais se reconnaissent le droit de con-
naitre du litige entre &trangers; par exemple dans
une action en divorce, lorsqu'il s'est agi de sévi-
ces, lorsqu'il y a eu des mauvails treitements inflis
gés, notamment par le mari & la femme, le tribunal
frangais au nom de 1l'ordre public, n'admet pas qu'il
ne connaisse pas du divorce, et le prononce régulid=
rement, (Chambre des Requétes de la cour de cassa=-
tion, 20 Juillet I9II, S. I9I2. I. p. I32).

Mais de plus en plus, et c'est 1i que se trouve
surbtout emenuisée l'exception, les tribunaux frangais
connaitront du litige entre étrangers, méme dens les
questions d'Stat, lorsque les étrangers ont em France
un domicile de fait, et n'ont pas de domieile & 1'é-
tranger. Cette jurisprudence est antérieure & la loi
de 1927. Elle tend, en somme, & s'appuyer sur la
quastion précédente avec une solution favorable sux
étrengers et & dire que, lorsque l'étranger a un do-
micile de fait en Franse et n'a pas de domicile & 1'é-
tranger, les tribunaux frangeis sont compétents. CF
est ainsi, sur cette base, gue les tribunaux frangais
connaissent notamment du divorce des &trangers, et
plus particulidrement du divorce des Américains en
France, question gui fit grend bruit il y a quelque
temps, parce que le domicile de fait ne semblait pas
avoir été suffissmment pesé par les tribunaux gui oanb

_admis trop 4 la légére les divorces entre étrangers,

(Cassabion, chambre civile, 30 Avril 1927, S. I927

I. p. 208 avec les remvois, Paris, I6 Mai I93I, U.
Heb. I93I, p. 402; sur la compétence des tribunaux
frangais en matidre d'état, v. une note de M, Andinet
au S, 1933, 4dme partie, p. 9 us un arrét de la
cour de Monaco du 2I Mars 1932.)

La derniére question sur laquelle les tribunmux
ont eu & se prononcer est relative au prélévement
successoral. On a vu que la loi du I4 Juillet IBI9
avait sbrogé les articles 726 et 9I2 du code civil
pour les remplacer par une institution curieuse, 1!
jinstitution du prélévement successoral, Cette ins-
titubion &tait visde 4 l'art, 2 de la loi du I4 Juil=-
let I8IS : "dans le cas de partage d'une mdme suce
cession entre les cohéritiers étrangers et Frangals,
les cohéritiers Frangais pourront prélever sur les
biens situds en France une portion égale & la valeur
des biens situds en pays étrangers, dont ils seraient
exclus & quelgue titve que ce soit, en vertu des lois
et coutumes locales". Cet article visait nobemment 1°
Angleterre o) les Sétrangers étant privés d'accéder
3 la tenure, & la propriété immobiliére, lorsque dss

. Source : BIU Cujasppgngais 6taient appelés & un partage de biens & 1"~
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immeuble, si la succession comprenait un ou plusieun
immeubles, Le systéme est un systéme de compensation
Si l'étranger décédé en Angleterre laissait des biefs
en France, on donnalt eu Frangais sur ces biens une
part égale 4 celle dont il devait 8tre privé, eu pro-
£it d'un co-héritier étranger, de par la loi étran-
gére, sur les biens sis en Angleterre. ?slle o5t la
solution, elle semble clairs.

La jurisprudence, d'une fogon trés curieuse, gﬁ
assigné & l'institution du prélévement un tout sutre
fondement, Elle la considére ecomme le sanction du
principe de 1'6galité des parteges, Elle wient dire
que partout ol, en vertu d'unecause d'sgalité btasT
blie per la loi étrangdre, le Frangais n'aura pas obe
tenu une part égale & celle qus luil aurait assurée ﬁ
droit frangaise il pourra;, sur les hiens sis en b
ce, prélever des biéns pour compenser cette indgalil
Le principe d'égalité des partages va jouer, dans o8&
%o hypothdse de la manidre suivante : si, de par 18
loi étrengére, on n'attribue pas eu Frangais la part
gu'il aurait 46 avoir en wertu de. la loi francgaise,
en vertu du principe de 1'égalitd des partages en=
tre Frengais, lé prélévement successoral jouers, F&F
exemple, si ce n'est pas pour la raison que o'sst
en tant qu'étranger qu'il est privé du droit de
propridté de la terre, mais si o'est en vertu du
droit d'afnesse, ou du _principe de masculinité, que
le Frangais est exclu 4 l'étranger du droit égal 8
aubres cohdritiers, on rétablit 1'6galits en FrwW”.
au nom de la loi frangaiss.

Adnsi, le point de départ s'est modifis, Le df@
de prélévement sera ascordsd, quelle que soit la
cause de l'exclusion du Franqais, et, chose curiﬁﬂ‘d
mbme & 1'encontre d'un cokéritier frangeis, C'est
qui s'est présenté dens la jurisprudence, notanmﬂ*
pour le droit d'ainesse dans le canton de Tessin,
notemment encore pour le privilége de mascuhnigé 4
dans les anciens Btebts pontificsux. Ce sont des 98
pdces de 1859 et de I868; ume.espdce plus réoente {
de I9I0 (cour d'Aix 7 Mars 1910, S§. ISIZ. II. P
1563) ooncerne l'anciease loi.excluant les feumes
des successions. De la sorte, le point dv départ
est transformé. Ce n'est plus une rdgle relative
1tétranger, faisant 4 1'dtranger un sort parti
en Franee, o'est une rdgle relativwe & la loi etf‘;‘
geré\ c'est une sorte de droit de rétorsion, un®
te de revanche domnde & la loi framgaise sur do8 5
biens situés en France, par rapport & 1'appliom°
de la loi é%rangdre sur des biens situds & 11 trené’

En définitive, on a transporté ici encore la gu 94"
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tion de condition des &brangers déns le domaine da-
conflit des lois, et on domne compdtence & la loi

- sueccessorale frangaise sur des biens sis en France,

slors qu'en réalité, clest la loi étrangdre gui dee
vrait s'appliquer et qui s*était appliquée 4 la suca-
cegsion & 1'étranger.

Telles sont les différentes catégories de ques-
tions sur lesquelles ont eu i traacher la doctrine
et la jurisprudence pour 1'étrangor relevant du droit
comnun .

L'osuvre complémentaire de la doctrine et de la
jurisprudence ne porte pas seulement sur la condi-
bion de 1l'étranger soumis au droib commun; elle est
exorcée également sur la condition de 1'étrenger pri-

“vilégié.,

Au premier abord, la ma%iere de la condition
de l'étranger priyilégié parait simple. Etant donné
que l'article 11 prévoit pour lul la réciprocité ;
diplemstigue, on devrait toujours avoir recours, en
présence d'un étranger eppartenant & une nation dé-
$erminde, & l'imstrument gqui-le lie avec la France.,
Diautre part, lorsque la réciprocité légzalativo
est exigée, il semble bien que la question emcore
se traduise par upe simple comparaisen entre deux ou
plusieurs textes de lois respectivement votés dans les
deux peys intéressés.

Hais si 1la simplicité est epparente, dés que 1ten
creuse un peu ls meatiére, om s'apergoit qu'elle est
$rés complexe et pour plusieurs raisons. Tout d'abord
les instruments diplomatiques. sont variés et il est
difficile d'en tirer exactement des régles précises :

on constatera ultérisurement cette difficultd en étue
- diant les conventions internationales, Mais en de-

bors de cebte cause générale de complexité, deux
graves problémes de principe sont soulevés par la ma-
tidre. D'une part, la question des rapports entre les
traités diplomatiques et la loi imterne d'un pays, :
entre les rapports établis par conventions emtre '

- Btats et la lol interme qui gouvernme le droit. pnblio‘

d'un pays déterminé, en particulier les rapports
entre les trailtés diplomatiques passés par la France
et le droit internme de la France, D'autre part, eetto
question &bant résolue, se pose le probléme de 1'ine
terprétation des traités : Qui a le possibilitsé 4°
interpréter les traltés ? Bst-ce seulement le gou-
vernement 7 ou est-se que l'autorité judiciaire bée
néficie 4galement de ce droit ? Ce sont les deux
prebldpes de principe, qui ont emcore rendu la matid.
re beeucoup plus complexe qu'slle ne l'apparalit au
premier abord,

La juestion s'est posée pratiquement en Franoce
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depuis plusieurs ennées sur un terrain d'une trés
grande actualité : la question des loyers civils
et commerciaux, le point de savoir dans quelle mesurs
les étrengers peuvent, pour les loyers civils, béné-
ficier, s'ils sont locateires, des prorogations, s'

ils sont propriéteires, du droit de reprise; et pour
les loyers commerciaux, la gquestion de savoir dans

gquelle mesure les étrangers peuvent bénéficier de la
propristé commerciale, Clest 1d le terrain sur lequel
la conbroverse a porté et porte encors. .

Les textes 4 cet égard sont assez compliqués,
Tout d'abord, en ce qui concerne les loyers divils,
pour le bénéfice de la prorogation, 1tarticle 4 de
la loi de 1926, ler avril, modifié par la loi du 20
Juin 1928, éteblit une rdgle précise ot trés claire!
les étrangers, em prinocipe, n'ont pas dreoit 4 la -
prorogation. Iy convient de dire.: en prineipe, parcé
que l'article contient quelques réserves pour les
Strangers gui ont combattu et servi, dont les enfentd
ont combattu et servi, pour les sujets des proteo=
torats et de mandats, et ceux .dont les enfants ont
acquis la nationalité frangasise; meis, en dehors de
quelgues exceptions, les étrangers n'ont pas droi¥
au bénéfice de la prorogation sous réserve des con-
ventions diplomatiques existant eu jour de 1la présen-
tation de la présente loi,

En c¢e qui concerne le droit de reprise du pro-
priétaire, lorsque le propriétaire est étranger, 1'
article 5 contient des formules différentes de 1'
article 4. On apergoit ainsi les imperfections mome
breuses des lois sur les loyers. Tandis que 1'artle |
ole 4 e exolu, en principe, les étrangers, sauf ré-
serve des conventions diplomabiques, 1l'article 5 1®
parle plus pour le droit de reprise que du propriée
taire de nationalité frangaise. Il n'est tout le
temps question dams 1l'article 5 et dans 1'article 3bs
pour le droit de reprise en particulier, que du pro-
priétaire de nationalité frangaise, Cette exceptio?
revient 5 fois dans l'article 5; elle revient encof®
dans l'article 2I., On ne perle pas directement du
propriétaire de nationalité étrangire, et on ne f8i%
plus allusions sux conventions diplomatiques.

Enfin, en oce qui cencerne la propriété comme?~
ciale, troisidme systéme, lois des 30 Juin Ig26 ¢%
22 Avril 1927, artiocle 11, la régle est formelle,
wais elle est différente de celle qui vient 4'étre
énoncée. La présente loi ne pourra Sire invoguée
par les commergants ou industriels de natdonalité &
trangsre eppartenant & des pays ol n'existe mw pro”
fit des Frangeis une législation anslogue pra’cége“":,
la propriété cogmerciale La régle est donc ainsi £0
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mulde : 1'étranger n'a pas droit & la propriété come
merciale, sauf 8'il appartient & um pays qui posséde
dans sa législation un droit analogue, dont les Fran-
¢als peuvent bénéficier.

Voild les texbes. :

Leur application & été des plus délieatas, elle
a méme oréé des difficultés entre le gouvernement
frengeais et certains gouvernements étrangers; en ef=
fet, la jurisprudence, se fondant sur les textes,
refusait le plus souvent aux étrangers prorogation
et droit de reprise, ainsi que propriété commerciale,
Lé gouvernement framgeis, em 1920, déclarait aux Cham-
bres qu'il avait regu 42 réclamstions de gouvernements
étrangers. La question se complique d'échanges de
lettres entre représentamts diplomatiques et gouverne-
ment frengeis, Il y eut notamment un &chenge de let~
tres des 2I et 25 Mai 1929 entre 1'ambassadeur de
Grande Bretagne et le ministre des affaires étrangd-
res de France portamt sur 1'interprétation de la
convention franco=britemnique du 25 FPévrier IBB2; de
méme un échenge de lettres entre le ministre des
affeires étrangéres frangais des 11 juillet et 26 Juil
let 1929 sur l'interprétation de la eonvention franco=
helvétique du 23 Février 1882,

Aprés ces échanges de lettres, qui figurent au
Journal officiel, le ministre des affaires étrangd-
res sppela l'attention du garde des Sceaux, le 22
Julllet 1929, lui demandent de signaler au Parqiet
et aux tribunaux l'interprétation donnée per les ins-
truments diplomatiques aux deux eonventions sus visées
notamment & le convention franco-britennique, déclara-
tion interprétative qui dens la pensée du ministre
des affaires étrangéres, = il 1l'exprimait en termes
formels - liait les tribunaux.frangais, le ministre
des affaires étrangéres et le gouvernement framgais
ayant le pouvoir exclusif d'interpréter les disposi-
tions des conventions internationales. A la suite
de cette lettre du ministre des affaires étrangéres,
le 22 Juillet 1629, le garde des Sceaux envoyait
une circulaire au premier Président sur 1'interpré-
tation des conventions diplomatiques, en matiére de
législation sur les loyers,

- Tels sont les textes de. provenances diverses,
en face desquels se sont trouvés les tribunaux de-
puis piusieurs années sur une question d‘une actuwa-
1ité brilante,

L¥affeire, sur laguelle la cour de cassation a
statué avec le plus grand éclat, et qui est la dé=
cision directrice de la matidre, est une décision
rendue par la Chambre civile de la Cour de cassation,

le 22 Décembre 1931 (affaire Sanchez, D. 1832. 1. Pe
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I31. 8. 1932, I. p. 131 Revue de D.I.P. 1932, p. 83;"
il convient de consulter dans ces divers Recueils, |
les trés importantes conclusions de M. le procureur
général Matter, gui cccupeit le sidge du ministére

sait de l'interprétation de l'article ler de la con=
vention franco=espsgnole du 7 Juin 1862, et les rap-
ports entre cette convention et llarticle I9 de la
loi sur le propriété commerocials. Le texte de la con-
vention franeo-espagnale de 1882 est rappelé d'eils -
leurs dans 1l'arrét de la Cour de cassation. Il i:nyli-
quait que les sujets de 1l'un des pays contractants

établic dens 1'aubre pays pourraient y scquérir et §
posséder toutes espdces.de biens, y exercer tout com
merce et toute industrie, y louer & cet effet les

tions imposées dans chaque pays aux natiomeaux par 10'1
lois et par les textes et réglements, Quant aux
faits, ils étaient trés simples. 5anchez, le deman-
deur, était sujet espagnol et avait pris & bail pow
9 années en I9I9 une boutique dans un immeuble situé
en Algérie & Constantine., La propriété originaire
était passée au consort Gozlant; quant en demandeur
pour améliorer sa situstion il aveit eru bon de fai=
re, en 1926, une demande de naturalisation, mais 18
question fut dcartée, La question se posait, par coB”
séquent, entre un étranger demandeur espagnol bénéfis
bénéficier de la convention du
7 Juin 1900 et d'un Frangeis défendeur, La question
&tait simple : 1'Espagnol pouveit-il demander 12

- propriété commercisle ? Le procureur général Matter

répondit par la négative, (V. les conclusions dans ‘
Revue de D.I.P, 1832, p. 88 et s8.) et ce sont %8
arguments qui 1'ont emporté et qui sont passés dend
1tarr8t. Etudions cet arrét. :
Tout d'abord les textes. Il semble bien, en ef"

fot, que les textes visés dens 1'affaire sont cabés
goriques. D'une part, l'article de la loi sur la Prét
priété commerciale sst formel : il exclut tout co@® *
mergant de nationalits éw‘:rangere appartenant & un
peys ol il n'existe pas au profit des Frangais uné
18gislation enslogue, ¢ fest-d~-dire la réciprocité _
iégislative, Il ne parle pas de ls réciprocitéd diple”
mnatique. En admettant méme que la convention frentd”
espagnole établisse une réciprocité en matidre coW”
mercisle, d'une haniére générale, dés 1l'instant o ”
il n'existelt pas en Espegne une loi analogue & not
loi sur la propriété commerciale, analogue au xﬂﬁ
de propriété créé par nos lois rbcentes, on nt6tall
pas dans le cas de l'artiecls,
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On invoquait aussi les termes de 1'article Il
du code oivil qui dens la matidre, d'une fagon géné-

~rale, sont stricts et limités quant au droit des é-

trangers. Voild les textes, :

Les traveux préparatoires aussi étalent foi'w
mels. En effet, duns les pages 106 et I07 de la Rev,
D.I.P. le procureur général Matter montre bien par di-
verses citations comment dés la préperation de l'arti
cle I7 les auteurs ont toujours déclarés qu'ils en-
tendaient se réserver le bénéfice de la loi nouvel-

‘le comme un privilége accordé exclusivement avx loe

cataires frangais, et & lsurs alliés comme une compen.
sation & la situation que leur avait faite la guerre,
Enfin, le procureur général présentait deux er-
gunents rationnels d'une trés grande force. D'umepart,
disait-il, comment peut-on contraindre un:pays comme
la France & accorder & des nationaux étrangers, & des
espagnols en particulier, un droit que 1'Espagne el-
le-méme refuse & ses propres nationaux ? N'est-il
pas illogique de forcer la France & concéder & des
Espagnols en France un droit, dont en Espagne les
BEspagnols ne jouissent pas ? D'aubre part, deuxidme
argument rationnel, le procureur général faisait re-
marquer qu'on ne privait pas les étrangers d'un droit
déjd existant. Ce qui a amené les lois sur la proprié-
+3 commerciale de 1926 et de I927, o'est la création.
d'un droit nouveau, d'un droit inédit, d'une sorte de
propriété spéciale et nouvelle, Par conséquent, la
loi de 1926, faisait remarquer le procureur général
Matter, ne prive pas les étrangers d'um avantage,

‘qu'ils puisaient dans les conventions diplomatiques

46 3 existantes, elle ne diminuait nullement les
droits qu'ils possédaient avent I926; elle les a em-
péchés simplement de jouir d'un droit nouveau, que

1e législateur a voulu en principe réserver aux seuls

Frangals. Tels sont les principaux arguments donnés

aux conclusions du procursur général. Ces conoclu=~

sions ont emporté la décision de la Chembre civile,
Les attendus de l'arr®t sont formel; en ce .gens,

le premier attendu reppelle, comme le procureur gé=-

néral, que l'article I9 a voulu créer au bénéfice

du Frangais un nouvesu droit oivil strioto sensu.
Dt'autre part, le deuxidme attendu statue en

~ face de la convention diplomatique : il estime gu'

elle n'embrasse pas tous les droits, mais simplement
les aptitudes qui ne relévent que du droit des gens,
L'arrét est formel & cet égard : les conventions di-
plometiques n'asccordent pes, em principe, aux étran=
gers et aux ressortissants des pays contractants en

« Les Cours de Droit »

3. PrLacE bE LA SowBoNyy, &
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France, la jouissance de tous les droits eivils,
meis seulement, dee aptitudes qui ne reldvent gue du @
droit des gens, st = scus entendu ~ un texte spécial
est voire m8me nécessaire pour acccrder les droits
oivils stricto sensu. , :

Enfin, dernier attendu, lg¢ Cour de Cassetion preu
perti sur le dreit pour llautorité judiciaire d'ine
terpréter les traités, sur le drcit pour les tribu-
naux judiciaires de domper et de déterminer le senms
et la portée des conventions internstionales.

Cette solution trés retentissante a engendré les
conséquences suivantes et appelle les cbservations
que voici, :

Tout d'ebord, par repport 4 la jurisprudence au=
térisure, 1l'arrst de 1931 avait été précédé dtautres
décisions du méme genre, La Cour de Cassation, chem~
bre civile, se range dfabord & llopinion de la chams
bre des requétes qui, dans 1l'arrét de la Remington
du I2 Mai I93I, avait statué dems ce sens et avaif
refusé la propridté commercisle 8 une société amée
ricaine, (S, I932. I. p. B7). La Cour de Paris elle-
méme, dont les décisions éteient connues dans la chese
bre civile et dans la chambre des requétes avail dané
de trés nombreuses décisions = il en &tgit besucoup
question dans les journaux de 1l'épogue « statué dens
le m8me sens; pour diverses affaires visant des res-
sortissants de divers pays : Tchécoslovaquie, affai-
re Svingka; Etats-Unis, affaire Shell; Angleterre
affaire Kean. ,Rewvue de IL I.P, 1930, p. 70 et ss. 8°
vec les conclusions de 1l'avocat général Lagarde).

Si ces décisions de la chambre civile étaient
conformes & la jurisprudence précédente des tribuns
concernant la propriété commérciale, elles se meb=
taient alors en conflit avec ia Commisgsion supérieus
re de cassation en matiére de loyers, qui sur le
terrain de la loi sur les loyers civils, et non plu
sur le terrain de la proprié¥é coumerciasle, avait
conclu en faveur des étrangers, et notamment en fa®
veur d'un Espagnol, au vu de la convention diploma®
tique de 1862, (affaire Cavellero, 21 Novembre 192%:
Dy 1930, 2..p: XI6I.D. I932. I.p. 118). %

Tel était le tracé si divisé de la jurisprudOWj
é 1'époque,

Il convient d'cobserver d'sufre part, que la Cour
de cassation tranchait en faveur des tribunaux judl”
ciaires la question de l'interprétation des traitess
se basant sur une tr8s ancienne jurisprudence rﬁmm;
Yant & l'affaire de la succession dzduc de Rjchemos
en 1839. Les conclusions du Prooureur génsral Mab=
tor affirmaient le droit pour les tribunaux de 1'0%

dre judiciaire de conmaitre et d'interpréter les s
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ventions diplomatiques, tout 82 moins dans les litiges
d'intér8ts privés, réservant simplement la comnais-
sance exclusive de l'interprétation des traités aux
autorités diplomatiques, lorsqu’il s'agissait de 1!
interprétetion concernant les dispositions de droit
public, la compétence diplomatique étant alors réser-

- vée, :

Troisiéme obsarvation s le jurisprudence nouvel-
le tranchait en faveur de la loi interne la controver-
8@ sur les rapports des traités diplomatiques avec la-
loi; elle estimait que, dans l'espéce, les lois fran~
gaises, sur les loyers commercgiaux, de 1926 et de
1927, avaient valablement dérogé & la convention frane
co-espagnole de 1862 et & toutes les autres convem
tions du méme genre en &tablissant la réciprocité
l6gislative et non la réciproeité diplomatigue,

Enfin quatriéme et dernidre observation dfordre

doctrinal, le Cour de cassebtion transpose ici dans’

le domaine des étrangers privilégiés la distinotion
qui n'avait jeameis alors antérieurement été faite que
pour la catégorie de 1'étranger ordinaire, la distino.
tion entre les droits civils stricto sensu et les
facultés du droit des gens, cette distinotion qui
avait 6t6 mise en avant par la doctrine et la juris-
prudence pour &tablir le statut en France de l'étran-
gor soumis au droit commun, . :

Ces quatre points ont domné lieu, depuis lors,’
4 des discussions doctrinales trés importantes, dems
le détail desquelles M, Lévy-Ullmann ne peut entrer,
I1 se borneras, pour terminer cette question, & si-

goeler 1'état actuel de la jurisprudence et le fait

nouvesu dlordre 1égisl. tif et diplometique oréé
par le gouvernement.

-D'abord, en ¢® qui concerue la jurisprudence,
pour la propridté commercisle,. la.cour de cassa-
tion et les cours d'gppel ont maintenu formellement

le position prise dans l'affaire Sanchez,ct'est=2
dire qu'en l'absence d'une digposition législative
accordent aux Frasgais & 1‘'Stranger une proprisété
commerciale dais les termes analdgues & ceux de la
loi frangeise, l'étrager en Frence ne peut bénéfi-
cler de le propriété commerciale, quei que soit le
$raité dont il se réclame, notamment lorsqu'il y =
dans le traité, domt il se réclame, la clause de la
nation la plus favorisée, Ceci a été proclamé une
nouvelle fois par la cour de oassation, 24 Févrer
1932 dans ltaffaire Reynez, ici encore sur le ter=
rain du traité frenco-espagnol (S 1932. I. p. 249).
11 y » eu d'sutres décisions : Chambre civile le

30 Juin 193z (S. 1932, I. p. 293. D. Heb, 1932, p.

©426) ¢ il s'agissait 1'un sujet tchécoslovague,
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Swingka, c'est dans cette affaire que l'on a invoqud
la clause de la nation la plus favorisée renvoyde &
1tarticle ler du treaité frenco-denois. Chembre des
Requétes, 8 Février 1932 (D. Heb, I932 p. I46) : il
s'agissait de la convention franco-belge du 10 Octo~
bre 1927 jugée par la cour de cassation insuffisente
faute de réciprocité législative; on verra qu's la sul
te de ces décisions la Belgique a modifié sa législa-
tion; - c'est l'affaire Desme, Enfin, dans le ressort
des cours d'appe€l une toute récente dbcision de la
lére chembre de la cour de Nanoy, 7 Mars I934 (D. Heb
1934, p. I75) : il s'egissait d'un commergant de na-
tionalité polonaise, qui se réclemait de la loi sur }4
propriété commerciale, qui lui a été refusée, i
: Dans 1l'ordre des décisions qui accordemt au cons
traire le bénéfice de is propriété commerciale pour
des raisons diplomatiques ou 1égislatives i 1'étran=
ger, il suffit de se reporter eu jugement du tribunmal
;oivil de Marseille, 6 Maei I93I. (S. 1933. 2. p. 225)
Il s'agissait de l'accord diplomatique du 30 Juin
1928 concernant les réfugiés russes et arméniens. Deid
la note, qui accompagne 1l'arrét, M. le professeur Ade
- dimet indique les raisons de la distinction introduill
par la jurisprudence sur cette guestion, i
~ Dans 1'ordre maintenent de la loi sur les loye:®
civils, sur les baux civils, droit & la prorogstion
ot droit de reprise du propriétaire, la commission
supérieure des loyers, influencée per la jurisprudes
ce de la Cour de cassation, a refusé dés lors la Pré*
rogation aux locataires Strengers dems diverses do-
cisions, notamment, 24 Novembre 1932, (D. Heb, 1933
P. 8) t il s'agissait d'un sujet russe ; et ler 468"
bre 1932, (D. Heb. I933. p. ;'; t il s'agissait d’“"'é-
ressortissant du Chili, Dans ces deux cas, on n'éb
plus en présence de la réciprocité législetive, il
s'agissqait de la réciprocité diplomatique. La oomm®*
sion a estimé que la réoiprocité diplomatique nté-
tait point obtenue dans oces deux cas. Mais elle 8
reconnu, & l'inverse, gque la réoiprocité diplomstid®®
étalt prouvée dans le cas du traité franco-suisse &
23 Février 1882, dans un arrét du 22 Décembre 1952
(D. Heb. X933, p. 39). Voild pour le droit i prorof®
tion, Par conséquent, c'est une question d'interpr
tion diplomatique. . 4 : -
~ Quant au droit de reprise du propriétaire, o i
face du méme traité franco-suisse, la commiss on 5
périeure, I9 Janvier 1933, D. Heb. 1933, p. I19, &
accordé auxpropriéteire suisse le droit de repri®® =
par interprétation de la convention. D'autres 56‘15’;‘5
sions ont 6té olassées pour défaut de motifs. (V-

: % . s
Source : BIU Cuja§°° Hebdomadaire, néfment Commission supérieu®®



3
3
E,
b

b fait nouveau

Mordre 1égis--

it créd

Br le gouver-
ent,

i

g

Ll o Lo ol o S

. Source : BlU Cujas

&

899 Droit International Privé 3éme annde. 308

cassation, 2 Mars I933 et 30 Mars I935. D, Heb. IS33
P. 265 et 286). Comme derniére déoision digne d'8tre
reparquée, il faut noter une décision de le commis-
sion supérieure du 6 Avril 1933 dans le cas ol les
époux sont propriétaires d'un immeuble, Il s'agissait
dens l'espéce d'un mari étranger et d'une femme frane
¢alse - on verra ‘qus la loi sur la nationalité engens
dre souvent cette conséquence~ . Le mari était Belgs,
la femme était restée Frangaise. Les Spoux étaiont
séparés de biens. Les époux étant copropriétaires,

la commission supérieure e permis & la femme d'invo=
quer le droit de reprise du propridtaire, Clest l'af-
faire Asbach contre Barbier (D. Heb, 1933, p. 336). .
Tel est le dernier Stat de la guestion quant & 1l'ordre
diplometique et législatif, v

Le gouvernement frangais a introduit un élément
nouveau pour dommer plus de force & la déclaration
interprétative sur lequelle il demandait au Garde
des Sceaux de s'appuyer pour influencer la jurisprue=
dence des tribunaux. Le gouvernement frangais a dé=
cidé d'inclure dans des déorets l'approbation des
accords contenus dans des Schanges de lettres an-
térieures, ceux qui ont été cités et un autre ultsd.
rieur sur l'accord frenco-espagnol, C'est ainsi que
1l'on trouve les décrets du I6 Avril 1933, accord
franco-espagnol, {D. 1933, 43me partie, p. I50): du
16 Juin 1933 accord franco=-britannique et accord fran.
co-suisse. (le texte do ces déorets se trouve dang
la Revue oritique de Droit international de 1934, .
p. 263 et ss.). Ces déorets apportent un fait nouveau
dens le matidre. On ne peut plus dire que les textes
frangais ne contiennent pas la solution interpré-
tative, si bien qu'ils s'impoeent aix tribunaux
avesc la méme force qu'une loi puisque la constitu~
tion donne au président de la République, au pouvoir
exéoutif, le droit de traiter les conventions diplo=
matiques direotement passées par les chambres en
principe. Voild les faits nouveaux qui dens une ques-
tion qui est loin d4'@tre Spuisde établissent 1ltétat
actuel de la question, :

Pour en finir avec l'oeuvre complémentaire im-
portante de la doctrine et de la jurisprudence con= -
cernant le régime de 1l'é&tranger en France, voici
gquelques apergus sur une troisidme matiédre Sgale-
ment considérablo, celle du droit des collectivitis,
oc'est-d-dire la question célédbre des personunes mora=
les dites étrangéres, Li encore, au premier abord,

" la question parait simple. En effet, dans un pays

qui ne pratique pas l'assimilation entre nationaux
et 4trangers, comme la France, il n'y a pas lieu de

faire un régime de faveur aux collectivités étrane
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géres, On les traitera dono en principe comme éirans
geors ordinaires ou privilégiés, suivant le ocas, sui-
vant la nationalité & laguells ils se rattachent, On
leur appliguera les bextes restrictifs, plus coertains
autres textes spéciaux qui les visent alors en tant
que personnes morales étrangdéres, par exemple, lors=

-gu'il s'agire de 1l'état dun Stranger, un texte spés

cial va exiger en France l'autorisation préalable;
sauf lorsgutil s'agire de so0ciété enonyme, l'applis
cation de ls loi du 30 Kal IB57, qui exige pour les
sociétés anonymes en général une reconnaissance 1légel

- par décret collectif cu convention internationalse,

ert, 2 de la loi, l'art. ler visant wn régime pour
les sociétés beliges; sauf lorsgutil s'agit d'associe
tion, applicstion de l'art. I2 de la loi sur les ase
sociations du ler juillet IS00., En dehors de ces texs
tes spéciaux, le principe par comséquent parait sim-
ple et clair, i1 est mis sur le wéme pied des cole
lebtivités étrangéres st des Strangers personnes phy:
siques. . : ; : -3
Seulement cetie formule suppose résolues deux
questions préjudicielles d'une trés grande imporsase
oe et qui souldvent des problémes de conflits de loi
le premier est le probléme de 1a reconneissance 16g8°
le, le second est le probléme de 1l'attache légale.
u'est-ce & dire % . 2
Premiére gquestion : la recomnaissance légele !
ofest le poiat de savoir si des personnes morales, d‘,.'
personnes civiles, peuvent aveir, en tant que telled
une existence juridigue au deld des limites géogr
ques o) s'exerce la puilssence publigue & laguelle
elles doivent leur maissence, Autrement dit, une

- personne morele existe~t-élle en dchors du pays ob ol

le a été reconnue comme telle.. C'est le probléme 8¢
la reconnaissance. légale ou de la.reconnaisssnce 1M

ternationsle. On conmgoit aisément pourquoi il se PO

se. Alors que la persomnelité.physigue s'impose 83t
droit, le personnalité.morale est de création juri”
dique. Qu'elle alt ét5 recommue comme un failt, co®°
me une institution par les. auteurs partisans de 18
théorie dite de ia réalité des personnes morales
ou de le théorie institutionnelle, ou qufelles so0i
1teffet d'une fiotion, le bénéfice d'un ootroi psr
bienveillence de la loi nationale, la question 8@
pose au deld des frontidres. Dés l'inetent ol che”
que pays surveille avec beaucoup de jalousis ses ok
pres personnss morales, va-t-il admettre sur son
propre sol llexisbence des personnes:morales recdR”
nues chez le voisin ? Volld la question. 3
Pratiguement elle s'est posde en France suf i°
torrain suivant : les dons ot legs mccordés aux 887
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gers, ou méms & des peys ou souverains étrangers. Voici
un exemple cité 4. 1a Sociétd dfEbudes législatives
1930, Séance du 9 ¥ei 1930 (Bulletin de la Société
d'Btudes 1législatives, 1930; p. I60). Il s'agissait
d*un legs falt en France par un flmancier de nationa=
1ité roumaine 4 lfAcadémise roumsine de Bucarest ek
intéressant des biens situdés en France, L'acadénie

"~ roumeine, aux termes de la loi roumaine, est person-

ve morale; la loi de ISI9 qui la vise déclare exprese
sément que 1l'Académie est et demeure personne morale.
Cette régularité de sonstatetion d'une persomnalité
morale et sa rscommalgsance par la loi étrangdre s?
imposeit-elle en France & la loi frengaise 7 Le con~
seil d'état pouvait-il en pareil cas domner 1'autow
risaticn d'accepter les lags en vertu de l'article
9I0 du code civil ? Le conseil d'état 1l%a admis, et

il 1’2 admis en vertu d'une jurisprudence trés ancien-
ne, gue l'on appelle la jurisprudence Debussidre,
foadée sur un avis Debussidre du I2 Janvier 1854 {3,
1866. 2. p. 800; la jurisprudence Debussiére est rap-
pelée dans le discussion de la Socidtd d'Etudes Légis-
latives, de 1930). Le conseil d4'Etat a toujours ade
wis que la recomnnaissance & 1'étranger d'une person-
ne morale de droit public permettait en France 1'au-
torisation d'accepter un dom, un legs. lLa jurispruden-
oe judicielire s été beaucoup plusstricte et dens des
affaires bien comnues s'est refusée i reconnaiire la
porsonnalité civile de sooidtés ou associations =
trangdres. L'arrdt le plus connu sur la matidre vise
la question des gssociations; cassation, chembre ci-
vile, 7 Février 1912, (S, 1914, I..p. 305. D. I9I2

I. p. 433). Clest 1'affaire de la sociéts de la "Pcace

Asgociation", de 1'association de la Paix, anglaise,

qui a &t3 privée du legs qui avait 6té fait par tes-
tament & son président par un de ses membres, Nare
cigse Thibault. Aux yeux de la loi frangaise, cette
assooiation n'aveit pas la gualité susceptible de
recueillir des dons et legs, en.vertu des articles 10
ot 11 de la loi du ler juillet sur les associstions,
qui n'aveit pas été recomnue d'utilité publique.

Pour les sociétss, deux anciesnnes décisions en
sens oppesé de la cour ds cassation; Chambre des re-
quétes, ler aolit 1860, (S. I860. I. p. 865. D, 1860
I. p. 444) : une société anonyme suisse étant demen- -
deur, on lui refuse 1'accéds des tribunaux parce qufon .
iui dénie la nationelitd., A l'inverse, c'est ls cas
d'une sooidté Strangdre défenderesse, une sooidhé an.
glaise, cassation chawbre civile, I9 ai 1863 (s.
1863, I.p. 363) & on reconnaft 4 la sociéts une exis-
tence de fait susceptible d'engager sa responsabilitd

;'_ Source : BIU Cujas
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“beaucoup trop importents. La question est celle de

32 la condition des étrangers, 3Mi
et la ndoessitd de répondre de ses engagements en-
vers des Frangais. <

Dans 1'ensemble on s'accorde en doctrine i re=
connaltre l'existence légale des Etats ot des souve-
rains étrangers, existence imposée par les principes
du droit intermational public. De méme on s'sccorde
& recomnaftre en France les personnss morales du droil
publio étrangdres 4 base territoriale : provinces,
départements, communes. Ce sont ld des annexes du
territoire national et des divisions.administratives
qui s'imposent mSme i 1'étranger; pour lesd dociétés,

‘on s'accorde & reccnnaitre l'existence légale au deld

des frontiéres des sociétés de persomnes, olest ld
un des cas ol la coutume internationele imtervient.
Jurisprudence et doctrinme sont coutumidres, (Weiss,
Manuel, p. 336). Pour les sociétés de capitaux, au
contraire, la loi de “857 en France impose une so=
lution d'ordre interne. I1 faut une reconnaissance
par décret. Bnfin pour les associations, il y-e une
trds grave controverse qui se pose sur les termes 40
1'artisle I2 de la loi de IS0I sur les assooiations,
permettant au gouvernement frangais de dissoudre per
déoret rendu au conseil des ministres les associa-
tions qui sont composées on majeure partie d'éiran~
gers, celles qui ont des administrations Strangséres
ou leur sidge & 1'étranger, les edministrations domt
les agissements seraient de nature & fausser les 000°
ditions normeles du marché des valeurs, des marchan®
dises ou 3 menacer la sfireté de 1'état, (ert, 12 de
la loi de I90I). _

Sur le terrain de cet article une controverse
existe : les-uns soutenant que, en permettant au
gouvernement de dissoudrs des assooiations, il les
reconnait; les autres soutenant au contraire gn'on
est en matidre stricte et qu'il faut une reconnais®
sance spéoiale en France, une déclaretion ou des foI*
malités spéciales analogues & celles imposées aux 8%
sociations frangaises par la loi de I90I, Voild 12
premidre des guestions préjudicielles,

Quent & la seconde, M, Lévy-Ullmann ne fait qué
1'indiquer, elle nécessiterait des développements 3

attache légale, question qui porte d'eilleurs un
autre nom, la question de la nationalité des persod®
nes morales &trangdres. Puisque l'on fait un sort
particulier aux persomnes morales étrangdres dens
certains cas, quand peut-on dire qu'elles sont &t
géres, quand peut-on dire, au contraire, qu'elles
sont frangaises ? La question qui se présente poW
toutes les personnes morales en général, tent du

public que du droit,privé, offre un intérét toub pgr-
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ticulier pour les soociétés de commerce et spéciale
ment pour les sociétés de capiteaux. C'est 1i que 1=
controverse se présente avec le plus d'acuité et le
plus d'actualité, D'une maniére générale, pour les
personnes morales du droit public, la question me ac
léve pas de difficultés, Comment admettre qu'un Etat
comment admettre que des membres de 1'Etat, des divi
sions de 1l'Etat, soit les personnes morales du droi-
public & base territeriale, qui ne sont que des di=-
visions, soit les personnes morales du droit privé,
qui sont des services publics, puissent avoir une
autre nationalité que celle de cet Etat lui-méme ?
La question par conséquent ne fait pas de doute.

La guestion ne fait pas de doute nom plus peur
les associabions, notemment pour les associations
qui ont obtenu la reconnaissance d'utilité publique
dans un pays déterminé, C'est donc pour les sociétés
seulement que la question présente de 1'importance
et surtout pour les sociétés commerciales. Tout d'a-
bord, on discute sur le point.de savoir si une so-
ciété peut avoir une nationalité, si les deux mots :
société et nationaelité, peuvent se rencontrer, si
ce n'est pas un abus de langage de venir parler

- de la nationalité d'une société, Clest une premisre

gquestion,

Cette premidre question étant tranchée, il y a.
un second probléme trés redoutable, celui de déter-
miner & quel 6lément on s'ettachera pour octroyer
4 une société, particulisrement & une société de ca-
pitaux, telle ou telle nationalité, Les &léments aux-
quels on peut s'attacher pour déterminer cette na-
tionalité sont trés variés., Ce sont, soit des é16-
Jents d'ordre personnel, la nationalité des action-
naires, ou des membres du conseil d'administration,
#g0it des éléments d'ordre objectif et réel, tel que
le lieu de constitution de la société, le siége so-
ciel, le centre d'exploitation. Ce sont 18 entre
eutres systdmes, car il n'y en a pas moins de neuf,
ceux entre lesquels se répartissent les auteurs et la
jurisprudence,

Quelle est, sur ce point,la position prise par:
la jurisprudenoe frangaise ? Elle a évolué, Dés le
début, elle s'est attachde au centre d'exploitation,
puis avant la guerre au sidge social. La jurispru-
dence du siége social a 6té toujours comnsidérée
comme celle dees tribunaux frangais., Sous l'empire
des nécessités de la guerre, on a cepsndant consi-
déré la nationalité des personnes qui compesent les
associations, notamment pour 1'application des mesu-

Répétitions Borites et Orales « Les Cours de Droit »

Source : BIU Cuja:(l; 4, FLACE DE LA SORBONNE, 3
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res de sequestres prises pendant la guerre 4 1'égard
des biens ennemis, Mais depuis lors, la jurispruden-.
ce frangaise semble revenue, sinon & son point de gé-
part, tout au moins & un systéme de distinction. lLa
chambre des requétes de le cour de cassation dans 1!
affaire de la Remington du I2 Mai I93I (S, 1932, I. |
57) admet un systéme éclectique, faisent appel sans
doute 4 la considération du centre d'exploitation,
mais aussi & celle de la nationalité des dirigeants
qui possddent des cepiteaux dans l'affgire., Quant & le
Chambre civile; dans une décision toute récente, pore
tent sur une question de dommages de guerre et relas
tive & une sociétd en nom collectif, elle a, le 2B
Juillet 1933, établi un systéme complet (D. Heb, I935
P. 489, Revue de D.I,P, 1933 p. 648). Dans les stten
dus de cet arrét, la Chambre civile fait une distin¢
tion entre les matiéres qui relévent du droit public,
comme celles des dommeges de guerre ou lion fait in-
tervenir la considération des persomnes, et les
matidres qui ne visent que du.droit privé, ou alors,
en vertu du systéme de la fiotion, on accorde & la
personnalité fiotive de la s00iété une nationalité
‘déterminée par le lieu de son sidge social, Les deuX
chambres de la cour de cassation nfont pas le m@me
systéme. Ioci encore on est en présence d'une matiére
qui évolue singulidrement, dont les principes ne sof
pas encore absolument déterminds. :

§ 3 = Apergu du droit étrangsr et indication
des principaux types de conventions entre
Etats réglent la condition des étrangers.

1 -« Apergu du droit étranger,

On signalera simplement les tendances de quel”
ques unes de ces législations, Tout d'sbord, la Bel
gique, qui en cette matiére, comme dans la matié=
re du conflit des lols, possédde 4 la base ds sa lé"
gislatiocn les mémes textes que le droit frangeiss °
ost-d-dire les sarticles 11, I3, I4, etc..., du code
civil. Sur ces articles s'est greffée, en Bolgiqu®
comme en Frence, toute une floraiscn de textes 188%°
latifs, puis 1'oeuvre complémentaire de la doctrin®
et de la jurisprudence, les deux systémes cofnoide n“
Malgré tout une aifférence notable est & observer obl
tre le droit belge et le droit frangais sur la met
: le droit belge s'est montré & beaucoup d4'égerds
coup plus libéral vis-ivis des étrangers que l1® 14
droit frangdis, tant dens la législation gue dend
doctrine et dans la jurisprudence,

< 2 io
Tout d'abord, en ¢e qui concerne la 1eg151§t
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La législation ‘belge & 1l'inverse du droit frangais a
sanctionné la régle de l'hypothéque légale du mineuyr
ot de la femme mariée, lorsque le mineur est étran-

ger pour une tutelle ouverte & 1l'étranger, ou lorse

gue la femme mariée &trangére est mariée en pays étran-
ger. Cette hypothéque légale est acceptée en Belgique

en vertu de la loi du 16 Décembre 1851, loi hypothé-

. caire belge, art., 2 additionnel,

Dans l'ordre du droit des collectivités égale~
ment, les lois belges se sont montrées besucoup plus
larges que les lois frangaises. in ce qui concerne
les sociétés, 1'art, I7I de 1%arrété de consolidation,
loi sur les sociétés en Belgique du 22 Juillet I9I3,
décide que les sociétés anonymes et autres associse
tions commerciales, industrielles ou financi®res conse
tituées et ayant leur sidge en pays étranger, pour= |
ront faire leurs opérations, ester en justice en Bel= -
gigue. De m@me en ce qui concerne les associatioms:
La loi du 25 Ocbobre ICI9 mutorise le gouvernement:

3 accorder la personnification civile, ¢'est 1€ nom
que porte en Belgique la personnalité, sux assosoia=
tions internationales qui ont leur sidge en Belgique
et qui poursuivent un but scientifique sans esprit
de lucre, Pour les associations similaires & 1'étran-
ger, l'art., 8 de la mSme loi prévoit que les associa-
tions internationales qui ont leur siége & 1'Stranger

et qui sont régies par une loi étrangére peuvent ex=

arcer en Belgique les droits qui résultent de lcur
statut natlonal I1 y a 14 une marque trés nette de
libéralisme & l'egard de toutes les oollectivités
désintéressées ou & but lucratif,

Enfin, et eu égard 4 la jurisprudence et & la loi
frengaises, sur la propriété commerciale, la Belgique,
récémment, par une loi du 30 Mai I93I a compléié sa

 législation de maniére & établir une réciprocité

compldte législative entre le droit frangais et le
droit belge. On reléve également oet esprit libéral
dans la doctrine et la jurisprudence, .C'est ainsi, par
exemple, qu'en ce qui concerne le domicile, et bien
qu'ayant conservé l'article I3 du code civil sur
ltautorisation & domicile, les Belges n'ont jamais
congu la différence faite par la jurisprudence frane
gaise entre le domicile de droit et le domicile de
fait. Pour eux, il n'y a qu'un seul domicile, c'est
le domicile 1légal, qu'il ait été ecquis ou non aun
noyen de l'autorisation & domicile qui en Belgique
comme en France est tombé en désuétude. Les Belges ont
admis de trés bonne heure la compétence de leurs tri=
bunaux dans les litiges entre étrangers. Enfin, en
matidre de collectivités, la jurisprudence et 1la

Source : BIU Cujaspratique administratives belges ont complété par des
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interprétations trés libérales des téxtes 1l'oeuvre
du législateur. C'est ainsi par exemple gue la pre-
tique administrative belge octroie trés largement
les approbations données aux libéralités accordées
par testament ou par donations entre vifs & des entl
tés étrangéres, par exemple approbation de legs & ¢
80ciétés de secours mutuels, d'artistes dramatiques
frangeis, & des sociétés des Arts, Sciences et agri»
coles du nord de la Frence, etc,.,. La caractéristi-
que de la Belgique est donc son esprit trds libéral
& 1l'égard des étrangers.

I1 en est de méme et antérieurement au nouveal
régime, en Allemagne, ou, chose curieuse, la condi=
tion des étrangers n'a jamais fourni & la doctrine
allemande une rubrique scientifique différente de
celle du conflit des lois, trés rationnellement d'
ailleurs. C'est avec un principe général trés libers
qu'est gouverné le principe d'assimilation, considé
ré comme allant de soi par les auteurs ellemands.

Pour terminer, un apergu du droit anglais qul,
en la matidre, est curieux. Parti de principes trés
rigoureux, le droit anglais aboutit 4 des solutions
trds libérales. I1 y a 14 une contradiction fréguest
dans le droit anglais. A l'encontre des autres droit
le droit anglais professe & 1'égard de 1'étranger &®
principes particuliérement hostiles. Cesi se marqué
tout d'abord dens le nom donné par la langue juridd
que & l'étranger congu sous l'aspect de sa conditior
civile. Alors que dens le langage courant un étrad®
ger se désigne par le mot "foreigner", lorsque 1'0f
perle de l'étranger au point de wue du droit et.
de la loi epplicable et de la condition gqui lul 6st
faite, la langue juridique emploie une expression
qui correspond étymologiquement et logiquement & BY
tre expression aubain, c'est l'expression de "alieh
qu'il feaut se garder de traduire par aliéné, On &
fait & travers l'histoire du droit englais & 1'ali®
une condition en principe déplorable, ceci 4 la suls
te d'wn certain nombre de faits qui ont amené les -
Anglais & prendre des mesures, non seulement de dé;d
fiance, mais sussi rigoureuses & L'égard des Strefts
que ce soit au moment de lea confiscation du Duch!
de Normandie par la France, i l'égard des nobles
origine frangaise, pour répondre aux confiscatiob? o
frangaises, que ce fut 4 la fin du Moyen=-Age un WW
ment #e rejet & l'égard des marchands alors qu'sV
fois ils avaient ét8 attirés sur les marchés ‘d'ﬂ“md
gleterre, soit au moment de la Réforme, soit au B0
de la révolution frangaise, par défiance & la f?i’ {
contre les révolutionnaires et contre les émigre8s o
que ce soit & une Annaue plus rapprochée’de nouss
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moment de la guerre de I89I4 , ou actuellement sous
l'empire du chbmege, les mesures § l'encontre des
étrangers se sont suceédées en Angleterre et plus
partioullerament dés I793 s'est ouverte la série des
"Alien's Acts", des lois sur les étrangers, C'est en
1798 que fut eppliquée & 1'ambassadeur de France Chau-

- velin la premidre de ces lois qui entraina la guerre

entre la France et l'ingleterre. La dernidre loi
relative & la matidre est edle du 7 Aofit 1914 "British
nationality and statute of aliens'act”, loi sur la
nationalité britamnique et le statut des étrangers.
La législation epparait donc sous des aspects rigou-
reux, mais son application, dans la doctrine et dans
la jurisprudence, par des principes curieux féodaux
d'ailleurs, aboutit 4 faire & 1'étranger en Angle-
terre, une fois qu'il y est admis, une situstion pres=
que identique 4 celle du netional, ceci en vertu

de deux principes d'ordre féodal, qui se rattachent
au territorialisme anglais. Le territorialisme an-
glais veut que tout ce gui se trouve sur le sol de 1°
Angleterre dépende du souverain et de ses lois. Dds
lors, o'est au moyen de ce que les finglais ont ep-
pelé la "local allegeance”, 1'allégeance lccale d'une
part, et d'autre part, le principe du domicile, que.
ltétranger en Angleterre se trouve quasiment assimi-
16 eaux sujets britanniques. Que les Anglais appellent
ltellégeance locale tempora:.re "temporary allegeancn o
ou "local allegeance” ils veulent que guiconque ré=-
sidant d'une fagom permanents sur le sol anglais,
méme s'il n'est pas sujet britemnique, soit 1ié au
roi d'Angleterre. Ainsi il y a une sorte d'assimila-

‘tion entre l'étranger résident d'une fagon suivie

en Angleterre et le sujet britennique. D'autre part,
le principe du domicile qui est & la base du stabub
persomnel, 1mpose en matiére de conflit de lois ia
loi britannique & gquiconque est domicilié en Angle=~
terre. Son dmicile s'acquiert, nom pas par une au-
torisation de domicile comme en vertu de l'article
I3 du code frangsis, mais simplement par les deux
éléments qui composent le domicile, 1l!élémont maté-

.riel de situation sur le territoire, et 1l'élément

intentionnel, l'animus menendi, l'esprit de maintien
sur le sol de résidence, qui est observé d'une fae
gon particuliérement serrée par la jurisprudence an-
glaise, Ce sont donc ces deux principes qui aboutis=
sent 4 faire & l'etranger en Angleterre une situation
presque identique & celle du"British subject”, Eu
égard & la régle féodale, le souverain d'Angleterre
est le propriétaire de tous les biens territoriaux
1'étranger pendant longtemps n'avait donc pas pu &tre

Source : BIU c“jaspropriétaire ou tenancier de terres en Anglet erve,
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une premiére étape en I844 est venue abroger cette &
cienne différence entre 1°'&tranger en Angleterre et
le sujet britsnnique.De méme la loi de 1927 sur les
rapports entre le seigneur et le tenancier "Landlord
ant tenant's Act®, ce qui veut dire emtre le proprié

~ taire et le locataire, qui établit un principe ana-

logue & notre propriété commerciale, s'est &tendue
aux étrangers comme aux sujets britarmiques et a sers
vi de base précisément & 1'é4change de lettres entre
1t'ambassadeur de Grande Bretagne et le gouvernement
frmngais lors de l'affaire des loyers d4jd signelde,
Enfin, le territorialisme anglais sboutit 4
des régles d'assimilation dans d'autres domsines en=
core, dans le domeine de la propriété intellectuelle
ol 1'on ne.considére exclusivement que le droit ine
tellectuel né sur le territoire anglais, brevet prisi
modéle déposéd, marque enregistrée, nom utilisé ot i
ce qui se passe sur le sol anglais appartient & la
loi- anglaise, quel qu'en soit le bénéficiaire, et péf
conséquent les étrengers comme les Anglais. Le drodt -
d'ester en justice, les tribunsux anglais embrassent
dans leur juridiction quicongque oceccupe une place gur
le sol englais, Enfin pour le droit des eollectivités
c'est encore le territorialisme qui domine, les Ao~
glais conneissant et ne voulant comnaitre comme loi
spplicable aux collectivités que la loi de création,
et si une société s'est oréée sur le territoire @~
glais, notamment une "company™, une sociéts par ace
tions et si elle s'est falte enregistrée en angleter”
re, en vertu du "Company's Act" de 1929, peu importe
les personnes qui la composent, c'est la loi de o rée
tion qui 1l'emporte, et malgré les textes de la guetf®
malgré la jurisprudence de la guerre, le principe
de la création a fini par persévérer dans le droi¥
anglais, . :
Telles sont les prinmcipales dominantes de quél
ques unes des législations qui nous entourent quis .
vous le voyez, aboutissent & des régimes plus 1ibé-
reux dans une certaine mesure que le régime frangad®
et qui souligent 1'intér8t pris dans la matidre p&F
les conventions internationales,

Il - Les conventions internationales.

Les conventions internationsles concernant 168
étrangers en France et les Frangais & 1'étranger PI°°
sentent une trds grande complexité, Les instruments
diplomatiques sont trés variés quant & la forme % 4
quant au fond. La terminologie en est riche : "“‘ﬁr&u
convention, protocole, arrangement, déclarations é°f
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ge de lettres, efe... Tout le vocabulaire diplomatiqus
¥y pesse. Quant au fond, ces conventions ne sont pas
moins variées, Tout d'abord quant 4 la maetidre trei-
tée. Quelquefois ce sont de simples matidres économi-
ques, comme des accords douaniers, traités d'amitié,
de commerce, de navigation, d'établissement; quelque=-
fois ce sont des matidres juridiques qui sont mises

8 part : admission, séjour de ressortissants; enfin
surtout, il y & une trés grende variété guant aux
modes de concession des droits. Les traités sont 4 pors
tée générale ou i portée limitée., On trouve parfois
des clauses directes, ce qui est alors relativement
clair et simple, telles que la dispense de caution
Judicatum solvi, des dispositions sur la compétence
des tribuneux, l'octroi du bénifice de 1'assistaiice
judicihlre, etc, Les questions se compliquent lorse
qu'on est en présence de olauses générales, clauses
attribuant d'une fagon gén érale aux Strangers la jouis.
sance des divers droits civils. La clause la plus gé=-
nérale qui se rencontre, la plus libdrale, est oelle
du traité franco-dapois, du 9 Février I9I0, od il y

a une assimilation réciproque compléte des ressgortis-
sants des deux pays quant aux droits, priviléges, li=
bertés, faveurs, immunités, axneptions. J¥ais la ma=
tiére devient plus compliquée si.on se trouve en
présence de clause de renvoi, par exemple 1orsque dans
un treité on renvoie 4 un autre traité nommément dé-
signé et surtout la célébre clause de la nation 1la
plus favorisée, La clause de la nation la plus favori-
sde insérée dans un traité automatiquement renvoie &
ltaccord franco-denois que je viens d'imdiquer, Ajnsi
grande complexité & raison des imstruments diplomati-
ques, Ici encore dens l'ordre des conventions intérna-
tionales il faut distinguer, comme on l'a fait en ma-
tiére de conflit des lois, les conventions bilatiralss
¢ conventions entre la France et un autre Etat; et les
conventions plurilatérales : conventions qui sont pase
sées avee un certain nombre d'Etats et la France,

ou encore les conventions entre plusieurs Etats non
compris la France. Cn ne peut donner 1'énumération de
ces conventions que lfon trouve dens le Recusil des
Textes de D.I.P., de MM. Niboyet et Gould, conventions
bilatérales, tome 1. p. 339 &°'774, et également deans
le dernier numéro de lea Revue Critigue de D,I., n° 1,
1934, Indiquons seulement quelques conventions bilatd=-
rales et quelques conventions génsrales,

On peut prendre comme type de conventions bilew
térales, la convention d'Etablissement avec la Belgl-
que, la derniére signée, qui est datSe du 6 Octobre
1927, (Recueil Niboyet et Gould, tome 1, p. 394), La

contexture donnera le prototype de ce qu'est un trale

Source : BIU Cujas
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t4 d'établissement général. L'accord commercial enhé
la France et 1'Allemagne, IT7 Aolit 1927 (Recusil Ni-

- boyet et Goulé, tome 1, p. 343 et s8,);entre la Frang
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ot la CGrande Bretagne, la convention commerciale du
28 Février 1882, celle-14 méme qu'on a interprétée
dans les déclarations interprétatives aymt donné lie
4 1'échange de lettres, déjid cité. (Recueil Niboyet,
et Gould, tome 1 p. 493). Ces trois conventions don-
nent les modéles classiques’ et courants des convene
tions d'éteblissement ou des accords commerciaux,
Dens l'ordre des conventions plurilaetérales, les
conventions englobant un nombre impertant de pays, il
faut établir une sous-distinction : celles gui sont :
i portée générale et celles qui sont & portée spbcies
lisée. Celles qui sont & portée spécialisée, on les
ccnnait déjé, elles sont intervenues & propos du
conflit des lois, et elles interviennent 4galement
& propos de le condition des étrangers. Ce sont les
célébres conventions d'union, en matiére de propri&ﬁ
intellectuelle, la convention sur la propriété in-
dustrielle du 29 Mars 1883, la convention de Berne,
pour la propriété littéraire et artistique, 9 Sephem-
bre 1886, et' pour 1'Amérigue, les conventions de :
Montévidéo de 1883 et de La Havane de 1928, sur la
propriété littéraire et artistique. Quant 4 des con=
ventions & portée générale, 1l'oeuvre internationale
sur ce point a 8té inférieure sux tentatives et 4
leur réalisation que nous avons rencontrés en matide
re de conflit de lois., En matidre de conflit des loié
il y aveit deux grandes réalisations : les conven=
tions de La Haye, qui englobaient surtout les Etats
européens, et le code Bustamante pour les Etats amés
ricedns, Or, si nous rencontrons encore le code Bus~
temante qui en matidre de eondition des étrangers
entre Etats adhérants et signataires a &tabli des I
gles intéressantes, nous ne rencontrons rien de réas
1isé en ce qui concerne les Etats europbens, Le Codé
Bustemante dans ses articles 1 et 2 a réglé la condd
tion des étrangers par wm principe d'assimilation
sux nationaux Sorit dans l'article ler, sauf la ré=
serve de l'article 2 pour les raisons d'ordre publi®
le refus de certains droits, mais qui n'entame paslﬂ
principe. Dans d‘'autres articles du code, art., 3I
ot ss. sur les personnes civiles, art, 3I8 sur 1e8
régles de compétence générale, art. 382 et ss, sul
le droit d'ester en justice, notamment art, 383 suP”
primant le caution judicatum solvi, On rencontre @’
le code Bustamante des rdgles tréds libérales qui
respondent sux droits libéraux esquissés dans notf‘
droit européen. Mais en Burope toutes les, tentative? ﬁ

ayant pour cbjet de régler par une convemtion gépo¥
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de réglsr par une convention générele la condilion

o

cibté des Vations. Un projet de convention avait 648
rédigs et sopmis le 5 Novembrs 1929 & ume grende com=
férence tenue ici méme & Paris ol 27 Erats avaient

du Ministre d'itat de Belgique, ¥, le Président De~
veze, actuellement mimistre de la guerre en Belgie
que. Aprés un mois de ddlibération 1a aonféremse abou=
tit & ls rédaction d'um projot de convestion d¢ Pa-
ris, du B Décembre 1929 (Revue de D.I.P. 1930, p. 218
et ss. ot p, 238), mais eucune signature ne fut appos
sée sur c¢ prajet., Ce furent les questions d'ordre
fis cal gqul firent é&chouer la conférence, Le’ canférmﬂ‘
se sépara en enveyant le projet et tous ses travaux ”1
preparatoires 4 titre de deoumentation & l‘appree:l&n
tion des gouvernements et sucun texte ne fuk vobté,

14 ensore il Paut recommaltre gue c'est gremd doms

é
' mage, o&r il y evait des textes inbéressants gqui ré- "1

glatent d'une fagon défimitive csrbeins poluts actuel-
lement en litige : les garantles civiles ot judiciai~
ros, art. 9, le droit de propriéts, art. I0, le trai-

recormaisssnée légele de plein droit des emtités &~

trangdres, bref tout un ensemble de prin,cipea gutil f
serait désireble et scuhaitable de voir mis em vie e
gueur sussitdt que les ciroconstances le permettront, E.
e

o

: 3

e

4
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TROISIEME PARTIE,

LA NATIONALITE.
1 - Notions générales,

Cette expression de nationalité présente dans
notre langue juridigue deux sens : un sens indivi
duel, qui ‘convient ici, un sens collectif, déjd r
contré. Dans le sens individuel, le seul & retenir
ici, le terme de nationalité est 1'expression emple
dans la langue coursnte pour désigner le fait pour
une personne d'appartenir 4 une natdonalité déterml
née, Dans la langue courante, la nationalité est ¥
jours rengée parmi les qualités de la personne. Lof
que l'on demande & quelqu'un de déeliner ses noms
et qualités - c'est 14 l'expression - parmi elles
figurera toujours avec le domicile, la résidence, ]
profession, l'indication de la nationalité. C'est 8
si par exemple que dans les formules délivrées par

4

déclarations d'impdts sur le revenu en t8te de 14
déclaration on voit figurer le mom du Wéelerent, !
prénoms, se nationalité, adresse, profession, C'®S
donc une quelité de im personne, Le sens juridigu®
& ce premier point de vue individuel est-il Aifféf
dans la langue des juristes de celul qui est atte®
dans la langue courante 7 Nullement, La loi frang®

qui codifie la matidre st gui-va servir de base 8
mes explications, ne donne pas eu mot nationelit®
un sutre sens, C'est pourquoi dés lors la défiﬂitié
juridique de la nationalité admise par les auteurds
notamment par Weiss, p. 1 de son Manuel est celle

- qui vient tout naturellement & 1'esprit : "La nat®

nelité, clest le lien gui rattache une personue 5;
nation déterminée". Telle sst, au premier aspects -
définition normale et naturelle dans le langag® 5‘_.:
dique du terme nationalits. 3 0

" Tout au plus pourrait-on & priori tenter ut e
rectif, Définir la nationalité comme un lien, © .
se placer & un point de vue abstrait et objeotiﬁ*
Au point de wue concret et subjectif, la nation‘lf

est une qualité de la personne; définir la natio™
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té comms un lien, c'est se placer en dehors de 1'indi-
vidu et se placer dans 1l'sbstraetion. Définir la na-
tionalité comme une gualité de la persomne, clest
envisager la méme notion sous wn aspect un peu diffé-
rent, sous l'aspect concret et subjectif. C'est pour-
quoi sous c¢e nouvel aspect on pourrait et on peut
sncore définir la nationalité comme la qualité qui
résulte pour une persoune du lien gqui la rattache & une
netion déterminée, 8i on insiste sur ce mot qualité,
ctest -que tel est prdcisément le langage du code
civil, Le code ocivil ne parlait pas de nationalité
en 1804, époque ou le mot nationalité n'était pas ene
core entré dans notre langue. Il exprimait 1'idée &
5 lagquelle ce mot répond aujourd'hui par le formule &
“la qualité de Frangais", expression conservée dans la
loi de 1927. C'était précisément sous les aspeots
de cette qualité que les articles 9 et ss. du code
civil traitaient la matidre, car on l'a vu, dans l'art.
11 1'étranger était 1'objet d'un traitement péjoratif;
c'Stait done au regard de la jouissance des droits

civils, sous l'engle duguel se plagait le livre I,
titre ler du code, ok figurent nos articles, c'édtail
donc une "qualité que celle de Frangais, ' 5

Pendant fort longtemps on n'a pas parlé de
nationalité et les suteurs n'ont jamais employd que
les expressions du code, la qualité de Frangais. L'ex-
pression nationalité prise dens le sens individuel ne
paraft pas dans les livres de droit frangais de la
premiére moitié du XIXéme sidcle, Dans Toullié notem-
ment, un des premiers commentateurs du code, le mot
nationelitd ne figure pas, ni dans la table générale
alphabétique, enalytique, ni méme dans le corps du
livre, dans le jurisprudence géndrale du Dalloz,
édition de I855; si le mot'nationalité est employé,
il n'est employé que d'une fagon passagére, La mabis-
re est traitie sous la rubrique, au tome I8, droit
eivil, Quand donc est-ce que le mot netionalité est
apparu ? et sous l'influence de quel travail ?

Ct'est per un effort d'abstraction et de générali.
sation bien connu dens la formetion du droit. Il
- a existé un lien entre le pére et le fils, un‘lien
E juridigue, avent que le droit ne parle de puissance
paternelle ; il a existd un lien entre le tuteur et
le pupille, avant gue les auteurs romains n'aient
parlé de la tutslle ; il a de mdme existd un lien en-
tre le ressortissant et la nation, entre le Frangais
ot la nation frangaise awvant qu'il y ait une natio=-
nelité, avant qu'on ait abouti & 1'imstitution juri.
3 digue, pour 1'sppeler par son nom, de la nationalité,
® 1o torme Le terme nationelité a d'abord été employs su ssng
Qgﬁﬁggpéﬁ,cqagollootif dy mot et 1'on a fini par extemsion par 1!
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B3 e metionuitta,

“le ¢é1ébre du principe des nationalités. Dans cette ,"'

admettre dens le gens individuel, Qu'est-ce donc que
1a netionalité dans le sens ocollectif ? On 1l'a wva
spparaftre eu milieu du XIXéme siécle dans la formus

expression, le mot nationalité indique non pas le
iien enbrs up individu et une nation, mais exprima ;
17idée de la nation elle-mdme considérée dans sa A
vie propre et individuelle, c'est=-i-dire la colles- ‘1
tivité sociale, le peuple, avec les caractéres qui
distinguent cette sollectivité des autres oollectivi&
t4s de méme nature et marquent .sa place partmulil-
re dans la civilisabion générale, C'est sous cet ase
pect que le mot nationalité est apperu., Dans la deuxe
iéme moitié du XIXdme sidcle, et par une extension
foute naturelle, le terme de nationalité employé pou
désigner 1a nation elle-méme, a été apphq,ue dens 16
sens individuel, & la qualité appartenent & & 1'indivis
du, ratteché a la nation. Tels sont les deux sens
du mot. Il pourrait paraltre désirable gue dans uﬂ'
langue juridique bien faite deux termes différentd
correspandent au sens individuel et au sens collebtif
& la nationalitsé prise dans le sens collectif, la n8=
tion considérée comme un tout tendant & se former
en Etat, & constituer une entité juridique, suivant
le principe des nationalités, et la nation étent Pfi‘
se dans le sens individuel. Malheursusement il n'ed
est point ainsi dans notre langue. Nous employons =
le terme nationalitd ‘ausei bien pour le sens colled”
tif gue pour le sens-individuel, D'eutres langues J¥*
ridiques ont pris soin de disgtinguer les deux sens; ;;
notamment la langue allemande, ol le mot netionalit®
correspond au sens collectif, principe des nat:.ona"
Yités, ou alors on a forgé un mot technique pour dé=
signer la nationalité prise dens le sens individuel
“"appartenance d'une personne i um Etat", clest-de
dire le fait d'appertenir & un Btat déterminé. Si ¢
e nuence n'a pes engendré dans notre langage juri“r
digue de différence, elle a pourtant eu des consé=
guences en ce qui concerme la définition de la nabl
nalité. A 1a suibe du principe des nationalités ¥ ¢
revendications nationales, la définition de la né~=
tionalitsé prise au sens individuel s'est transformes
Une nunence nouvelle a 6té introduite. On & sv.beﬁ?ﬁ“’é
dans la formule de' 1la définition au mot nation, I‘M
mot Etat. On définit alors la nationalité augoufd'
comue le lien gui rattache un individu & un Btab
‘.sm_na ot non pas & une nation déterminde. L'Etaf" ‘
¢fest 14 la formule de revendication du principe &
ra‘%‘;:!cnal.ttﬂs, o'est la nation congbitude en coumu®

ey ar&didn@ orgenisée, Bn Droit internationel g:;ti
e
S

(’;.
1de, on étudis la distinction cautre nation et
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11 y o des nabions qui n'étaient pas encore arrivées
.8 se réaliser comme Etats avent la guerre et qui le
sont depuis, la Pologne, ila T¢hécoslovaqule, etc.,.
On peut encore trouver & l'heure actuelle des nations
qui ne sont pas des Etats, par consé%uent Aa nuance
doit 8tre maintenue. La définition de la nationallté
& la suite de ces observations, dans le sens indi-

viduel ol nous alleons la prendre maintenant, c'est
donc le lien qui rattache un individu & un Etat, la
nationalité franqaise, ¢lest le lien qui rattache

o un individu 4 1'Etat frencais,

istinction . Deux observations terminologigues doivent, complé=
'la nationa~ ter cette définition, On a eu tendance, 4 un moment

56 et de la donné, et on a encore tendance eujourd‘hui dans cerw

Hitoyenneté. tains livres, 4 assimiler & ls nationalité deux no=

¥ tions qui en sont trés différentes, ce que l'on appela
le la citoyenneté, ou la qualité de citoyen, et ce.
que 1'on appelle 1l'allégeance, La qualité de citoyem,
ctest aux yeux du droit frangais celle en vertu de

‘laguelle on exerce les droits polibiques. C'était

déjid la distinction faite par l'article 7 du code Cciw
vil, qui opposalt ltexercice des droits civils 4 la
gualité de citoyen. Om peut jouir de ses droits ci-
vils et ne point avoir les droits politiques, Tel est
le cas des mineurs, tel est. le cas des femmes en
France. Or beaucoup d'auteurs ont une tendance &
raison du vocabulaire adopté par les pays étrangers

& employer 1'expression de citoyenneté pour désigner
la nationslité, En itelien le mot Cittadinanza,

droit de ¢ité, signifie la nationslité. En France,

on ne peut pas transporter cette expression sans ene-
gendrer un contresens. Il feut distinguer la qualité

N de citoyen, qui vise les droits politiques et ls
ﬁf* nationalité qui vise la jouissance et la privetion des
‘ droits civils. Voild la premidre observation,

stinction de Deuxiéme observation du méme genre, concernant
nationalité le terme d'allégesnce. On parle souvent de 1'allé- .
de 1'allé= geance frengaise, et méme la chancellerie, ministére

ce, de la justice, a dans certains cas tendance & employer
: cette expression dens les formules délivrées par 1'ad.
ministration,

L'allegeance, c'ast le lien de sujétion ; c'est
un vestige de 1l'hommage féodal d& par le vassel &u
suzerain et de l'hommage le plus énergique, l'homma-
ge lige engendrant le lien de dépemdence, de sujé=
tion absoluse. C'est e¢slul que l'on observe en An-
gleterrs, c'est ¢elui qui fonde la qualité de sujet
britennique, mais 1l'allégsance a disparu en Franee
avec l'gncien régime et a été remplacéepar le lien
abstrait entre la nation et le citoyen entre la na =

s°urce BIU Cujasbion et le Frangais, qui constitue Justement la na«

.

" -
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tionalits. L'slldgeance, c'est la sujébion, la na=
tionalité, o'est le lien civil qui unit le Frangais
& 1'Btet Frangais, 1'indication des textes sur les-
quels nous ellons avoir & disserter en’ ce qui concer=
ne le droit frangais.

; Ces textes sont des textes récents. Clest la
loi du IO Aolit 1927 et les textes Qomplementazres qui

'l'accompagnent, clested-dire le décret de méme date,

10 Aolit 1927, et la circulaire, instruction ministé-
rielle du I4 Aofit, instruction du ministre de la jus~
tice au préfet, constituant le commentaire de oshte
loi, (Recueil des Textes usuels de D.I.P, de Mk,
Hiboyet et Goulé, tome 1, p. 29 et ss.) Ces textes
sont appelés 4 recevoir prochainement upe modifica=.
tion; depuis leur apparition les faits ont laissé

. ressortir des restifications désirables, Un projet
rectificatif e été déposé le 6 Mars 1934 (débats

parlementaires de;la Chambre des Députés, sbance du
6 Mars , annexe n® 3.I177) 4 1%effet de corriger la
loi de IS927 et de la mettre em hamponie avec

la Convention internationsle de La Haye 51gnee en
1830.

Ces textes viennent se substituer & toute une
série de lois qui ont modifié le code civil depuis
1'édition de 1804. En IB04 la matidre &tait contenus
dans les articles 9, 10, I2, I7 4 2I, sur la jouis-
sance et la privation des droits civils, pour la na=
tionalité d'origine et la perte dela nationalité, ef -
dans les textes constitutiomnels concernant la pature
lisation., Toute la matisére, aprés wm certain nombre
de lois particuliéres, aveit été refondue par la
grande loi de 1889 du 26 Juin, qui avait fait rentrel
la naturalisation dans le cadre du code civil, mais
1'aveit modifiée, au point que les articles devenaient
pléthoriques. La loi de I927 a extrait la matisre du
code civil, tandis qus la loi de I889 avait laissé
la matidre de la nationalité dans le code. La loi de
1927, & 1l'imitation du droit itelien notamment, en
a fait la matidre a'une loi spéciale, avec des texted
qui évidemment eux aussi sont d'une longueur regret=
table, meis gui sont cependant moins compliqués qué
les textes de la loi de IBS89. :

Quant aux motifs qui omt dicté la loi de 1927,
ils sont assez variables, La matidre de la natione~
1ité,comme on le verrs, notamment & propos de la n8®
tionalité d'origine et de la naturslisation, s passé
i travers le XIXéme sidcle par des étapes diversess
tant8t on a2 voulu l'stendre, taﬁ ;66 on & voulu l2
restralndra. C'est & une vue ¢'extension gue finalers
ment a répondu la loi de 1947, et pour la raisce rés

nette et trés explicite qus la diminution de nolre®
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population, & la suite de la guerre, avait entrafné
en Frence une véritable immigration. Pour éviter que ;
se constituent en France des flots de minorité étran~
gére, on & jugé nécessaire de rendre is plus vite pes-*
sible & 1a nationalité frangsise 1'mccds, soit par i
la volonté de la loi, soi% par les facilités domnées
8 la neturalisation. Pour fixer les idées sur ce pointﬂ

-1la dernidre sbatistique de la populetion frangaise,

dressée le 8 Mars I93I, epcusait les chiffres ronds
suivants : sur un total de 42 milliong d'habitants 3
en France, 39 millions de Frangais ot 3 millions d'é-
trangers. Par rapport 4 la statistique anbéitieure, &
il v a eu une asugmentation en chiffres ronds de -
400,000 étrangers dens les enndes qui séparaient les -
deux statistiques. Ainsi il &tait nécessaire drédicker
des textes législatifs susceptibles d'aider 1'accrois=
sement du mouvement de la population frangaise, et |
c'est & cette idée que répondent les textes qui vont
8tre enalysés,

Il convient donc de faire le commentaire de la =
loi sur la nationalité du IO Aotit 1927, et & cette oc-
cgsion, 1'étude du projet de loi rectificatif que ;
le gouverncment a déposé, le 6 Mars 1934, sur le bu=
reau de la Chambre des Députés, projet reotificatif .
qui a pour objet d'une part de mebttre au point un oar-f
tain nombre de dispositions de l'anciemnne loi et,
d'autre part, de placer la loi frangaise en harmonie
avec les accords de La Haye & la suite de la confé-
rence pour la codifiecation du droit inbternational.- *
La bibliographie compléte relative & la loi sur
la nationalité se trouve dans le Répertoire de Droit

‘4nternational au mot netionalité, article de M.

Maury, professeur & la Faculté de Droit de Toulouse,
Quant aux travaux préparatoires de la loi, on en trou-
ve une indication particulidrement amnotée dans les
lois de Sirey de 1927 (p. II3 et ss ,) et dans le ;
Dalloz de 1928, (4dme partie, p. 1). Pour la jurispru-
dence sur le loi de 1927 {les décisions sont peu 7
ebondantes, volr 1l'articls de M. Marc Ancel dans la
Revue critique de droit International, I934, p. T1

et ss.).

Il convient de constater que le plan de la loi
du I0 AoGt de 1927, comme d'ailleurs 1'idée de faire
sortir des cadres du Code civil la matiére de la na-
tionalité, pour en faire l'objet d'umeloi & part, em
dehors des textes du code, est une donnée du droit /
comparé, un emprunt par rapport & la loi étrengére,
et cette loi est précisément la loi italienne du I3
Juin I9I2 sur la "Cittedinanza®, sur la nationalité,
n® 545 de la Gazette officielle, 30 Juin 1912, Cleshs

cé précédent qui a décidé, lors des travaux prépara=
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toires, la commission du Sémet; et ls Sénat fran

n'entrera pas dans cette distimction; i1 prendre ¥

a sulvi sur ce point les primoipes, le plan, 1'ord
des matiéres de la loi italiemne du I3 Juin I9I2,
ordre est ls suivant. Tout d'sbord, article ler i &
ticle 5, 1la nationalité d'origine, En sgecond lieu, |
ticles 6 et 7, la maturalisation ou nationalité 4!
acquisition; en troisidme 1lieu, article 8, 1'influen
ce -du mariege sur la nationalidé ; articles 9 et 10
perte de la guelité de Frangais; articles 11 et I2,
recouvrement de la qualité de Francais; articles I3
& 15, vextos dbrogés et dispositions transitoires,
Gette indicedion de l'objet des articles n'ess pas
absclument rigoureuse, car guelques articles sont
communs & plusieurs matidres, nobemment les articles
6, 7 ot I2, '

§ 1 = La nationalité d'origine,

La premiére de ces matidres, la natiomaiité d'
origine, correspond ssensiblement aux articies 1 48
de la loi, ' -

Leto sensu, on a d4fini la nationalité d'oright
dans la formule suivente : c'est la nationalité qu'

- une personne prend en verbu d'une des circonstances

dont sa naissence a 688 accompagnde, clest-d-dire
soit le netionalité de seon pére, ou de sa mdre, soit
le pays ol elle & vu le jour, Cette définition et
empruntée notamment & M, le Doyen Valéry, de Momb~
pellier, Cette notion de la nationali®é d'origine
s'oppese & ce que l'on eppelle la nationalité aogudf
ou la nationalité d'acquisition, T

Le terme de netionslité d'owigine est ainsi prd
dans son sens large. Un certaln nombre dauteurss
notemment M, Lerebours-Pigeonnidre, dans son Préoif
de D,I.P., adoptent ce terme dans un sens plus res"
¥reint, ne prenant qu'une pertie de l'extension 4%
née su terme, l'autre partie &tant réservée & 0@
que lul st certeins commentateurs appellepnt la 18"
tionalité par le bienfait do la loi, M. Lévy«ﬁliﬂ:
jours le terme de nationalité d'origine dans sop bl
large. )

La définition gui a 8t4 proposée tient compt®
& la fois des deux é1éments de la nationalité 5'0“‘
rigine admis actuellement par le droit frengais 3 °
sgvolr 1a nstionalisé des parents, et le pays de 1:
naissance, BEn admettant cumuletivement ces deux
ments, le droit freng¢ais actuel a feit une part ot
chacun des deux grands systdmes, auxquels dens 1 7
toire et dans la 1législation actuelle on a eu 9 7y
a encorm regours, pour déterminer 1‘autorité, pPriT
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ou Etet, 4 laguelle 1'individu est juridiquement rabe
tach$. Ces deux systdmes ont été nommés par les au-
$eurs modarnes au moyen d'appellatiohs classique s

le systéme dit du jus sanguinis et le sysbime dit Gu
jus seli. Dans le systéme du jus sanguinis, 1'enfant

--guit la nationalité des parente, La nationalité est

déterminée par les liens du sang, jure sanguinis, A .
1'dnverse, dens 16 systdme du jus soli, l'enfant prend
la nationalité du pays od il ést né. Sa nationaliké
est déterminée par le lieu de sa naissance, par 1e
gol, par le territoire, jure soli.

Historiquement, il semble qu'il y ait eu, gros-
so modo, une sorte d'alternance entre los deux sys-
témes, ea ce qui concerne tout au moins les pays de
civilisation greco~romaine du bassin méditerranden.
Dans 1l'antiquité, le jins sanguinis semble avoir pré-
valu, A 1'Spoque féodale, au contraire, le jus sold,

Dans la cité anbtique, & Rome nobemment, des tex-

~4es nous montrent que l'enfant était, quant & se a-

tionalité, dans la mesure ol 1l'on peut employer oce
terme pour les temps enciens, pour son droit de cité,
jus civitatis, dominé par la condition du pdre ou
de la mére, En particulier & Rome, l'enfant né ex
justis nuptiis était rattaché su stebus civitatis
du pdre, et l'enfant que nous appeloms naturel, l'enw
fant walgo conceptus était rattaché au status civi-
tatis de la mére. Nous avons sur ce point un texte
bien connu du Digeste, congu sn la fonms lapidaire,
le femeux texte de Celsus, au titre’de statu homizun®
(b. I. . I9). Lorsqu'il y a eu justes noses 1les en=-
fants suivent la condition du pére : "cum legitinne
nuptise factae sunt, patrem liberi sequuntur”. lorse
gu'au contraire 1l'enfant est né en dehors des justes
noces il suit la oondition de la mére : "vulgo nuaee
situs, matrem sequitu”. Tel.est le principe.

Les raisons en ont ét4 dégagbes par les granda
historiens de le critique moderne itelienne et fran-
gaise, Jans la cité antigue, et en particulier & Ry~
me, la constitution politique niétait aubre qu'une
sorte d'assooiation des familles. On 1l'appelait une
confédération des pdres de famille, Le Sénat romain
était l'assemblée des pa%res, des péres, portés ainsi
sur les registres, les patres oconscripti. Les chefs
dono Sbaient les péres de femille, Le sénat était
leur assemblés, et chague femille Stait groupée reli-
gleusement autour de 1‘°asuteur famjliel ol 1l'on ¢518-
brait par les sacra le culte des anc8bres, Or il est
évident que ce oulte me pouvait Stre 1légitimement
entretenu ot servi que par les descendents de 1Y
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* liation pouvait donner & 1'enfant nouveau le qusl

romanus,

30 - 1a nationalité,

-

afeul défunt, et par consdjuent le seul lien de fi

de membre de la oi%é, de citoyen romein, de civis
‘A 1'épogue féodale, au contraire, nobsmment
le Xéme siécle de notre ére, le systime inverse £i

- nit par l'emporter. Clest le jus soli, et ici ;eno‘@i

eu égard & la substance mbme du régime social qui
a'étendait sur 1'Europe méridionale et oceidentals,
le régime féodal. Dang oe régime, 1'organisation &
tique de l'empire romsin avalt &t6 remplacée pdr o
80ciété ol la Seigneurie représentait 1'é1lément cs-
ractéristique; la seigneurie, ¢ ‘est-d-dire avant %0
un domaine territorial, un domaine dont le centré @
tait le chatsau, la castellennie, comme on disait d
les pays du nord de la Francs, le mencir comme 08
a dit en Angleterre sous la dominabion normande, W
domaine plus ou moins &tendu, dont le seigneur e
méme temps qu'il était le propriétaire foncier étel
socialement le souverain, Les motions ds souveraind
ot de propriété dégagbes par la suite des sidcles
pour distinguer ces deux 8léments &ifférents : 1%al
torité et la libertd, se trouvaient confondues & 1!
poque féovdale, rapprochées dane la ssigneurie. Lo
seigneur représentait le bien commun de la tarre,.
la condition des persomnes était liée & celle des
terres. Les individus étaient rattachds an sol. Le8
rapports de l'homme aveo le sol dominaient toutes
relations sociales. Il s'en suiveit gue 1'enfant

sur une terre déterminbe, devenait le sujet du sei
gneur de cette terre. Ce gui représentait 1a natios
nalité & 1'épogue, c 'ébait donc 1e lien de sujébios
dSterminé par le sol, sur leguel llenfent aveit ™
le jour. Ce principe, apparn dés le Xdme sidcle o8
France, s'est perpétué jusqu'i la révolution frap®
gaise, jusqu'en I789. Sans doute regut-il quelqued
tempéraments, quelques modificabions, et na@&.mﬂnﬁ
les suivantes, Les progrés de la roysuks finiren®
par substituer aux rapports emtre 1'enfant et 18 8¢
gneur les rapports entre l'enfant et le roi de F&%
ce. On rattacha tous les sujets au roi, on fit nsi*
tre la notion d'allégeance royale. C'est ainsi q¥®
dans l'ouvrage olassique sur la mstidre, dfi & nob¥
jurisconsulte franguis Jehean Bacquet (mort en IDi

dans son "Traité des droits d'aubaine” on trouve ™
définition suivante des sujets frangais : "Les vred
et naturels Frangais sont ceux qui sont nés dededd
le royaume, pays, terres et seigneuries de la nab

domination et obéissance au roy ', tome 1. chep. 3
n® 2, L'allégeance est ce lien de vassalitsé stablh

et perpétué par l'hommege, lige, 1l'hommage le Pl"é)

-
23
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fort qui existait dens la sociédté foédale. L'allé-
geence dile au roi de France, fait que tout enfant
'nd sur les possessions du roi de France devenait SU=
jet du roi de Franoe, devenait Francais,
j . Touwtefois un deuxiéme tempérament aux prinoipue
Jenfant rié féodaux, dds cebte époque, et & raison méme du lien
4 d*allégeance, se forme, L'allégeance étant perpétuel-
i pére re- le on sonsidédre la qualité de regnicole, d'habitent
- du royaume, comme indélébile. On considdre gue sans
congé et sans auborisation du roi de Frence, le sujet
Frencais, m8me & 1'étranger, est reconnu comms régni-
cele, Dgs lors la conséquence logique, avec la logi-
que gui caraobérise toujours les imstitutions des
pays labtins, devait conduire & cette consdguence,
& laquelle furent conduits nos anciens auteurs, que,
l'enfant nd 4 l'étranger d'un pére sujet du roi de
Frahce eat régnicole, par consdquent devait Stre cen-
sé né en Franes, et par conséquent 8&tre sujet du roi
de France, Par ce moyen juridique le roi des France
consesvait le lien d'allégeance sur des enfants néds
en dehors du sol de France, nés de ses sujets., C'était
dens l'ancien droit francals le germe du jus san-
guinis, gouvernd et défendu par des principes du jus
s li, 53 bisen gu'd la veille de la révoliution, no-
$re grand jurisconsulte Pothier pouvait dens son Traj.
4 des personnes, ddition posthume, p., 573, tome VI
de 1'&dition de I778, d8finir asinsi les Frangais :
"lLes citoyens, les vrais et naturels Frengais, (sui-
vant la d8finition ds Bacguet) sont ceux 2ui sont nés
dane l'&tendue de la dominataon frangeise , et dga-
iement dans les eolonies”. Dans le paragrapha -suivant
il ajoute : YDes enfants nés dans un pays étranger
d¥un pér Frangeis qui n'a pas établi son domicile
dang oo pays ri perdu liesprit de retour sont aus-
si Frangais®., On trouve done dans Pothier les deux
solutions : 1lfenfant est Frangais quand il est né
en France; 1'enfant est Frangsis quand il est nd &
l'é&tranger 4'un pdre frangais, gui n'a pas &tabli
son domieile dens co pays ni perdu l'esprit de re-
Bour = avec l'sutorisstion du roi conformément aux
ingtitutions de l'épogue, A cen»rario, Pothier, p.
BTE, 4éfinit 1'étrenger ainsi ¢ "On appelle &tran~
gors ceux qui sont nés de parents Strangers et hors
des pays de 1a dominetion frangeise®., Tel était le
r;lﬁuly& i 1tépogue de la révolution. Au moment
1a rovolution touwt o2 gqui étmit de caractidve
*ae%uf ;uﬁui oritiqué, le jus soil fit 1l'objst de
nombreusss oritiguses, Le jus sanguinis, au contrai-
' “re, dépesitaire de s tradition remaine, gue {iren®
revivre les subeurs de la révolution, avait joul &

. Source : BIU Culgs“z.m'ax g d'ume trés grande ponuniarité, la critiqus
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historique n'ayant pas permis esux révolutionnaires
de faire la part de ce gu'il pouvait y avoir d'aris.
tocratique dans le jus sanguinis de la cité antique,
Quoi gu'il en soit, jus soli, jus sanguinis, contie
nudrent 4 s'opposer dens les théories, dens les sys:
témes, mals pas dans les lois. C'est ainsi que dans
la constitution des 3-I4 Septembre I79I, titre 2,

article 2, on trouve l'indication suivante de ceux
qui sont eitoyens Frangais. 4 oas sont & envisager,
Mais on voit aussi une nouvelle notion, gui se fait
jour et gul est dfie cel le-14 proprement & 1'esprit

‘de la révolution : c'est la notion de résidence ou

de domicile en France, C'est 4 propremsnt parier la
notion d'éteblissement en France et d'acceptation
du nouveau régime, la notion de soumission aux lois
républicaines frangaises, Sont citoyens Frangals, d
1'article, : ' :

1°/ ceux qui sont nés en France d'un pére fran
gals ~ c'est le jus sanguinis,

. 2°/ ceux qui, nés en France d'un pére &tranges
= c'est le jus soli - ont fixé leur résidence dans
le royaume, On voit appareitre 1'adhésion & 1'ordre
nouveau, créd par la révolution.

- 3°/ ceux qui, nés en pays Stranger d'un pire
frangais - jus sanguinis - sont venus s'étavlir en
France et ont prété le serment eivique,

'~ 4°/enfin c®ux qui nés en pays étranger et dess
cendant & guelque degré que ce soit d'un Frangais
ou d'une Francgaise, expatriés pour cause de reli-
gion, viennent demeurer en France et préter le ser-
ment oivigue. Clest ce que l'on a appeld les reli-
gionnaires, Ce sont les descendants de ceux qui #°
vaient quitté le France au moment de la révocation
de 1'Edit de Nantes, Tels étaient les principes P
sés par la premidre des constitutions républiceinet:
Par la suite, jus soli, jus sanguinis, résidencd o
Frence, s'affrontdrent. On n'examiners pas les dis”
cussions qui eurent lieu lors des travaux ]gn'épa.x'&’“”j
res du ccde oivil et on en arrive immédiatement 8
la transaction que marquent les articles 9 et IO
code oivil, qui ont dominé toute 1'4volution de 18
matidre au cours du XIXdme sidcle ot du XXéme sié”
cle, admission conjointe des deux idées de jus sold
et de jus senguinis, avec iptervention du principe
de 1a résidence en France et de ls soumission &
1'ordre créé par le .code ocivil, :

L'article 9 est relatif au jus soli, 1tarticle
10 est relatif au jus sanguinis. Les voici dans
leur teneur de 1804, lagueile a besucoup varié 89
cours du XIXéme sidcle,

Ayticle 10 = c'ecst le plus court = ooncsmaﬁl“f
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le jus sanguinis : "“Tout enfant né dtun Frangais en
pays étranger est Frangais", Il semble curieux que
1'on n'ait perlé que de l'enfant né en pays étranger
d'un Frangais et que l'on me commence pas par proe
clamer que l'enfant né en France d'un Frangais est
Frangais., ¥Mais il y a certainement un a fortiori,

- et ¢'est la tradition historique, analysdu tout & 1!

heure, qui explique la singuliére forme de 1l'article
10 ancien. Ii est sous-entendu : tout enfant né én
France d'un Frengais est Frengais, C'est le jus sine
guinis pur, c'est 14 le 7rai et fondemental principe
du cods civil,

Quant au jus soli, il est p”esente sous une focma
un peu plus complexe dens l'ancien article 9, oui a -
été la cellule initiale de tout le développement ule -
térisur : "Tout individu né en France d'un &tranger
pourra dans l'année qui suivra 1l'époque de sa majorits
réclemer la qualitd de Frangais." Le jus soli est
done établi de la maniére suivante : un enfant d'é-
tranger né en France, dans l'annde suivant 1l'époque
de sa majorité, peut réclamer la qualité de Francgais.
I1 peut par conséquent revendiquer cette qualité qui.
lui eppartient, s'il le veut, meis ceci 4 la condition
= voici le asdoond membre de phrase, = gue dans le
cas ol il résiderait en France il déclare gue son
intention est d'y fixer son domicile; c'est-d-dire
son principal éteblissement, et que dans le cas ou il
siderait en pays étranger, il fasse sa soumission
de fixer en France son domicile et qu'il 1l'y établisse
dans l'smnée & compter de l'acte de soumission,

Ainsi l'enfant né en France esﬁ-Franqais jure soli,
méme 8'il est né. d'un étranger, & la condition qu'

il réside en France, d'y fixer son domicile, e} 3'11
n'y réside pas, de faire sa soumission, de venir
fixer son domicile en France et de l'établir effece
tivement dens l'année de 1l'acte de soumission. On
retrouve 13 amalgamés les différents &1léments, dont
1*4volution historique a montréd 1l'apparition aeu cours
du temps.

Ce sont ces deux articles, 9 et 10, qui ont
servi de base a toute l'évolution du droit de ‘la na-
tionalitd en France entre 1804 et la loi de I927. En
ce gul concerne le jus sanguinis, il n'y a eu que des
textes complémentaires ou de mise au point, comme
celui gui-6tait nécessité par cetbte omission ourieu=
se de la situation de fils de Frangais nés ern France.

CY6teit donc de simples textes rectificatifs ou come

Source : BIU Cujas

plémentaires. Au contraire, le jus soli a donné liew
au eorrs du XIXéme siécle 4 des textes trés nombreux,
jusqu'd la loi de I927, textes inspirés suivant les
époques, soit par un esprit dlextension, soit au cone=
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o pasda sl L4 mavonanin,

treire par un ewsprit de restrictiocn. Ls tendance
large ou la tendance Stroite a dominé suivent les -
bpoques. An lendemain de la guerrs de 1870, 1'opie-
nion publique s'est irritée de volr que des enfants

‘nés en France de parents édtrangers, mais élevés en
France st ayant regu l'éducation frengaise n'aient

pes pris part 4 la défense netionals. 4 1'inverss,

8 la veille de la guerre de 1914, et au lendemein de
ila guerre, on a considéré que le nebionalité frane
geise aveit peut-8tre 446 octroyée trop largement

ot des bextes et des projets omt eu tendance & res~
treindre le jus soli. On n'éteblira pas l'échelle
successive de ces slternances logisletives, an se plae

 cera jmmédiatement en face du bexte de ls loi de I2T

ot on exeminsrs dés lors comment le jus senguinis |
et comment le jus soli y ont &té dosbe et répartis,
notamment pour le jus soli, on verra ce qul reléve

de ie tondance restrickive et ce qui relédve au coBie
traire de la tendance extensive.

Le loi frangaise, comme la loi italieune, par@aﬁ?
d'un point de wue législetif; elle avait absbreibe-
ment & dresser le catalogue de ceux gui participent
ds la cz%t&dina?za, de ceux qui parsicipent de la
rationalité, Le. législateur e 666 ainsi amend & pro=

obder par des dnumérations souvent compliquiss, en .

tenent compte d'un certain rombre dihypothdses, o
en donnent 8 ces hypothdses la solukion appropriée.
I1 en est résulté que la loil nous meh en présence de
diverses catégories de Frangais, et notamment de 4
catégories qui sont réparties respeetivement dans 16"
articles 1, 2, 3 et 4 de 1a loi. Un premier procédé =
diébude gonsisberait - &b clest csiui qui est suivi
par beasucoup d'auteurs ~ & suivre la progression

de la loi elle=-méme, & examiner texbe par texte 18
cas envisegé et la catégorie & laquelle correspond
ie cas envisegé, Si la néthode est bonne pour le 15=
gxsl&tsur, elle eat moins bonme pour le cammentatsul

"ot pour ltinterpréte, et surtout ellie est psu com-

mode pour le praticien, Le praticien ne se trouve ?39
sn facs du textes, il se trouve en face du eas cone
oret, Ciest une personne qul se présents dens l¢ o8
binet de ltavocat, et qui lui demande ds quells na-
tionallité est telle personne, . gui lui demande notam~
ment si telle persomnne peut 8hre considérée comme
Frangaise ou comme étxangere‘ Preadre les srticles
14 4 ds la nouvelle loi de IB27 et les regarder
numbre par numéro, exposs & des recherches bien dif=
fmiles, Pour M. Lévy-{Ulmann une méthode inverse
s-impose pour le commentateur de s 1lci de I827.
C}n peut trés clairement otudier posément le metisre

-
o

par upe distinction qui, d'silleurs, correspond &
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pew pras & celle du jus soli et du jus senguinis, la
premidre des choses 4 exeminer dans un cas concrst
de nationalité considéré est la suivante : la personn&
en question est-elle enfant de Frangeis ou non ? Vod-
14 la question préliminaire, le question préjudieciel-

. le, Deux catégories d'hypothdses se ratbechent 4 chae

cune de ces espdces. On va dinc les exeminer succes-
sivement, en se reportant ensuite aux textes., Premid-

‘re catégorie d'hypothéses ; 1l'individu considéré est

enfant de Frangais. Ce sont & peu de choses prés les
conséguences juridiques de la filistion, le jus san=- -
guinis. Deuxiéme catégoris d'hypothéses : 1l'individu
considéré n'est pas enfant de Frangeis, Ce sont les
conséquences juridigues directes de la naissance sur. f
le sol, le jus soli, Jus senguinis, jus sdli, s 'oppo=
sent ainsi principalement. Ce n'est.pas & dire, on Yo -
verra, que dens le premidre catégorie d'hypathéses '
le jus soli n'‘apparaftra pas, de mBme que dens la
deuxidme, le jus sanguinis, mais ce sera & titre sub=
sidisire, & titre auxiliaire. Ce que l'on va-prendr317
pour considération nécessaire et immédiate dens la
premiére cabbgorie d'hypothdses c'est la filietion,
dans la seconde, c'est la naissance sur le sol{
Premidre catdgorie d'hypothéses : 1'individu

considéré est enfant de Frangais. On dit catégorie '
dinypothéses, car le jus sanguinis a fait 1l'objet de

-

textes de plus en plw minutieux, A j‘ancien article

7

10 émt succédé des préoisionms 1législatives, On est
amené avec les textes & distinguer deus cette caté-

‘gorie 4 hypothéses, principeles, qui se référent eux -

4 types de filiation, en face desquels nous mettent
£iliation 1légitinme,
filietion naturelle, ‘légitimetion, adoption. 4 hypo=
théses : l'enfant est un enfant légitime, 1'enfant’

est un enfant naturel, l'enfant est un 14gitimé, l'ena
fant est adopté.

Premiére hypothése : l'enfant est un enfant 1é=
gitime., I; ='agit d'unm enfant légitime de Frangais,
Les textes de la loi de 1927, gqui visent cette hypo=-
thise, sont les articles 1, 1° et 3°, Ce texte est
ainsi congu pour l'article ler : "Sont Frengais, 1°/
tout enfent légitime né d'un Frengais en France ou
& 1'étranger....3°/ tout enfant légitime né en France
d'une mdre francaise". Quels sont les cas envisagés ?
Quelle est la soclubtion %

Lozsque les deux paremts sont Francais ou lqre-
gue le pére seulement est Frangeis l'enfant est
Frangais, qu'il soit né en France ou & 1'étranger,

* peu importe, cfest le.principe ‘fondamental, lsa cone
“golidation ebsolue du jus sanguinis, Meis dans 1l'artie

Aauwwlas cle ler, 3°, lorsque le pé're est étranger et la mdre
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frangaise, le jus sanguinis va jouer, mais & la conds
tion que le jus soli lui apporte une force auxiliairg
ctest-8~dire si 'enfant est né en France: Alors la
régle ost 1la suivante : l'enfant légitime d'un pére
ékrenger et d'une mdre frangaise, né en France, est
Frangais. I1 est Francgais, parce que & cette filias
tion franceise par le mére se joint 1'attache am
s0l, suxilisirement le jus soli. Sur cette deuxiéme
hypothése de l'enfant né d'une mére frangaise en Frar
ce, alors que le pére est Stranger, il y = eu au coWl
du XIXéme sidcle toute une évolution législative, &
ltarticle ler, 3°, de la l¢i de I927 n'exm est que

la dernidre étepe. On n'entrera pes dans le détail de
cette évolution qu'on retrouve dans les livres. Elle
n'e plus qu'un intérét historique. Il faut simplement
noter & titre d'observation pratigue la régle suivans
te : l'enfant légitime sera toujours Prencais, s'il

‘est né en France et si 1l'un de ses parents est Frau=

cais,

I1 y a eu sur cette rédgle guelques différences
d'interprétation. A quelle date doit-on se placer
pour 1l'asttribution de la nationalité ? Celle de l2
conception ou celle de la naissance ? Il y a eu 4ge®
lement des difficultés pour le cas de l'enfant pos-
thume. On les retrouve dans les 1ivres, notamment
en ce gui concerne la dete de l'attribution de la
netionelité, la pratique du ministére de la justioe,
de la Chancellerie, est attechée 4 la date de nais-
sance, la pratique pour 1l'attribution de 1la nations=

14té, quant & 1'enfant posthume, est d'attribuer )

1'enfant la nationalité du pére au moment du décéss
Deuxidme hypothdse, infiniment plus compligqué® }
l1'enfant est naturel, Bn effet, dans le cas de 1'€8"
fant naturel, il n'y & 'pas seulement la naissanceé
congidérer, il feut considérer, et c'est précisés
lthypothése envisagée par la loi frangaise de

1927, 1'hypothdse ol la filiation naturelle a &té

établie per recomnsissance ou par jugement, la fili#®
+tion volontaire ou judiciaire. La loi, article leri
4°, alinda 1, ne prend en considération que la fill#
tion naturelle éteblie par les deux procédés juridd®
ques frangais de la recomnaissance volontaire ou %
jugement, pendent la minorité de ltenfent, Ce sonb
les articles 1, 4°, alindas 1. et 2, et 1, 6°, qu'il
faut considérer, Pour bien comprendre ces textes,

il feut se rappeler pratiquement ceci, c'est que s
reconnaissance peut 8tre successive ou simultande.
Elle peut avoir lieu successivement, le pére recod®
naissant d'abord ou le mérs reconnaissant d'abords
ou encore un jugement étant intervenu soit vis &

du pére, soit vis & vis de la mére successivements
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ou bien au contraire la reconnaissance judicioire om
volontaire, volontaire surtout, peut aveir eu-lieu
simultenément., Ceci va mener & des sous-dictinctions
& des sous-hypothdses, que vous allez retrouver dans
4 les textes, dont voici la tereur,
¢ Article ler, 4°, alinéa 1 et alinéa 2 : "Pout
: enfent naturel, dont la filiation est établie, pen~
~dent la minorité, par reconnaissemes ou par Jjugement
est Frangais, lorsque ceiul des parents & 1'egard
‘duquel la preuve a d'abord ét8 faite ost Francais”,
Alinda 2 & "Si la filiation résulte & l'egard du
pére et de la mére du meme acte. ou du méme jugement,
l'enfant suit ls nationalité frangaise de son pare",
‘ A ces deux textes s*ajoute l'article 1, 6°, :
"Tout enfant naturel né en France, lorsgue celul de
: ses parents, donc il ne doit pas suivre la nationali=-
3 t6, au terme de la disposition précitée.... est Fran-
' gais", Voici les cas envisagés, :
Premier cas : la filiation de 1'enfant naturel
a été &tablie successivement, vis 4 vis du pére et
vis & vis de la mére. Si le premier recomnaissant est
- Frangais, l'enfant naturel est Frangais. Ctest sous
entendu, car la loi ne statue pas sur la naticnalité
des étrangers, ne statue que sur la nati onalité frana
gaise, si le premier reconnaissant est etranger et
le second Frangais, l'enfant en principe devrait Stre
étrenger. Mais en principe seulement, comme on va le
voir,
Deuxiéme cas : la reconnaissance est simnltanee;
Dans oe cas, si le pére est Frangais, l'enfant est
Frangais, A conbtrario, si le pdre est Stranger et
la mére frangaise, l'onfant devrait Stre étranger, -
1Troisidéme cas : reconnaissance successive., Si le
premier reconnaissant est étranger, si le deuxidme 5
est Frangais, l'enfant naturel sera ndammoins Frane
cais, s'il est né en France, C'est ici encore une fois
le jus soli qui vient & 1l'appui du jus sanguinis.
Quatriéme ocas, qui n'a pas &té envisagé psr la
loi, mais que les auteurs, le doctrine et la Chancel-
) lerie ajoutent, c'est le cas omis de la filiation
} établie simultenément, lorsque la mdre est Francgaise,
‘ et par identité de motif evec ce qui vient d'@tre
dit dans le troisiéme cas, on admet gue si l'enfant
est né en France, malgré la recomnaissanoce simultae-
nbe, et malgré la nationalité Strangére du pére, l'en-
fant sera frapgais. NHous aboubissons pratiquement
4 cette formule beaucoup Plus simple et qui permettre
de retenir la régle, 4 savoir que, comme pour l'en-
fent légitime, l'enfant naturel sera toujours Fran-
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gais s'il est né en France et si 1'un de ses deux
parents est Francais. Vous voyez que derriére la dis.
tinction des textes et les subtilités de ces distine-
tions les régles sont en somme pratiquement simples.
0, n'insistera pes sur la jurisprudence.

On peut se reporter & une solution d'espéce trés
curieuse jugée psr la chembre civile de la cour de
cassation, 21 Juin 1933, 8 I934. I. p. 69. I1 s'agise
sait du cas d'un enfent naturel né & Londres d'une
mére frencaise, simpliquement indigquée dans llacte de
naissance; la mére n‘avait pas reconnu l'enfant. 1&
mére était divorcée d'un Frengais, mais l'enfant
6teit né dans les 300 jours ayant suivi la transoripe
tion du diverce, Vous verrez comment la cour de cas=
setion a 3t smende 4 discuter et & trancher ce cas,
De méme, on renvoie & un arrét de la chembre civile
du 25 Janvier 1830, D, 1930. 1. p. II3, 'S, 1930, i§
p. 321, pour le point de savoir si en dehors des cas
de recomnaissance volonteire ou par’ jugement, on
pourreit tenir compte d'une filiation naturelle éta-
blie grfce 4 un systdme de reconnaissance dee enfants
plus libérel que le systéme frangais, par exemple,
le droit compard est en.cause, l'art, 302 du code
civil suisse, de méme les dispositions des lois alles
mandes qui pendant tréds longtemps s!appliguerontencoree?

. Alsace=Lorraine, On peut se demander s'il y a lieu

de feire &tat de ce que dans ces législations le sdue
le mention du nom de la mdre dans l'acte de naissance
6tablit la filiabtion, La cour de cassation ne 1'a
pas admis dans 1'arrét précité, S

La troisiéme hypothése, celle du cas de 1t enfand
15gitimé, est visée par l'article 1, 4°, alinda 3
de la loi de 1927 ¢ "La légitimation d'un enfant mi®
neur lui donne, s'il ne 1'a dé3d, la nationalité
francaise de son pére”. Par conséguent lorsque 1€
pére francais légitime l'enfant, ltenfant est Fran=
gais,

Ici encore la question peut se poser de savoil
lorsgue le pére est étranger et légitime 1l'enfant,
si 1'a contrario s'impose, La question est délicet®
car 1'enfant psut avoir 6té recomnu antérieurement
par une mére frengaise, C'est c¢e qui slest produit
assez fréquemment au cours ds la guerre et au lendér
main de 1z guerre, lorsque de nombreux &trangers é‘19
taient sur le sol frangais et que des enfants natur®:
ont $t& reconnus par leur mére frangaise, Ils 5taich
done Frangais. Puis-le pdre s Spous’ la mére et 108
enfants se sont trouvds légitimés, Allaient -ils DL
dre la nationalité frangaise 7 La jurisprudence ante”
rieurement 4 la loi de 1927 ne 1'a pas admis, Dans _
w1 certain nombre d'arr8ts, et nota.ment dans uné &
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faire trés cdlébre, l'affaire de Christofaro. La mére
frangaise avait recomnu l'enfant, Le pére étranger
rar la suite 1'a 1légitimé. La chambre civile de la’
cour de cassation, I7 Mars I926,. D¢ 1986.-1. p.- 158
5. 1926, 1.p. 201, a estimé que l'enfant restait Frane
cails. La nationalité de 1l'enfant une fois acquise,
a dit la cour de cassation, doit demeurer fixs. La
loi de 1927 n'syant pas tranché la question, la con-
troverse demeure entiére, mais la jurisprudence du mi=-
nistére de la justice, de la chancellerie, est restée
fidéle & la doetrine de la cour de cassation. Le Jour=
nal officiel du 11 janvier 1928 contient une réponse .
des Parlementaires, p. 20, dstde du 29 Décembre 1927 ,
statuant dens le sens quse l'on vient d'indiquer. Om .
trouvera d'esilleurs toute la question discutée dans
une étude de M. Ancel, Secrétaire gdindéral de 1'Insti-
tut de Droit comparé de Paris : la nationalité de
1'enfant 1légitimé, Journal de D.I.P. I933,

Enfin, dernidre hypgthdse, qui lci ne présente
plus le moindre doute, c'est celle de lfenfant adop=
tif, Nous avons un texte sur ce point. Le nouvel ar-
ticle 345, alinéa 2 du code 01711, né de da loi de
1923, déclare que l'adoption n'entraine pas pour 1!
adopts un changement de netionalité, Le jus sangui-
nis se maiantient, malgra 1'adoption, L'enfant adopte
en principe ne prend ‘pas la nationalité de celui qui
1'adopte, par conséquent 1'enfant fremcais adoptd par
un 3tranger reste Frangais, ' :

Tels sont les principes du jus senguinis. Ces
prineipes, n'ont point été touchés par le projet de
loi rectificetif du 6 Mars I934. Il n'y a qu'un poing
sur lequel ces dispositions pourraient recevoir modfe.
fication, Ce point a été retenu dans 1l'article lerx
du projet rectificatif, parce que la convention de
La Haye en harmonie de laquelle notre loi frangailse
doit €tre faite, en vue de la retificgtion des ace
cords du 9 Avril I930; en feit un devoir : c'est pour
les enfants nés en France des agents diplometigues
et des consuls de carrisre. Supposons, par exemple,
ie fils d'un diplomate étranger né em France d'une
mdre Francgaise, le cas se présente fréquemment, les
diplomates Strangers se meriant sur le sol frandais,
1'enfant devrait &tre Frangais ipso jure, de par les
textes que je ¥iens d'analyser. Les dispositions nou-

.velles, en harmonie avec. la convention de lLa Hape,

. déclarent gque les dispositions de l'article ler ne

Source : BIU Cujas

sont pas applicables aux enfants nés en France des
agents diplomatiques et des consuls de carriédre de na.
tionalitd Strangdre, mais ils ont la faculté, & pare
$ir de 1'8ge de 16 ans jusqu's 1'8ge do 22 ems, de ré.
clamer la qualgté de Francais.
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Deuxidme catégorie d'hypothéses.

Cette seconde catogorie vise 1'individu qui n'es
pas enfant de Francais. L'individu est enfant de pae
rents 2trangers ou de parents inconnus ou de nationa.
1ité inconnue. C'est le jus soli qui, dans certaines
de ces hypothéses, va apparaitre; et c'est & la naise
sance sur le sol que l'on va attacher des conssquence
juridiques directes, quant 4 la nationalité de 1'en-
fant considérs,

Le jus soli pur apparaft dans l'hypothdse visée
dans l'article ler, 7°, le dernier paragraphe, de la
loi du IO Aoflit 1927. Cet grticle est ainsi congu &

" "Sont Frangais....7° Tout individu né en France de

parents inconnus ou dont la nationalité est inconnue"
Ainsi lorsqu’un individu est nd en France, gque ses
parents ne sont pas connus, - l'acte de naissance
ne les mentionne pas, ou il n'y a pas eu d'acte de
naissance, ou enceore lorsque la netionalitd des pa=
rents est inconnue, 1'individu est Frangais, Il est
Frangais de premidre catégorie, article ler de la loi
c'est-d-dire sans discussion, d'une fagon irrsvoca=
ble, ipso jure, sauf le cas o il guitterait ls natio
nalité frangaise, Cet article est une innovation de
la loi de I88% que la loi de I927 a reprise. Les rais
sons sont 4 la fois d'ordre national et d'ordre intel
national. Au point de vue internmational, on a voulu
éviter autant qu'il est possible, le cas particulisé-
rement fAcheux des individus qui n'ont pss de netio=
nalité; on a voulu éviter 1l'aspatridie. Au point dé
vue interne, on a octroyéd & l'enfant une nationalit?
de manidre & permettre précisdment de faire jcuer €f
sa faveur les institutions de protection, notamment
l'organisation d*une tutelle, Tels sont les motifs
de l'article ler, 7° de la 1loi de 1927, 3
Le projet rectificatif déposé récemsment 4 la

Cpambre a comblé & oet égard une lacune, La loi parié

de 1'enfant né de parents inconnus ou dont 1a natio=

- naYité est inconnue, La Chancellerie s'est trouvie

en présence du cas de parents dont la nationalité

‘avait existd, mais avait été perdue sans qu'une au”

tre nationalité ait 644 retrouvée. Bref, elle s'est
trouvie en présence d'enfant de parents sans natio=
nalité, d'enfant apatride., La Chancellerie n'a pas
hésité & Stendre le texte de l'article 1, 7°, & ©®
cas, iais il serait préférable de le dire dans un

texte de loi. C'est ce qui fait que le projet rec-=

 tificatif modifie l'artiole ler, 7°, sinsi : "Toub

Sadrde: &l'lfeﬁjas

individu né en France de parents inconnus, de pa~
rents sens nationelité, ou de paremnts dont la natio®
nalité eet imoonnus,ost Frengais,

Tae eutre quesbion s'était posie dans la prati”



341 Droit International Privé 3éme annbe. 4T

que : clest le cas de l'enfant trouvd, L'enfant trou-
v4 devait-il 8tre assimilé & 1'enfant visé dens 1'ar=

ticle ler, 7° ? Dens le projet rectificatif, llartie

cle 7 modifis par un nouvel alinda, dit : "l'enfant
nouvesu~-né trouvé en France est jusqu'd preuve du
contraire présumé né sur le territoire frangais”, ;

Meis il feub observer que le projet parle de l'enfant ;
nouveau-né“ trouvd en France. On aurait pu éviter

ce terme de nouveau-nd pour permettre de reconnai-

4re la nationelité dans des cas svidemment rares,

mais qui se sont prdsentds dans la pratique, le cas
par exemple d'un enfant qui avait été trouvé 4 Nice

4 1'age de 3 ans, Cet enfant avait été élevé en Fran-
ce par un italien et, & un moment donné - c'était une
fille = elle avait réclamé le nationalité frangaise.
Comme elle avait 6t5 trouvée & l'dge de 3 ans et que
le texte projeté ne viserait que l'entant "nouveau=
né" trouvé en France, on observera qu's cet- égard le
projet est insuffisant et qu'il serait désirable qu'
il contienne simplement 1'expression : "Tout enfant
trouvé en France est jusqu'd preuve du contraire
présumé né sur le territoire frangais"”, sens parler

de 1'enfaent nouvesu-né,

Les modifications & l'erticle ler, 7°. sont de
nature 4 mettre la lci de 1927 en correspondance :
avec la convention de La Haye du I2 Avril 1930, dont

les textes sont en ce sens,

Tel est le premier cas et le cas le plus net def
1'influence de la naissance sur le sol franqais sur
la nationalits. On voit que, dans ce cas, c'est le
jus soli pur qui apparait, sans aucune sutre cir=
constance accompegnant la naissances sur le szol fran-
gais,

¥als le jus soli jouera peur“engendrer la natio=
nalitd frangaise lorsqu'il sera accompagné de certai-
nes circonstences manifestant que 1'individu est rat-
taché 4 la France par certains liens. Ces liens ac-
tuellement sont au nombre de deux : d'une part; ce
que 1'on a appelé la double naissance sur le sol frem
cais, c'est-d-dire si l'individu ¢st né en France =
d'un étronger qui lui-méme y est né., Cette circonstan-
ce de deux naissances suecessives sur le sol frangais
fortifis le lien et permet le.jeu du jus soli, Cu |
bien, deuxidme circonstence, le possession d'un domi-
cile sur le sol frangais venant fortifier la neis- :
sance sur notre territoire, Telles sont les deux
cireconstances manifestant que 1'individu considird
est rattaché & la France par certains liens et par

" conséquent fortifiant le lien oréé par la naissance

sur le sol frangais et engendrant la nationalité

" Source : BIU. Culas frangaise, Ces deux circonstances ne sont pus 1es
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seules que 1'on puisse imaginer. Au cours de 1'évo-
lution de nos textes, dans le XIXéme siéele , on a
pris en considération, & certains moments, d'autres
faits, par exemple, le fait d'avoir servi dans cere
taines circonstances dans les armbes frangaises, ou
encore le fait d'8tre descendants dlanciens frangais
ayant dans certaines conditions perdu le nationalite
frangaise. Des circonstances de ce genre se joignant
4 la naissance sur le sol frengais, avaient éts pri=
ses en considdration par le 1législateur. Il n'en est
plus ainsi aujourdfhui, tout au moins en ce gui con=
cerne la nationalité dforigine. On verrs ces ¢ircons
tances reparaitre pour permettre dans ceriaing ces
une naturelisation de faveur, mais c'est de la na-
tionalité d'acquisition, ce n'est plus la nationalili
dtorigine, P ur la nationalité dlorigine, il n'ya
donec gu'd se placer en face de deux circonstances
jointes 8 la naissance sur le sol frangais : d'une
part, la double naisseuce, et d'autre part, le domi0
le en France, '
Prenons d'abord le célébre guestion de la dou-
ble naissance et de l'effet de la naissance sur le
sol francais d'un individu considér$, alors que 1'ul
de ses parents est lui.méme né sur le sol frangais,
A 1l'exbréme rigueur, on pourrailt dire que dans uné
certaine mesure, le jus sanguinis intervient, On ti¢
compte de la filiation et de l'endroit du territoireé

~sur lequel est né le pdre ou la mére de 1'individu

considéré, %
Historigquement, la considération du liem de
neissance de l'un des parents, alors due 1'individu
considéré ébeit lui-méme ns en France, est une réfor
me qui avait 6té smorcde et Stendue successivement
par diverses lois eu cours du XIXéme siccle : ce ﬂf
les lois qui ont progressivement étendu en France }
influence du jus soli, la loi du 7 Février I85I, 1%
loi du I6 Décembre I874, au lendemain de la guerre
de I870, et, préeisément pour des raisons de recfus
tement, la loi du 26 Juln 1889, set,enfin dans un
sens un peu restrictif, la loi du 22 Jyillet I1893:
aAinsi donc, 4 lois importantes somt venues créer
et modifier les circonstances. générales engendran®
la nationalité par double naissance, Il y a lieu
s'y erréter quelque peu. La question est classiqu
Pour se borner & la loi de I889, on constate
qu'elle a attaché & la double naissance la consé ue?
ce suivente : Tout individu né en France d'un 5t788°
ger, qui lui-m8me y était n3, était Frangais, ips0
jure, et définitivement, On abolissalt toutes les
distinctions; toutes les nuences, tous les tempsre”
ments des lois antérieures; et on eboutissait & €€

g
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formule trés simple, qui était écrite dans le cdldbre
article 8, 3° et 47, article 8, 3° : "Sont Frangsis

oo Tout individu né en France d'um dtranger qul Iui-
méme y est nd, La disposition était claire, ls Tormu~
le 4%ait simple, et il y avait des avanbages prati-
ques trés noubreux par rapport aux systémes antérieurs,
qui permetveient 4 l'individi considéré de réelamer

la nationalité des parents dans l'annde de l2 majori-
t4 avec plus ou moins de restrietions qui encom=
braient le matlére, Mais la disposition présentait

des inconvénients trés sdérieux, D'abord, par sa sim-
plicité méme, elle excluait la dist1nct10n entre les
enfents légitimes et les enfants naturels, d'ol de
nombreuses controverses qui surgirent dés le lendo=-
mein de l'aspparition de 1'article 8, 3° de la joi ds
1389. Dlautre part, la loi ne feisuit aucune distine-
tion entre le pére et. la mére. Tout individu nd en
France d'un étranger, qui lui-méme y est né. Est-ce
que le 1851v1&t9ﬂ; de 1889 avait voulu par ¢e mot

b= "d'un étranger” viser simplement le pére ? .ou bien sm
3 contraire est-ce que la loi avait voulu sans distine=-
tion, comme le texte pourrait le laisser supposer

s aussi, viser 8 la fois le cas du pére st 1e cas de

i la mére né en France comme Ll'enfant lui-méme ¢ La

E‘ questlon donna lieu & un procés fameux qui alle juse
k- qu'en Cour de cassation : (7 décembre IRSI, S, 1892

I, p. 8I. D. 1892, I. p, 87) : celle-ci estima qu'au-

j cune distinetion ne devait &tre faite et que l'enfant

| n3 en France dont le pére était né & l'étranger, mais
f dont la mére était née en France, était Frangais de

| plein droit et définitivement.

; ‘ Cette jurisprudence domna lieu & 1l'épogue & de
nombreuses réclemations diplomatiques, et notamment

de la part de la Suisse et de la Belfique, eu 3gard
au fait que ds trés nombreux mariages dans les dépar-
tements du nord et de l'est se font entre ressoriise
sants de Franceg, Belgique et Suisse, et que 1orsque
cfétait la mdre qui éteilt née en France et le pére

qui Stait né en Relgique ou en SulSS&g “la disposition
de l'article 8, 3°, faiseit perdre 4 la Suisse et

& la Belgique, dont la population est moindre que
gelle de la Frence, des ressortissants auxqueis ces
veys tenaient. La Suisse et la Belgique offraient do
reconnaitre neturellement 1a,disposition de 1l'erti-
cle 8, ‘3°, lorsqgue c'était le pére qui était rdé luie-
méme sur le sol frengais, meis protestaient lorsqu‘ii
s'agissait d'un individu né en France d'une mére qui
éteit elle-méme nde en France, mais qu; peut-etra

;; n'y était pas demeurée et qui avait épouséd, soit en

' Belgique, scit en Suisse, des ressortissants de ces
pays Glest pourquoi la loi du 22 Juillet T893 est

101 & e
Scbdu?'ce 'B‘IU Cujas
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"1'individu né en France d'un pére étrenger et d'une

' Frangais de plein droit, mais aurait le droit de

. ele 2 :"L'enfant est Francais, msisz il aura le drod¥

venue introduire une distinetion, gue 1l'on retrouve
dens la loi de I927, Voild 1la raison pour laquclle
‘il convient d'insister sur ces précédents historiques,
La-loi de I893 rétablit la distinction antérieure
entre le pdre et la mére, décidant que tout individu
né en France d'un pére qui lui-méme &tait né en France
_gserait Francais de plein droit, mais que d'autre part,

mére qui elle-méme était néde en France ne serait pas

décliner la nationalité frengaise & 1'époque de sa
majorité. Clest 14 l'origine de la distinction que
1ton retrouve quant & la double naissance, dans les
articles 1 et 2 de notre loi du IO Aot 1927. :
D'autre part, la loi de I893 aveit é&établi égale=
ment des distinctions entre l'enfant légitime et
1tenfant naturel, distinction que 1'on retrouve éga~ |
lement dsns le texte de la loi de I¥27, Evidemment
cela complique la matidre, il faut lire les textes
de trés prés. Voicei l'économie actuelle de notre
loi, : ; . _
ler cas : enfant légitime, Il faut supposer suds
cessivement, soit que le pére étranger est né en Frah
ce, soit que la mére étrangdre est née également en
France, = :
Si l'enfant légitime est issu de parents étran-
gers,né en France, dont le pére est né en France,
1lten fant est Frangais, de promiére cetégorie, ipso
jure et définitivement, sauf abandon de la nationa-
1ité frangaise par naturalisation. Artiele ler, 2°
: "Sont Frangais,.,.2°/ tout enfant légitime né en
France d'un pére qui est lui-m8me né en France". L2
‘régle est donoc claire, c'est la régle de la loi de
1893, '
Si l'enfant est né en Irance de parents &trange®|
mais si la mére est nde en France, on se trouve en
présence d'un Frangais de la 2%me catégorie. Arti=-

de répudier la qualité de Frangais dans 1'amnée qui
suivra la majorité, telle qu'elle est réglée par

notre loi. C'est ce que dit l'article 2 : "Sont FREES
geis, sauf la facultd de répudier cette quelité den® |
1'ennée qui suivra leur majorité telle qu'elle est |
réglée par la loi frangaise : 1° Tout enfant 18zitim?
n5 en Frence d'une mére dtrangére qui y est elle-M
née". Par consécuent, l'enfant n'est pas Frangais

définitivement. Il est Francgeis ipso jurs sens douti®s
mais pas définitivement. 11 ne perdra pas seulemen®

la qualité de Frangais par sa volonté, par la nabtus
ralisation étrangére; il peut répudier la qualite 4

Frangeis, y renoncer par une décleration dsns 1'en®
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née de se majorité, clest-d-dire dans l'année qui suilt
sos 2I ans révolus., Clest ce que l'on a appelé anté=-
riesursment, sous le régime des lois de I889 et de 1893,
les Frangais sous condition résolutoire, parce qu'ils
conservent la faculté de répudier. lfais il ne faut pes
prendre cebtte expression juridiquement 3 la lettre,

.car la condition résolutoire dans notre droit civil
-opére avec rétroactivité, tandis que la loi de 1927

a bien spécifid, notaument article 5, dernieralinéa,
que toutes les déclarations en question ne prennent
dteffet qu'é partir du jour ou elles sont faites, pur
conségquent sans rétroactivité. Si l'on emploie llex-~
pression frangaise, sous condition résolutoire, c!

est donc par simple comparsison et non pas juridique=
ment, d'une maniére expresse, et en terminologie striec.
te. Tel est le gas pour les enfants lethlmeo.

I1 faut voir maintenant comment est réglée la
question pour leés enfants naturels. La question est
edoore beaueoup plus compliguée.

2eéme cas ¢ Enfant naturel.

Lorsque 1e premier des parents, qui a reconfu
lt'enfant ou vis-3=-vis de qui la reconnaisssnce judi-
ciaire est intervenue, (que ce soit le pere ou la .
mére, peu importe) est lui-mE€me ou elle-méme, né en

" France, l'enfant est Frangais de plein droit de pree

midre catégorie, définitivement . Art. ler, 5° : "Sont
Frangeis : tout enfant naturel né en France lorsque
celui de ses pére et mére dont il devrait suivre la
nationa11te, aux termes du § 4, ler al., est lui-m@me
né en France",

‘Au contraire, 1é?sque o'est celul dont ltenfent
ne devreit pas suivre la nationalité, aux termes
de l'article ler, c'sst-a-dire le second reconnaise
sant, qui est né en France, l'enfant naturel né en
France est Francails, mais seulement de la deuxiéme

. catégorie, Article 2, 2° : "Sont Frangais, sauf la

faculté de répudier, 2°/ tout enfant naturel né en
Frange de parents &trangers, lorsgue celui dont il
ne devrait pas suivre la natlonalita, aux termes de .
1tarticle ler, est lui-m®me né en France". Il est
alors Francgeis de la 2dme catégorie, clest-d-dire
Francais avec faculté de renoncer,

Telles sont les conditions dans lesgquelles opére

‘la double naissance sur le territoire frangais. Le

jus soli joue en faveur d'un individu né de parents
ftrangers en France, lorsque 1l'un ds¢ ses deux parents
est® en France et dans des ccnditions telles gque
dans certains cas il est Frangais ipso jure et défi-
nitivement; dens certains autres, au contraire, il
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est Frangais sauf la faculté de répudiation.
Dans quelles conditions la répudiation doit-
¢lle intervenir. Cela est fixe par les articles 2 et

© 5 de la loi,

- Les modalités de le repudlation sont flxaes, %

& l'article 2, alinda 1. Un a déjd wvu qu'il fallait
que cette répudiation soit intervenue dans l'anneecm
suit la majorité telle qu'elle est fixée par le loi
frangaise, ¢ 'est-d-dire 4 2I ans accomplis, entre 21
et 22 ens. En fai%, d'ailleurs, le délai est abrogé
par les lois de recrutement., L'article 2, alinda 4,
ajoute une autre condition., Pour &tre admis i répu-
dier la qualité de Francais, 1'intéressd devra prou=
ver par une attestation en dlie forme de son gouver-
nement, annexé & sa déclaration, qu'il a conservé
la nationalitd de ses parents. En oubre, le cas éché-

~ ant, il devra produire un certificst conshtatant qu'

il a satisfeit 4 la loi militaire dems son pays, ssuf
les exceptions prévues au traité, La plupart du temps
dans tous les cas méme d'ailleurs, la Chancellerie
exige un certificat concernant le service militalre.
Telles sont les modalités de la répudiation.

Quant sux formalités ‘de la répudiation, elles
sont prévues en détail dans l'article 5. L'article §
est commun aux 4 premiers articles qui visent toutes
les déclarations, soit en wvue d'acquérir, soit en

vue de répudier la qualité de Frangais. Ici, op est

en présence d'un cas de répudiation, et il faut lire
l'article 5 dans ce sens, Il faut d'abord que la dé-
claration soit établie par dcrit, suivant des formu~
laires qui sont indigqués  dans la circulaire de l2

Chancellerie du I4 Aofit 1927. Pratiquement on trou-

ve ces déclarations dans btoutes les Justices de Paix

- En effet, o'est chez le juge de paix que doit &tre

regue la déclaration sows crite, Toute déclaration
souscrite, soit en wvue d'acquérir, soit en wvue de
répudier la qualité de Frangais est regue par le jug®
de paix du caenton dans lequel le déclarant a son
domicile ou & défaut sa résidence, BEn cas de rési-

-~

dence & l'étranger, elle est souscrite devant les

~agents diplomatiques,consulaires. Tel est 1l'article

5, ler alinéa. En outre, = et clest une formalité ;
empruntée 4 la loi de I889 =.il doit y avoir lieu &
enregistrement de la dwclaration du ministére de 12
Justice,

Qulest-ce que cette formalits d'enreglstremeft?
C'est une formalité qui a été inaugurée par les 10i®
entérieures pour permettre au ministre de la Justic®
d'exercer un drozt de regard et méme s'il le faut Ul
droit de refus & l'encontre de la déclaration. L'eD=

registrement en effet peut &tre refusé par le minis®

3
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tére dans le cas de décleration souscrite en wvue

de répudier parce que le déclarant n'est pas dans

les conditions requises par la loi. Ce refus et les
motifs sont, dans le délai de trois mois 4 partir de
la décelaration, notifiés au déclarant, qui a le droit
de se pourvoir dovant les tribunaux, Si le déclarant
conteste le refus d'enregistrement du Ministére, il
peut se pourvoir,:non pas devant la juridiction
administrative, mais devant la juridiction civile,

On a congidérd que dans ce cas e'était un proeds ci-
vil, procés de nationalité, qui doit se dérouler de-
vant les. tribunaux civils, conformément, dit 1'arti-
cle 5, aux articles 855 et ss. du code de procédure,
81, au contraire, l'enregistrement n'est pas refusé
par le ministére, la déclaration sera acceptée, Elle
doit 8tre encore aujourd‘hui, swtermes de l'article
5, insérde au Bulletin des lois, L'article ajoutait
que l'omission de cette formalité ne peut préjudi-
cier au droit du déclarant, En fait, le bulletin

des lois a disparu des publications du ministére de
le justice., C'est pourquoi d'ailleurs le projet rec-
tificatif sur ce point fait disparaitre l'alinéa 3
de 1l'article 5 de la loi qui est tombé en désubtude,
En fait il n'y a plus de publiaité. Elle ne correspon=
deit plus & rien.

Telles sont les formes de la répudiation, les
causes de refus, et les voies de recours contre le
refus.

La loi a prévu que la faculté de répudiation ces=
se dans certains cas, On retourne & l'article 2, L?
article 2, alinéa 6, 7 et 8, indique 3 cas ol a dis-
paru la feculté de répudiation, Ces cas sont les sui=
vants : 1°) si au cours de la minorité de 1'enfant,
le pére ou la mére survivant de l'enfant légitine,
le parent survivant de l'enfant naturel ou le pe-
rent dont ce dernier suit la nationelité, ont &té

. naturalisés ou réintégrés. Cette formule est trop.

compliquée, et le projet de rectificetion actuel dens
son article 2 simplifie beaucoup.. Bref, lorsque le
parent, dont 1l'enfant doit suivre la nationalité,

aux termes ‘de l'article ler, = tel 'est le texte rec=-
tificatif « est naturalisé ou réintégré, la faculté de
répudiation disparait, . 2°) si une déclaration a été
souscrite selon les formes prévues & l'article 5,

en vue de renoncer 4 cette faculté par le mineur,

figé de plus de 16 ans régulidrement habilité, ou 8-
gé de moins de I6 ans, par les représentants légaux
du mineur, ou enfin lorsque le mineur a participé

"volontaeirement aux opérations de recrutement en con-

_ Source : BIU Cujas

formité des dispositions et lois militeaires ~ atlest
le cas le plus fréquent & raison de l'dge du servie
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La nationalits,
ce, lz plupart du temps le mineur a participé volon-
tailrement aux opératmons du recrutement antérieure-
ment 4 ses 2I ans révolus =, dans ces conditlons, il
a perdu la faculté de répudiation,

Enfin, une dernidre disposition exceptionnelle
figure dans ltarticle 2. Les regles indiquées ne
sont pas epplicables aux enfants nés en France des

-agents diplomatiques et des consuls de carridre de

nationalité étrangére., Ils suront simplement la fa-
culté de réclamer la qualité de Frangais, conformé=
ment 4 l'article 3, Ils sont Frengais de troisidme cas
teworie,

Voilad les pr1n61pa]es régles qu'il y avait lieuw -
de signaler, concernent la premiére distinction 4 fei-
re dens une cabtégorie d'hypothéses, lorsque 1'enfant
considéré n'est pas enfant de Frangais : le jus soli
accompagné de la circonstance de la double naissance.

L'autre circonstance qui fortifie le jus soli
et permet & un enfant étranger, de parents inconnus
tionalité inconnue, d'invoquer la naissance
sur le sol frangais pour en dégager sa qualité de
Francgais, c¢'est la justification d'un domicile en
France, Lorsqu's la naissance sur le sol frangais s'
adjoint cette circonstence que 1'individu considéré
peut se réclamer.d'un domicile en France, le jus so-
1i joue, et 1l'enfant, sous certaines conditions, est
Frengais ou peut se réclamer de la qualité de Fran=
gais. Cette deuxiéme série d'hypothéses provient
par filiation législative de 1l'ancien article 9. Cet
article inséré dans le code civil de 1804 permettail
4 un individu né en France d'un étrenger de réclamer
la qualité de Frencgais, c'est-d-dire dlexiger 4'6tre
teru pour tel. Lorsque, dens l'ennde suivant 1tépoqueé
de sa majorité, il résidait en France et diclarait
que son intention &tait d'y fixer son domieile, ou
bien si résidant 4 1'&tranger, il venait fixer son
domicile en France ot faisait soumission de 1ty fixef
dans l'année & compter de l'acte de soumission, Ceb
article 9 avait peur but de menifester & 1'époque
que 1'individu considéré réclamait, avec la gualith
de Frangais, le bénéfise des lois clviles et de tou-
te l'organisation sociale ineugurée en France par 18
révolution frangaise,

Cette disposition de l'article 9 a donnd liecu &V
cours du XIXdme sidcle & une évolubion, également
classique, & travers un certain nombre de lois. On
aveit donné & l'article 9 une réglementation ulté-
rieure qui 1'avait notablement modifié, & la fois
extensive et restrictive, Clest ginsi que 1'on aveib
considéré qutil Stait trop rigoureux d'attendre 1l
majorits et que si 1'enfent né en France d‘'un Stran®
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ger pouvait au cours de sa minorité justifier des
conditions spécifides dans l'article ¢, on ne voyait
pas pourquoi il n'aurait pas la possibilitsé d'invoquer
au cours de sa midorité ou de voir invoquer par ses
représentents 1égaux la quslité de Frangais, C'est
pourquoi l'article 8, 4°, de la loi de 1889, aussi
cé18bre que l'article 8, 3°, permit 4 1l'enfant déja
domicilié en France avant sa majorits de benefxcler
de l'ancienne disposition de l'article 9, dans des
circonstances spbcifides par la loi de I889. Telle 6
tait la tendance extensive.

Yais d'autre part, on avait considéré aussi
que le fait de permettre i 1l'individu en question de
réclamer la qualité de Frangais comme un droit, d'exi=
ger du gouvernement d'Stre tenu toujours pour un
Frangais, pouwalt exposer la France i voir sa natio=-
nelité réclamée par des individus peu désirables, C!
est pourquoi la loi de I893 avait introduit la fa=-
culté pour le gouvernement de s'opposer & cette récla=

‘metion automathue de nationalité, par 1l'insertion de

la formalité de i'enregistrement et du.refus d'enre-
gistrement pour cause d'indignité. On retrouve préci-
sément cette restriction de la loi de I893 dans le
texte de la loi de IB27.

.La loi de I427 a modifis, dans ses articles 3 ot
4, les régles admises en IB8Y et en 1893 dans un sens
restrictif. Ici c'est l'esprit restrictif qui a jous.
On & notamment supprimé l'ancien article 9, vestige
d'une époque trés ancienne, On ne considére plus
que le fait d'avoir fixé son domicile en France soit
susceptible d'engendrer ipso jure la qualité de Fran-
cais. On a transformé simplement l'hypothése ol
jouait l'ancien article 9 en un cas de naturalisation
de faveur. On rencontrera dans l'article 6, 2°¢, l'an-
oien article 9 du code civil. La circonstance visée
dens 1'article 9 du code civil de 1'individu né en
France n'étant pas domicilié en France, demandant
& devenir Frangais en y fixant son demicile, p'engen-
dre plus une nationalité de plein droit, elle ne fait
plus qu'engendrer un cas de faveur de naturalisation.

D'eprds la loi de 1927, alinda 3 et alinda 4,
voici msintemant comment joue la circonstance du
domicile en Frence doublant la naissance sur le sol
frangais. On va rencontrer une troisiéme et une qua-
tridme catégorie .,de Frangais d'origine. Les textes .
distinguent suivant que 1'individu considérs, né en
Frence et domicilié en France, est ou non mineur de
21 ane,

Premier cas : l'enfant est mineur (Art, 3). L}
enfant nd en France domicilié en France et mineur de

Sourpg i BIY£ui2d ans est apte 4 devenir Frangais. Il n'est pas Fran=~
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gais jusqu'au moment ol il déclare réclamer cebte

. qualité, Ainsi 1l'enfant mineur né en France domicilis

en France au ocours de sa minorité n'est pas Fran-
gais. Il ‘est apte & devenir Frangais, il a la i‘acu},ﬁg
de réclamer la qualité de Frangais., Cette réclama-
tion seras feite, s'il a plus de I6 ans, par le déels:

rent lui-m8me aux sutorités comme de droit, par le

- parent investi de la puissance paternelle, ou en cas

de tutelle par le tubteur aprds avis conforme du con=
seil de famille. 5i, au contraire, il est &g’ de moir
de 16 eng, la déclaration est.souscrite par le repré:
sentant 1légal, La déclaration est faite dans les ters

mes des déclarations visées d 1'article 5, Le gouvers

nement a le droit de s'y opposer,..I3 a le droit de rd
fuser l'enregistrement, mais il n'a pas seulement le
droit de refuser l'enregistrement dans les conditions
qui entrdinent le pourvoi devent les tribunaux civils
il peut gussi dans ce cas, comme il s'agit de la ré=

. clamation de la qualité de Frangais, s'y opposer

pour cause d'indignité, L'enregistrement peut &tre
refusd pour cause d'indignits, et, dens les 6 moisy
la régularité ou la non régularité de la demande eb
du refus sont jugdes cette fois par la juridiction
edministrative, par le conseil d'Btat, I} y a 13

une superposition de juridictions, qui provient de
~la différence des textes gqui ont 6t% mis & contribu=

tion dans la loi de I927; et bien que sur ce point 3
projet pectificatif ne soit pas intervenu, il y au~
rait lieu & unifier la juridiction du tribunal ci=
vil ou du conseil d'Etat. La question d‘'indignité
jouera fort peu, car si l'on congoit 1'indignité powt
des majeurs, on congoit beaucoéup moins un refus d'
enregistrement pour cause d'indignit$, lorsqutil s'®
git de mineur, plus particulidrement lorsqu'il s'a=
git de mineur de moins de 16 ans,

@lest & cette faculté de réclamer la qualité 4
Frengais que, dens la pratique, on appligue le tem®®
d'option. Opter pour le nationalité frangaise. Cobt®
option a un sens trds large et pourrait d'ailleurs
jouew dens tous les autres cas prévus per ls loi
od 41 y & choix pour l'intéresss. On l'applique d&#®
la pratique, -on ne sait pourquoi, plus sp'écialemeﬂt
au cas de l'article 3, dla faculté de riclamer. G?t"
te faculté de réclamation ne peut pas Stre invoqui®
dans certeains cas, notamment lorsqu'il y a eu dsj#

. :option tacite par participation aux opérations d@
- recrutement., On a &galement prévu le cas ol il au®

rait 6%6 pris un arr8té d'expulsion, dont les ef- 3
fets n'ont pas été suspendus, Cette disposition @3 ;

rodifibe dans le texte rectificatif, ‘;

3
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Ainsi on se trouve en presence d'une tro1siéme
ce sont ceux qui

de leur minorité, et qui pendant leur minorité ont

 réolamé ou ont fait réclamer la qualité de Frangais
" gveo l'eutorisation ou par 1l'intermédiaire de leurs

représentants légaux, Ils peuvent devenir Frangais,
ils ne sont pas Frangais; ils sont restés pemdant

leur minorité aptes & devenir Frangais, et lorsqu'ils
ont exercé la faculté de réclamer ils sont devenus
Frengais sans rétroactivité,. loi encore la loi dé-
clare gue le point de départ de la qualité de Frangals
prend date au jour ou la déclaration:a &6 souscrits.

. Enfin, dernidre catégorie : l'enfant né en France
déj4 domicilié en France et qui atteint ses 2I ans;
c'est le cas-de l'enfant qui vient d'8tre considérs,
mais pendant sa minorité, il n'a rien réclamé, et per-
sonne n'a réclams 3 sa place. Ici la loi déclare = o'
est la quatridme catégorie - que ipso jure, auboma-
thuement l*individu considéré devient Frengais. L?
erticle 4 de la loi débute par ces mots : "devient
Frangais 4 1'dge de 2I ans s'il est domicilié en
France, tout individu né en France d'un étranger”,
Tel est le principe. Par conséquent, acqulsition auto=

‘mathue de la nationalité frangaise.

"A moins que dans l'année qui suit sa majorité
il n'ait décliné la qualité de Frangais, en se con-
formant aux prescriptions de l'article 2" Aytrement
dit, on est encore en présence d'un cas de Frengais
sous condition résolutoire, mais la qualité de Frane
cais n'est pas ootroyée 4 la naissance, elle est oc~
troyée i le mejorité. La régle est domc la suivante :
un individu né en France, domicilié en France & 1'épo~
que de sa majorité, qui antérieurement n'a pas de=~
mandé i devenir Frangais le devient ipso jure, sauf
pour lui, dans 1l'ennée de sa majorité, & décliner
la qualité de Frangais, toutes ses atiributions de
netionalité étant d'ailleurs sans. effet rétroactif.
Il devient Frangais &4 2I ans et pas avant, d'eprés
1tart, 4, Il cesse d'étre Frangais au moment de la
déclaration, 'dit larticle 5, dernier alinéda,

Ce deuxiéme cas d'acquisition de la nationalité
frangaise de par le domicile est accompagné de core
tains tempéraments relatifs & 1l'expulsion, relatifs
aux enfants d'egvnts diplomatiques ou consulaires gui
sont envisagés dans les articles déjd analysés, Ain-
si donc, le jus soli engendre 4 catégories de Fran-
¢gais, suivant les circonstances de la double nais-
sance ou du domicile en France qui doublent le jus
soli; soit des Frangeis en premiére catégorie, de

| Source : BIU Cu‘&lezn droit et définitivement; soit des Frengeis sous
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- ralisés, La naturslisation est accordée par déeret
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soit des individus aptes & devenir Frangais, et qui
peuvent exercer la faculté de réclamation, troisiéme
catégorie; soit enfin les personnes qui deviennent
automatiquement frangaises & leur ra jorité, seuf fa-
culté de décliner la nationalité frangsise, quatrid.
me catégorie, :

§ 2 = 1a naturalisatiod.

Cette matiére fait l'objet des articles 6 et 7
de la loi de 1927, et également dans 1l'ancien code
civil de 1'article B, 5%, tel qu'il résultait de la
loi de 1889, Arretons-nous d'abord & la notion méme
de la naturalisation, & ses éléments, & son origine.

La naturalisation apparait dans la loi de 1927
comme un mode d'acquisition de la qualité de Frangais

de 1'étranger intéressé par décret du gouv vernement.
C'est en effet la substance méme de la notion que 1'0B
peut retirer de l'article 6, alindesI et 2, Article 6

rendu aprés enqudte sur 1'étranger ". Il résulte done
de cette notion et de la définition donnée que doux
éléments essentiels contribuent & le maturalisstion.
La naturalisation est 1l'effet d'une double volonté @
la volonté de 1'étranger qui désire devenir franoals
d'une part, la volontd de 1'Etat qui accorde la natu-
ralisation dl'autre part. Cette double volenté aboutit
3 conférer & 1'étranger la nationalité frangaise, 18
nationalité ainsi obtenue par naturalisation consti=
tue done un cas de nationaldté acquise ou d'acqulal‘
tion s'opposant 4 la nationalité d'origine.
L'institution est ancienne, Il y e des p*ecedent?
historiques qu'il est important de connaitre, car cé
sont eux qui, sous des formes rajeunies, modernes, 56
sont perpétués en Framce jusqu'd nos _jours. Dés le
XIV® siécle, on rencontre dans les pratiques de 1=
Chancellerie royale wm usage, l'octroi de lettres de
natura lité, par lesquelles on était assimilé sux vI#
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- et naturels Frangais, dont parlait Jehan Bacquét.

Cette institution stest perpétuée gt s'est régulari-
sée au point que nous la trouvons décrite tout au
long dans le Traité des personnes de Pothier, édition
de I778, p. 583 et S%. sous la rubrique : "comment les
étrangers peuvent acquérir les droits de citoyen".
les points intéressants que l'on reléve dans la doc-

-~ trine telle gu'elle est résumée par Pothier dans la

pratique acquise & son époque et que 1'on retrouve de
nos jours sont les suivants :

Tout d'abord, les étrangers ne peuvent acquérir
le droit de citoyen Frangais gque par les lettres de
naturalité, C'est le seul moyen d'acquérir pour un
étranger la matiommlité frangaise, la qualité de su-
jet du roi de France avant la révolution. Un étranger

‘qui surait demeuré pendant plusieurs années en France,

qui s'y serait marié, qui y aurait eu des enfants,
n'en serait pas moins considéré comme étranger, écrit
Pothier, dans leque] on ne trouve pas le substantif,
naturalisation, mais seulement le verbe naturaliser.
Tel est le premler prineipe.

Deuxiéme principe : le roi seul peut naturaliser
les étrangers. Cet acte est un exercice de la puissan-
ce souveraine dont il est le seul dépositaire. C'est
ce que 1l'on appelle aujourd'hui le pouvoir exécutif, re=
présenté dams l'ancienne France par le roi et sa Chane
cellerie, qui peut transformer un étranger en sujet
du roi.

Troisiéme principe : ces lettres de naturalité
stobtiennent en grande Chancellerie, c'est-d-dire la
Chancellerie du roi, devenue le ministére de la Jus=-
tice. Elles doivent 8tre enregistrées a4 la Chambre
des comptes, c'est le seul enregistrement nécessai-
re. Ainsi : une déecision rendue par le roi et la Chan-
cellerie, la Chancellerie délivre les lettres , et
elles sont enregistrées. Pothier ajoute dens un pare-
graphe suivant "Ces lettres s'accordent moyenmant une
somme d'argent". Il y avait un droit fiscal. Ce droit

s'est perpétué, mais il presentait alors un ceractsre
spécial,

Ces lettres s'accordent moyennant une somme pro=-
portionnée & la fortune de celui qui les obtient. Ce=-
ci peut paraitre étrange, on va voir pourquoi. Quelque
fois le roi fait remise de cette somme dtargent, clest
ce qui arrive lorsque le roi accorde les lettres de
naturalité en récompense des services qu'un étranger
e rendus & la France., Le paiement de cette fimance est
corme une indemnité du droit d'aubeine, auquel le roi
renonce en consentant & faire d'un étranger un nature:

Francais et le droit fiscal de la finance ainsi ré-

Repetitions Ecrites et Orales
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clamée de 1'étranger naturalisé est proportionnée &

-sa fortune,

t) Le droit _
Révolutionnaire.

Voila les quatre principes, que 1'on retrouve au
cours des 8ges et encore de nos jours bien que transs
formés dans notre naturalisation actuelle. :

La révolution francgaise n'a point grandement mo=
difis les principes. On rencontre dans les textes mém
au début de la révolution frangaise, des régles iusct
tes dans les lois du 30 Awril.2 lMai I790 et surtout dan
la constitution de I79I1 , un titre deux, article 3,

Cette constitution contient une idée nouvelle qui se

Introduction .
de ia notion
de domicile

et de résidence
dans la consti-
tution de I79I.

surajoute & celles gqu'a léguéesllanc ienne monarchie,
et qui va, elle aussi, sous des formes modifiées, se
perpétuer dans la législation du XIX° siécle. Il s'a-
git de 1'importance que la constitution de I79I atta-
che au domicile établi en France par les étrangers.

‘ Cetts.régle nouvelle était en harmonie avec 16
nouveau régime, On estimait qu'un étranger fixé sur
le sol frangais, aprés la révolution , faisait adhé-
sion au régime nouveau et & ses principes. On lui e
nait compte du fait qu'il restait en France pendant:
la Révolution, qutil y fixait son domicile, et méme
qu'il y prétait le serment & l'ordre établi. En effet
la constitution des 3-I4 Septembre I79I, titre 2, 81°
ticle 3, est ainsi congue : "Ceux qui nés hors du
royaume de parents étrangers résident en France de-
viennent citoyens Frangais apres 5 ans de domicile
econtinu dans le royaume, s'ils vy ont en outre acquif'
des immeubles ou épousé une Frangaise, ou formé un e
tablissement dlagriculture ou de commerce, ou s'ils
ont prété le serment civique ". De ce texte, qui $8
ressenta it des préoccupations de l'époque, il y & &
écarter une institution qui ne s'est pas perpétuse ¥
c'est cette naturalisation de droit qui apparait 1P5‘,'
Jure aprds 5 ens de domicile en France. Cetté |
naturalisation en quelque sorte obligatoire, autonabl
que, ne s'est plus retrouvée per la suite des temps =
en France. On la retrouve encore dens certain peys:
en Amérique du Sud notamment, pays désireux de voif
rendre la nationalité obligatoire & certains étrang®
fixés dans ces républiques pour y faire des bénéfic®
commerciaux sans épouser les charges gui sont impost
sux naturels du peys. Mais én France cette institus
tion de la naturalisation obligatoire n'e ew qu'Vh
temps. Elle ns s'est pas perpétusde. %

z

Au contraire la considération tirée des consfd®

” @ - &
_ces attachédes au domicile fixé en France ou & 1& I°

Source : BIU Cujas
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par toutes les lois ultérieures.
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An effet les textes qui suivirent, notemment la cons-

= Eitution du 22 Frimaire de 1'an-VIII, article 5, jcon=
. tenait la régle gu'un étranger devient citoyen Fran-

gais, lorsque, aprés avoir atteint 1%'8ge de 2I ans
accomplis et avoir déclaré 1l'intention de fixer en
France son domicile, il y a résidé pendant'IO ans con-
sécutifs.

De cet ensemble de - precedents hlstorlques ré=-
clest
que le code civil en 1804 réglementait la mmtiére de
la nationalité et & laissé de cdté la naturalisation.

- Le Code civil n'a réglementé que la nationalité d'ori-

gine et la perte de la nationalité, mais il & laissé
aux textes constitutionnels le soin de régler la natu-
ralisation. Pendant trés longtemps cette pratique se
maintint en France de régler la naturalisation par

des lois spéciales de caractére ,constitutionnel. D'ail-
leurs dans beaucoup de peys & l1l'heure actuelle, dans

la constitution espagnole, la mtiére de la naturali-
sation est réglée par la constitutlon et non pas par
une loi spéciale. :

C'est pourquoi on rencontre eu cours du XIX®° sie-
cle gquelques lois rendues sous 1l'empire de préoccupa-
tions momentanées, soit pour étendre, soit pour res-
treindre la matiére de la naturalisation.

Tout d'abord il convient de remarquer que le pre=
mier Empire lui-méme est revenu & la pratique royale.

~ Cl'est lui qui & rétabli et maintenu la pratique royale

des anciennes lettres de naturalité, qui deviennent
les lettres de naturalisation accordées par le minis=-
tére de la justice et organisées par le décret du I7
mars I809. Le régime impérial va combiner alors ses
principes avec 1l'institution organisée par lui dans
ltarticle I3 du code civil sur 1l'autorisation & domi=-
cile. Nous allons voir le domicile autorisé interve=-
nir dans les conditions de la naturalisation, y jouer

-un role important, notamment pour permettre dans cer-

tains cas des naturalisations de faveur.
En effet 4 certaines époques du XIX® siecle, le

. gouvernement estima qu'il y avait lieu de favoriser

les naturalisations. En particulier - ce n'est gu'un
exemple -~ il en a été ainsi sous le second Empire,

au moment de la célebre exposition universelle de I8H7.
Le mouverment de 1l'époque, le mouvement de libre é-
change, de rapprochement entre les peuples, a amené

le gouvernement impérial & modifier le déecret de 1852
du 82 Février par une loi du 29 Juin 1867 qui fixa

- le régime, qui dure jusqu'a le loi de 1889, sur la na-
- tionalité, régime favorable ol nous rencontrons juste=

ment facilitées ces maturalisations de faveur, aux-

Source : BIU Cujas
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quelles on fera allusion dans un instant.
On en arrive ainsi & la loi de I889 qui mit fin

au caractére constitutionnel ou quasi-constitutionnel

de la maturaelisation. La loi de I889 fit rentrer la
matiére de la naturalisation dans le cadre du code ci
vil, elle en fit le numéro 5 de l'article 8. ('est
l'article 8, 5° qui fixe toutes les conditicns de la
naturalisation. '

Que s'est~il donc passé entre 1889 et 1927 7 et
en quoi les principes de la loi actuelle se ressenten
ils d'événements survenus entre ces deux lois ¢ Il y
a eu en effet au moment de la guerre et depuis hague
re, dans la matiére de la maturalisation, une tendan-
ce restrictive marqude, notamment au début de la guer
re et lors des premiéres amnées. qui suivirent la
guerre, tendance restrictive établie et sanctionnée
par les lois des 7 Avril I9IS et du I8 Juin I9I7 sur lb retn
de la naturalisation. On avait estimdé que la loi de
1889 avait rendu trop facile la pratique de la natura
lisation. On s'est apergu &u cours de la guerre. qu'il
vy aveit lien de retirer la nationalité franqaise &
certa ins naturalisés, qui ne s'étaient point montrés
dignes de 1la re tionalité qui leur avaeit été accordée.
Un projet gouvernemental du 2I Septembre I9I6 sur le
nationalité en général, contenant des régles restric-
tives, avait notamment en ce qui concerne la naturali
sation &tabli des régles plus sévéres. La Société
qui étudia la proposition en
I9I8 et en I9I9 avait en effet, dans le méme sens,
proposé de subordomner la naturalisation & un certalf
nombre de conditions assez rigides, notamment la publ
cité de la demsnde, notemment encore, de confier
au conseil d'Etat et non pas seulement & la Chancell®
rie, c'est-d-dire au ministére de la Justice, 1'ins-
truction de la demsnde, enfin de limiter tres stricte
ment les effets de la naturalisation et ce qui con-
cerne l'accés aux fonctions publiques des naturalisés
Ces vues restrictives, qui avaient inspiré ainsi 1eS
oremiers projets, ne furent pas maintenues. Sous 1'em
pire des preoccupations , dont on a déjd parlé dans
la premidére legon sur la nationalité et qui porferent
1'attention du législateur sur les groupements &traf”
gers homogénes constitués en France dans certaines de
nos régions, sur la néoessité d'assimiler trés rapid?
ment ces groupes pour ne pas voir se perpétuer dans
notre pays devenu pays d'immigration des 3lots de
populations étrengéres, des minorités ethniques, OB
est revenu au principe de la loi de I889 et & une ¢°
ception plus élargie de la naturalisation, tout au

moins en I927; projet actuel déposé sur le buresu @8
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la Chambre fait au contraire de nouveau mechine en ar-
riére et établit des régles plus restrictives- Quoi
qu'il en soit, 1'idée générale de la loi de I927 fut
de faire marcher de pair 1l'assimilation de fait et
1tassimiletion de droit de 1'étranger sur le sol fran-
cais. Généralement la législation - c'est la circulai-
re méme du I4 Aofit I927 qui l'indique - n'établit ms
un parallélisme, elle établit une succession ; elle
attend l'assimilation de fait pour réaliser 1l'assimi-
lation de droit. L'objectif de la loi de I927 a été
d'établir un parallélisme,. de réaliser un seul stade,
de réaliser en méme temps les deux gssimilations , ju-
ridigue et ethnique, afin de mettre fin aux groupenent:
“trangers homogénes se perpétuent dans notre pays sous
la surveillance d'une autorité ou d'un agent de la na-
tion d'orlgine. La plupart du temps, il stagit en ma-~
jorité d'étrangers dont les éléments sont pris dans
les nations voisines et qui sont partlculierement as-
similables. Des ilots ds ce genre existent en ef fet
dans le Nord de 1la France, dans L'Est, dans_.le Sud-Zst,
dans le Sud-Ouest, méme, et la pratique nous a montré
‘que ces é&léments s'assimildrent fort bien dans la
population frangaise, les statistiques le démontrent.
En effet, dés l'apparition de la loi de I927 les o
naturalisations furent trés nombreuses. En 1927 il y
en a eu 30.000, ;alors que la statistique de I986 n'en
a accusait que II,000. Plus tard la quantite se modi-
fia, se ralentit progressivement de 20.000 & I5.000.

vmais le service des naturalisations a encore octroyé

la naturalisation avec un grand libéralisme. Au sur-
plus il a fallu des installations spéciales, Le servi-
ce des naturalisations dépend du ministére de 1la Jus-
tice, il en a été en quelque sorte détaché et présen-
te, sinon en droit , du moins en fait, un certain ca-
ractére autonome, Il est fixé rue de 1'Un1v3r81té ou
1'on peut demander tous les renseignements pratiques
désirables pour l'octroi de la naturalisation qui
souléve un trés grand nombre de problémes pratiques,
et qui notamment exige la production de pleces nom-
breuses, détaillées, et qu'il est parf01s difficile
de se procurer.

Tel est 1'état de droit actuel.

Résumons d'abord sommairement les iddes directri-
ces, les principes fondamentaux dez la loi de 1927 sur
la question. Ces directives sont au nombre de 5.

En premier lieu, 1'dgs ou l'on peut demander la
naturalisation. Cet fge, aprés beaucoup de modifica-
tions, & été fixé par la loi de 1927 & I8 ans, On
n'a pas pris l'8ge de la rajorité ordinairs de 2I an=,

Sous 1l'empire de la loi de I889 on a diseutéd cette

Source : BIU Cujas
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demandée est question. On se demandait si c'était la majorité fran~
fixé & I8 ans. gaise ou.las majorité du pays auquel 1'intéressé appar-
' tenait qu';l fallait consulter. La question est ainsi
réglée. la circulaire ministérielle nous apprend que
1'on s'est fixé & 1'8ge de IB ans parce que cet &ge
-est dans les conventions internationales considéré
comme celui de la majorité en metisre de nationalité.
Dans les traités qui ont suivi la guerre cet &ge de
18 ans & été considéré comme celui qui correspondait
. & la majorité en maticre de nationalité. Les intéres-
sés pourront ainsi participer au service militaire,
‘et le cas échéant se présenter & 1'8ge requis dans les
écoles du gouvernenent Tel est le premier principe.

2°~ Rédugtion Deuxiéme prineipe : réduction de la durée du sta-
des délais de ge de résidence ou domicile. Sur ce point i1 stest
*6sidence ou produit une évolution. La loi de I889 contenait: on=
domicile. . ~_ core des délais assez longs, notemment le délai de I0

. ans de résidencé. La loi de 1927 a notablement abrégé
L, -, ..les délai du stage,
- Rejet de . Troisidme principe. concernant 1es formalités :

touteﬁ forma=- rejet de toutes les formalités autres que celles de
1it4s autres la demande et d'une: enquete suivant la demande. On @
gque 1la demands ~ voulu que la procedurc 4t simple. On a dé31re ecarter
a% l'enquéte, toutes les autres propositions qui avaiert$té mises en avent
cette dernitre dans iadiscussion ae 1z Société d'Studes 1égislatives: publid
sonssrvant un té de la demande, octroi par le conseil d'Etat. Il
ceracteére suffit d'une demende de 1'intéressé et d'une enquéte

de sévérité ac- de l'administration, Mais ajoute la circulaire, la

eru per le ~ simplicité dans 1'instruction de la demande n'exclut

pro1et da - 1934 pas la sévérité dans leur examen. Il n'en reste pes
moins  que c'est sur es point que le projet nouveau
fait porter l'une de ses modificatiens. En effet 1le

_texte de la loi , nous le verrous, vise une enquéte
sur l'étranger, une enquéte méme portant sur tous
les éléments de la vie de 1l'étranger, alors que la
loi de 1889 ne visait qu'une enquéte ;sur la moralité.
Mais il se trouve que les piéces requises ou les at-
testations demandées & ce Jdue, les textes eppe llent
1¢impétrant, le candidat & la mationalité , sont
quelquefois d'un'caractére tres genéral et vague, ot
11 s'est rencontré que 1'étranger_a présenté des
pisces fausses ou fait des déclarations mensongéres
ou employé des manosuvres. frauduleuses & l'effet d'ob”

tenir sa mturalisation. C'est pour éviter de sembla=.
bles pratiques et y mettre fin que.sur ce point spé-
cial, le projet dépoqe sur le bureau de la Chambre
dans le nouvel article § contient une disposition aux‘
termes de laquelle 1'étranger qui au bout de 1'enqués
te - prealable a présenté de fausses pidces,.fait de

fausses

Source : BIU Cujas
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déclarations ou employé des manoeuvres frauduleuses

a4 1'effet d'obtenir sa naturalisation ou sa réintégra-
tion, sera puni des peines prévues par l'article 405
du Code pénal, et en cas de condamnation, le décret
accordant la naturallsatlcn pourra &tre rapports,
I1 y a 14 une des directives libérales de la loi de
1927 qui regoit dans une cartaln, mesure une restric-
ulon. =i

La loi de 1927 a voulu ot entendu donner & la
naturelisation un eflet complet assimiler d'une fagon
générale le naturalisé aux naturels Erangais, Cepen—
dant les textes antérieurs avaient toujours réservé
certaines fonctions 4 caractére particulisr qui ne
pouvaiént 8tre accordées & 1!'étranger que dans des
conditions tout 4 fait spéeiales: Il en & été ainsi

en particulier de l'electorat et de 1'éligib®lité qui

rentreient dans ce que 1'on a appelé.dans les régimes
précédents la grande naturalisation, Si 1l'institution

de la grande naturalisation & guasiment disparu de.

nos lois, cependant il est resté dans la loi de I889 .
cette famsuse restriction écrite a 1llart®:le 3 de la
loi de I889 que le naturalisé = ne pourrait faire
partxspandant I0 ans des assemblées législatives. ls
loi de I927 a été un pew plus loin dans la restriction
et édicté, une disposition qui est encore la disposi-
tion en vigueur, sux termes de laguelle 1'étranger sera
assimilé aux Frangals de pax la naturalisat1on, bau; en
ce qui concerme -les fonctions ou mndats électifs,

. dernier paragraphe de l'article 6 ce qui embrassait,

non seulement les assemblées législatives, mais sncore
los assemplées départementales, les assemblées munici-
pales et d'autres mandats électifs sur lesquels on
peut discuter. Le projet toujours restrictif va plus
loin, Le DrO]et déposé sur-le bureau de la Cpambre,

& la suite notamment d'une intervention devant 1ls Sé-
nat le 12 Mai 1933, au coyrs de la discussion du hLud=
get, avec intervention de M, Léon Bérard, et 4 la

suite de ses observations, contient la dispesition suil=-
vente : pendant I0 ans, & partir de la publication

du déeret qui lui a conféré la naturalisation, 1'é-
tranger naturalisé ne peut 8tre nommé 4 des fonctions
publlques rétribuées par l'Etat, inserit 4 un berresau,
ou nommé titulaire d'un office ministériel. Ceci se
surajoute & 1'interdiction d'8tre investi de fonctions
ou mndats électifs, qui est conservée par ce nouveau
texte. Par conséquent, les fonctions publiques: rétri-.
buéss par 1'Etat, la profession d'aveocat, la pogseg~:
sion d'un office ministériel, sereient de par oe tex- .
te projeté interdites 4 1'étranger naturalisé pendant

une duree de I0 ans. Telle

est la quatriéme directi-
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ve de la loi de I927, qui ici encore, est restreinte
par le projet. '

% Le retrait Enfin, cinquiéme directive la loi de I927 a main-
de naturelisa- tenu les précédents des lois de I9I5 et de I9I7 :
tion. : 1'institution du retrait de naturalisation. On trouve

alors le retrait de naturalisation qui figure dans
les cas de perte de la nationalité de Frangais, que
1'on examinera plus tard. :

Teiles sont les cing grandes directives de la
loide 1927 gid regoit en ce moment quelques amendements.
11 reste maintenant & se rapprocher des textes et &

.voir le détail d'organisation et d'application de ces
directives. '

‘ On peut classer sous trois chefs, sans entrer
"dans le détail, l'ensemble des matiséres qui figurent
dans les articles 6 et 7 de la loi de I927. I°~ Les
conditions, 2°=» les formalités de procédure, st 3°=
les effets. On étudiera successivement chacun de ces

points.
I- Conditionsg de I- Cgnditionsde la naturalisation.
le naturalisa- Les conditions actuelles de la naturalisation
tion. " sont au nombre de deux : la capacité et la résidence.

La capacité est fixée & 1'&ze de I8 ans. En primcipe
b tout au moins, car il y a des cas ou l'on peut obte-
! nir la naturalisation exceptionnellement sans condi=-
tion d'dge. En principe .il résulte de 1l'article 6, I°;
= et de llarticle 6 , 2°, qu'il faut avoir I8 années
. ',h3.°‘pa' révolues pour obtenir la naturalisation. Article 6 :
cite. bequidrent la qualité de Frangais les étrangers na-
: turalisés : I°- Les étrangers 8gés de I8 ans révolus,
qui peuvent justifier ete..., 2°- les étrangers dgés
de I8 ans révolus apreés une année de résidence etc.es::
en ce qui concerne les demandes faites ainsi par des
minsurs, les formes habilitantes prévues & l'article
6, alinéa 3, ne sont eutres que celles décrites pré-
cédemment et qui figurent aux articles 2 et 3 dans
les conditions d'habilitation qui sont établies pour
l'acquisition de la nationalité d'origine dans les
cas de réclamation qui sont visés dans ces articles.
En ce qui concerce ces conditions de »3sidence ot nous &0
: voir exceptionnellement de domicile,
2°- la résiden- Sur ce point, les lois précédentes avaient établi
ce. des délais, qui avaient variéd avec le temps. Deans
le dernier état du droit, loi de 1889, ces délais é-
taient dans un certaine mesure assez restreints par
rapport & la législation précédente, mais encore res=

2) Systéme pectables, IO annédes de résidence non interrompue,
de la loi de 57 4tait le délai de droit commun. Un deuxidme
1889. délai plus fevorable de 3 années, lorsqu'il y avait

Source : BIU Cujas
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autorisation de domicile de 1l'étranger, dans les con=-
ditions de l'article I3 du code civil. Enfin un délai
d'une ennée, = naturalisation d'extréme faveur, lors-
qu'sn domicile autorisé se joignait un certain nombre
de circonstances que notre article 6 d'aillsurs a main-
tenues dans la lois A la place par conséquent des dé-
lais de I0 ans, de 3 ans et d'un an, nous trouvons

“dans la loi actuelle une triple échelle , trois caté-

gories, mais ces trois catégories sont restreintes
dans les conditions suivantes : & la place , pour le
droit commun, du délai de IO ans de résidence,mnetrou-
ve pius qu'un délei de 3 ans, & le place du délai de
faveur de 3 ans, qui accompagnait le domicile autori-
sé, le domicile autorisé a disparu, et on ne trouve
plus qu'un délai de résidence d'une annés; enfin dans
les cas d'extr@ne bienveillance on supprime les dé-
lais, "sans condition de délai, de stage et d'Age”
Dans ces cas l'impétrant peut obtenir immédistement
la neturalisation, mais & la condition qu'il soit do-
micilié en France. Clest 14 que 1'on voit appoaraitre
le domicile, par opposition & la résidence qui figure
dans les deux précédentes catégories,.

Quelles sont ces catégaries ? Ce sont 14 les

Iére catégorie : droit commun : les etrangers

8gés de I8 ans révelus, dit 1lt'article 6, I°, qui peu-

vent justifier d'une résidence non 1nterrowpua pen=
dant 3 années en France, peuvent 8tre naturalisés®
Par conséquent résidence et non pas domicile de trois

. aanées en France, et résidence hon interrompue. Il

faut qu' il y ait eu stage continu sur le sol frengais: un
voyage & l'étranger, une absence interromprait la
résidence et sur ce point la Chancellerie est treés
stricte et trés sévére., La loi ajoute qu'on assimile

a la résidence en France le séjour en pays étranger
pour l'exercice d'une fonetion conférée par le gouver-
nement frangais, ou le séjour dans un pays en union
douaniére avec la France, tel que la principauté de
tonaco ou le territoire de la Sarre. Ajoutons gque

dans la pratique de la Chancellerie les trois années

ne sont pas considérées genenalement comme suffisantes.
Ue n'est qu un minimum. La’ plupart du temps la Chan-
celleris n'accorde la.maturalisation qu'aprés 4 ou 5
ans de résidence. Il s'agit donc par conséquent d'un
délai minimum prévu dans la loi .

« Les Cours de Droit » ’ Repétitions Ecrites et Oraies
- Sougce ;BULEWjASCRBONNE, 3 T
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d'une année
sous certaines
conditions. -

%62 > - Ia nationslisé ‘ 362

- Deuxidme oatégorie : peuvent cbtenir la naturge
lisetion aprés ume armée de résidence seulement, les
btrangers £gés de 18 sns révelus, dans les conditions:
guivantes : on retrouve 14 le maintien de conditions

dont lleorigine remonte aux textes du second émpire, et

& la loi de 1882, et 134 encore c'est un minimum - lors
gque les étremgers ont rendu des services importents &
la France ; ils ont apport@ des talents distingués, le
artistes, par exemple, ils ont introduit une industrie
des inventions utiles, ils ont oréé des établissements
industriels ou autres, des exploitations agricoles et
iei une congidération qui touche plus spécielement l@s
universités, s'ils ont scquis des diplémes délivrés pe
les Facultés frangaises. Il faut entendre par ce mem=

 bre de phrase les diplémes carasctérisés par les oirous

3 = Naturalisa-
tion immédia-
te au cas ol
le jus sangui-
nis existant
n'a pas été
suffisant pour

Source : BIU Cujas

laires de la Chancellerie. Cette proposition a été
introduite dans 1l'art. 6, 2°, par voie d'amendement 8V
Sénat per un des vices-présidents du Sénat, séance du
3 Décembre 1925, C'est intenbionnellement, comme la-1¢
était critiquée sur ce point, que le législateur n's
pas spboifié les diplGmes dont 11 était question. Il -
e voulu laisser & la Chancellerie une certaine lati-
tude dlappréeciation et les circulaires de la Chancelﬁ
rie prévoient gqu'il doit s'agir de diplomes de licen=
ciés ou de docteurs. Par comséquent, le simple diplom
de capacitéd ne suffirait pas., Aubre considération !
"g'ils ont Spousé ume personne de nationalité frangals
se, ou enfin si, nés en France, ils y ont étebli leul
domicile & une date postérieure & leur majorité"., Daps
ce dernier passage de l'art, 6 2°, on reconnsit les
traces de lfamcien article 9 du Code civil., L'ancien
article 9 qui attachait & cette eirconstance lg na=
tionalité dlorigine a 6té compldtement biffé de nos
lois et remplacé par wune naturalisetion de faveur.
Par conséquent, 1'individu né en France qui ntest pas
domicilis en Frence & 1'époque de sa majorité peut
aequérir une nationalité franceise par la naturaliss®
tion en &tablissant son domicile & une date postérie¥
re & la majorité. Telles sSont les conditions dans 1€5°
quelles on neut obtenir la nationalité.- frangaise pal
1z ‘naturalisation dahs les deux cas gue l'on vient
d!indiquer. 3
Troisidme catégorie : ceux qui peuvemnt obtenir
la pnaturalisation immédiatement, sans condition de st
go et d'aillsurs sans condition d'dge. I1 s'agit de®
quton pourrait appeler le résidu du jus sanguinis, ©°
sont tous les cas oY le jus sanguinis n'e pas té 0O¥
sidéré par le législateur comme suffisant pour engsi”
drer le nationelité d'origine. Om trouve 11 énumbratios

dens lterticle g, e . "TO‘Jt individu nd & lgétrangefr‘i
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soit d'un Francais, dont en conformité des dispositions

de 1ltarticle Ter, § 4, alinéa I, il ne suit pas la
nationalitd, cfest-d~dire le cas de l'enfant naturel,

- fils de Ffanqais qui l'a réclamé en second, ou encore

1'individu né & 1'étranger d'une Frangaise -jus san-
guinis qui ne 30ue pas= ou encore 1'individu né 4 176~
tranger de parepnts dont 1'un a perdu la qualité de
Frangais, ou eneore descendants des familles proseri-

teg lors de la révocaticn de 1'Edit de Nantes. Dans

tous ces ¢ns, 11 y & un jus sanguinis qui- joue, mals.

" gui n'a pas été considéré comme suffisamment puissant
- par le 1législateur pour engendrer la natiopalité d'e-

rigine et on en fait un eas de naturalisation dtextré-
ne faveur,

A ces textes, il fautb goindre 1tarticle 7, ali-
née final, Il stagit dos cas ob 1l'étranger est mariéd
et a des enfants. La question de savoir si le natura-
lisation est individuelle ou collective a suggéré su
législateur au cours du XIXsme siécle des solutions va-
rides. Aujourd'hui, on estime que si la neturalisation
produit des effets vis-d-vis des enfants mineurs non
mariés, elle n'en produit pas, en primcipe, vis-d-vis
de la femme st vis-é-vis des enfants majeurs ou des
enfants mineurs mariés. Dens ces conditions, on leur
réserve une naturalisation sans condition de stage, par
conséquent 1'on doit psr le jeu combiné des textes
faire rentrer dans la troisiéme catégorie, que je viens
d'snslyser, le cas de la femme majeure ou mineure ma-
riée & 1'étranger qui scguiert postérieurement au ma-
riage le nationalité francaise, celui des enfants ma~
jeurs dtétrangers et celui des enfants mineurs mariés.

II - Formalités de la naturalisation: elles sont
gimplifides en vertu des diresctives dé la loi de 1927 -
1tarticle 6, alinéa 2 en domme la substence et sur-
tout le décret du 10 Aolit 1927 qui compléte la loi,
titre Ier, article Ier et article 2.

11 y a deux &léments principaux de le procédure.
d'une part, l'&tablissement de la demande, qui doit
8tre adressés au Ministre de la justice sur papier’
déposée & la Préfecture, soit & la pré-
fecture de police & Paris, soit 4 la préfecbure du dé-

. partement, accompagnée des trés nombreuses pideces qui

justifient la demande de 1tintéressé, pidces dont 1'é-
numération figure dans les imprimés qui sont donnés
gratuitement par le service des naturalisations-rue de
1'Université, Jlistes des pidces & joindre au dossier
concernant les demandes de naturalisation et qui sont
remises & l'intéressé, dds qu'il en feait le demande.
Per conséquent, une demande sur timbre accompagnée
des piéves justificatives adressee au Miristre-de 1a



2°- L'enqui-
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III - Effets
de la natura=
lisation.

I°- Effets in-
dividuels.

Assimilation
au Frangails
sauf en ce gui
concerne les
fonctions et
mandats élec-
tifs.,
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Justice et déposde & la Préfecture. D'autre part, 1'er
quéte administrative, 1l'enquéte faite par 1'administre
tion compétente, en l'espéce l'administration de poli-
ce, enqudte qui doit &tre trés sérieusement faite et
qui, aujourd'hui, a nécessité de la part du législatel
1tintervention du texte rectificatif destind & augment
encore la sévérité de cette enquéte. L'examen de la d
mande a lieu & la Chancellerie, qui délivre alors wn
déoret de naturalisation signé par le Ministre de la
Justice. Clest la procédure héritbe des lettres de Chs
ecollerie; et la finance de l'asncien régime se trouve

transformée aujourd'hui non plus pour des raisons du

droit d'aubaine meis pour des raisons plus matérielle-
ment fiscales en un droit de scesu qui est f£ix¢ & 1500
francs par les lois de finances de 1227 et gui, jus-
qulalors pouvait faire 1l'objet de certaines dispenses
mais que le malheur des temps finit per imposer d'une
fagon absolue et sans dispense. A lthsure qu'il est,
les dispenses ne zont plus accordbes. A la suite de
quoi le décret paraft au Journal Officiel et les effe
de la naturalisation se déroulent & pertir du point ¢
départ fixé par la publication au Journal Officiel.

‘Des voies:de recours sont susceptibles conbtre
le déeret, non pas de la part de celui dont la deman
de a 6té rojetbe, mais on admet que pour vice de form
ou au contraire pour excds de pouvoir ou violation dé
délai de la loi, on pourrait faire un pourvoi au Con-
seil d'Etat. ' :
' III - Effets de la natwalisation. Ce qui a 68
dit précéddemment sur les directives de 1la loi de 1927
permet de résumer trés repidement ce dernier point.
Les effets sont individuels ou collectifs.

_ L'effet individuel est de conférer & 1'intéress
la nationalité frangaise et tous les droits du naturé
frangais, sauf ceux indiqués, & savoir 1%8ligibilité
8 certaines fonetions. L'étranger n'en peut 8tre in-
vesti que 10 ans aprds le décret de naturalisation.
Elections, par conséquent, législatives, départements
les, communales, élsctions ol aussi il y a eu sur ©°
point des-questions d‘'interprétation, éleotion dans
conseils d'edministration de ocertains 4tablisgements
publics, de certains services publies. Au contrairé
il @ 6t8 jugé que des fonctions Slectives dans des
8001étés par exemple, bien qu'ébant des fonctions él
tives, nomination a des fonctions d'administrateurs:
n'écartent pas des Strangers. On stost, & 1'heure
actuelle, rendu compte que cependant il pourrait ¥
avoir des exceptinns désirables, L'institution de 12
grande naturalisation, qui avait été adoptée notem®e

sous les régimes antérieurs et sous i'empire, et gul
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permettait de conférer 1'8lipibilité, i'Slechorat &
des étrangers de fraibh?-na%uralisation, 8 &t6 maip.
tenu en princlpe dans nos lois. La grande naturalisa-
tion avait joué dans les régimes antérisurs, notampent
deux o0élébres professeurs de la Faculté de Paris a-
vaient ainsi obtenu la grande naturalisation : c'é-
tait Blondeau, professeur de droit civil et originmaire
de Belgique, et surtout Rossi, exilé d'ltalie, pro=-
fesseur en cette Facultd., On a connu encore ¢e précé=
E dent dans un dernier alinda de 1a loi de 1927, ol il
: est spdcifid dams 1'article 6 gue pour des motifs ex-
ceptiommels, le déiai de 10 ans consernant les fonc-
3 tions ou mandats 8lectifs, peut 8tre abrégé par dbored
rendu sur rapport motivé du garde des Sceaux. Tel esd
: le dernier vestige de la grande raturalisation., Ajou-
2 tons, en dernhier lieu, les effets du service milituire

; prévus dans la loi du 3I Mars 1928, ,
Quant aux effets collectifs, on vient d'y faire

2°- Effets allusion en disant que si le déoret de naturalisation

tollectifs. - n'engendre pas des effets vis-d-vis de la ferme et des

enfants majevrs et des enfants mineurs mariés, su con=
traire, les enfants mineurs non mariés sont compris
dens le déoret de naturalisation. On trouvera toutes

r - les nuances dans l'article 7 de la loi qui préoise

&

4 cet égard les effeds collectifs de 1= naturatisstion.

'§ 3 - Influence du mariege sur la nationaliis
hfluence dec la Hous allons étudier 1'influence du mariage sur
Survenence du  la nationelité, ou d'une facon plus précise, 1'infiuene
moriege sur la ce de la survenance du mariasge ot non pas d'un martm

lnationalité. ge déje accompli sur la nationalité de la femme,
| - Cette guestion est visée dans ltart, 8 de la loi de
{ : 1027. ILlle correspond aux anciens art, I2 et IS du

C.C. Quel est le principe écrit dans I'art. 8 ot quels
E sont les motifs sur lesquels ce principe repose,
Le princips de Llart, 8 contient une disposition considérie
Dart, 8 do la par bémucoup d'auteurs comme la plus importante doc
01 do I027. Le innovations de la loi de I927, La cifculaire, qui a
Wringe n'a pas accompagné la loi, contisnt & oet épard dos indica-
&'influence sur tions trés nettes, Elle déclare que ¢'est une - innovee
2 nationalité +tion essentielle. Le principe est le suivent : le ma-
les parties. riage n'engendre asucune influence sur la nationslité
[ .. des parties : chacue époux conserve sa natfonalité,
\ ot d'une manidre plus précise, la femme ne prend pas
la nationalité de son mari, ,
Cette régle constitue le remversement du principe
éerit dans le Codé civil, ot la plupart des Codes du
XIZ® gidcle wavaient sur ce point suivi notre Cods.
La loi de 1889 avait respesté les principes de I804,
En effet dans les deux articles, 1'irt, T2 et 1'art, 19
Source : BIU Cujas 1¢ Code de ¥804 s'était exprimé ein.i :"L tétrangdre
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”qul aurs spouss un Franqais sulvra la ﬂondlt1on dg

" femme devienre apatride, pour éviter qu'elle soit.

‘rant pes le nationalité de son meri,
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mard”, Donc l!'étrangére qui aveit epousé un Prencaid
devait francaise, C'egt un premier cas visé par 1'are
ticle I2 pour 1’aeq§9iéition do-la pationalits Irage
gaise., Une seconde régle &btait inserite sous la rubrd
que des csuses de la perte de la nationalité frangais
se, art. I9 :"Une ferme frangaise qui épousera un
étranger suivra la condition de gon mari”, Cette dou-

L 4
ble reg]e s'est pezpetuée & trevers les modifications
iér

“survenues -au cours dﬂ XIX® 31ocla 1 la metidre de la
_— “nationalité. ; ’
Correctif appor=u
866 par la Yol desk a

e frencaise, par-la femme gu

Un seul correctif a £té apgorto per la loi de
1889 2 Y'art., I8, au cas "perbe de la nati 0ﬁM11te
épousait up.ntrangex,

ctest le suivant : "bLa femme Pfrangeise qui épouse Wl

€
i

;,etran rer suit la condition de son mari, a moina que
. sonmerisge ne lui confére pas la nationslité de son
mari, auquel cas, glle reste francaise™, Il est en

“"'.l..“

effet des paye, notamment les Etets-Unis d*Amérique,
oﬁ le mariage 8 cette époque ne conférait pas la na=,
tlonallte.dz mori, Dans ce cas pour éviter gque la .,

;-

‘sans neticnalité, perdent la nationalité et n'acquér
la loi frangalse
eul cag, la f

estimait qua dans ce 0&0, et dan,

me restait rrarqalse. Mais ¢ tétait un cas exceptmo =

smel le principe était le changement de nationalité.

Motif de la
loi de 1927

Source : BIU Cujas

Le contre-pied du systéme de 1804 se trouve dons

'1;1’art. 8 de la loi de I927, Les précédents des art,

17 et.19 exp’iouent dans une certaine mesure bien quf

“ 411+ soit = ancore d'autres explications complementai*

res le plan et le contexte 'de l'art, 8, Le Ter ali—'

inéa do de ]’ar 8 gtatue sur le cas de la femme

-fbrangére qui epouae un Prericais, il correspond & y45
ancien art. 12, Ensuite les deux alinéas, les al.

et 3, oxaminentle ces de la femme frangaise qul
pouse un étranger; 1l correspond - & llancien art.

es régles sont les suiventes : art, 8, al,l : La
semme étrangdre qui épouse un.Franqalu garde en prin=

O 5

L—-I

__eipe su nﬁulénalit étrangdére - ‘en principe - car oR
" verrs qu'il est des exceptions., Inversement la fermmeé

fraﬁealea gqui dpouse un étranger garde en principe
ia natlola11uv frangeise et ne deviant étrangdre que
par exeption, Tel est le principe de la loi de I927.
Quels sont les motifs de ce principe ? ce rei®
versewzent tobal des principes n'a pas été voulu.&
origine aussi compldtement, emssi directement, par 1€
législateur, On se represente en général la réglo d0.
1'syt. 8 comme une conquéte du mouvement féministe.
Quant aux résulbats , cela est exdct. La suppressio?
de la prééminence de la nationalité du mari dans le
me.riage est inconbestablement une briche & la preoml‘
nenco wénarale du mari dens le ms énage, liais quent
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aux intentions du législateur et quant aux origines

et motifs principeux de la réforme, il serait inexact
de la représenter comme ayent &té& wvoulue ab initio

per le moyvement . féministe et ayant eu pour objet

d'y satisfeire dés le début, En effet la loi est sore
tie d'une proposition présentée au Sénat pendant la
guerre, le I0 Féyrier I9I6, par M, le sénateur Louis
Vertin, L'objet immédiet de cette proposition reposant
sur des considérations sentimentales et patriotiques:
“était de permettre 4 le femme frangaise pendant la
guerre de conserver sa nationslité frangeise, quand
glle épouse wn étranger, En I9I6 aprés 2 ans de guer=
re, 4l commengait & devenir fréquent de voir contrace
ter des mariages en France entre des femmes francaises.
&t des so]dats des armées allides qui étaient en
Frence, si blen que la femme risquait dens ces mariag
de peﬁdre,s& nationelité franeaise, D'autre part, et

accessoirement on espérait par cette proposition pour

1'aveniy éviter des fai s,rogrettables qui s'étaient
observés au cours des deux années dc guerre : des fonaw
mes mariées antérisurement & la- déclaration de la = =
guerre ‘& des ocrangers devenus:par+la suite ennemis -
risquant de voir; & cause de la natlonallte-rele~¢
guces dans des cemps de concenbration. Tel a 6té - ine
contestablement l!'objet initial de la proposition 4!
olt est sortie de la loi de 1927,

Ctest par la suite, au fur et & mesure des évé=
nements, que se sont ajoutdes 4 la considération ini-
tisle d¥aubres considé tions, notamment des considé-
retions utiliteires tirées de 1'étet de pqpulatlon de
la Frence de genre de celles qui ont inspiré 1'ensem-
ble de la loi. Clest eainsi par exemple que le nombre
croissant des mariages entre francaises et étrangers
et 1vintensité de 1‘1mm1graflon amanérent le légis=
lateur & rechercher tous les moyens de conserver la
nationalité frangeise 4 la femme (ert, I, 3° de la
loi, On espérait qu'en meintenant & la femme sa na=
tionalité framgaise, en y gagnant les enfants, le mari
serait entra®né i la naturslisation, naturalisation
d'ailleurs que 1

-
58

My
ST

1'on. - Pavorisait dans la lcd de I927.

on 1889, en étendant par
liart, 6 - 2% une naturslisss ion de faveur, aprés I
an de résidence, & celui qui avait épousé une frane
¢aise. . Tout cec} reépondait & la politique générale 4t
assimiletion qui était 1'objet principal de la loi de
1927

ne’l
'-Je.a.

a

- Une aﬁ%re conpidération éteit intervenys i clest
que dos lois étrangeres ‘¢¢ plus  en plus nombreuses
mainbenaient & la femme 'duns une certaine mesure sa

nationalité d'origine, indépsndamment du meriage
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En particulier en Belgique la loi du 4 aolit 1926,
art, I2 & 17, ne contenait pas sans douts un %rlncipe
aussi radlcal que celui de l'art. 8 de la loi de I927
mais était venu permettre & la fomme belge de conser~
ver sa gqualité belge, si dans les 6 mois du mariage
elle faisait sa déclaration, De meme 4 la femme.étrane
zére qui épousait un sujet belge ou renongait & la
naticnelité belge, dans les 6 mois du mariage, ‘Sans
doute n*est-ce p01nt de plein droit comme notre
art.o B el Bl &2 & meds-lesiart, E2 et I? de la
loi belge ont dans cette mesure modifié ccpendant les
principes du Code Napoléon qui etaient jusgutalors
ies principes regus en Belgique sur ee point,

Ce gui montre bien que ce sont ces’trois données
surtout qui ont influé 3 l'origine sur les intentions
du législateur, c'est gque pendant trés &Ongtempo il
ne s'est agj dsns “le projet que de la femme francai=
seiqui épousait un étranger. Ce n'est que par la suite
au cours des travaux préparatoires de la loi en vue
d'établir une reégle de réciprocité satisfaisante, 1'
esprit logique, 1l'esprit juridique, 1l'esprit d4'équi-
té que l'on a été amené & modifier la régle de l'an-
cien art, I2 du C,C, La circulaire du I4 Aoftt, qui
accompagne la loi, souligne bien que l'absence d'une
pavell;e réciproeité existe dans certaines lois &tran=
géres,

Clest dans l'interwvalle des discussions de la loi
gqu'au milién des erguments gue l'cn vient d'énumérer
et qui engendrérent le texte.nouveau, apparut alors
un argument en faveur de la femme : celui tiré notune
ment de la femme ‘exercant une profession déterminée
ou une- fonction publlque, qui se mariant avec un étran
ger appartenant & une Nation amie ou allide perdant
is nationalité’ frangaise perdait sa situation. La quess
tion se posa notemment 4 propos de femmegavocats, & °
propos de femmes chargées de fonction d'enseignement
st ce sont ces considérations d'ordre féministe, qui
ont déterminé finalement la réforme et la réforme com
pléte, dans les termes ol nous la voyons asujourd’hui.

Tels sont les motifs qui avaient inspiré la loi
de 1927, Mais avant d'en venir aug textes, il faut si-.
gnaler que la réforme n'a pas été admise sans suggi-
ter des objections au cours de la discussion qui,
dens une certeine mesure, sont encore msintenues
par certsins audeurs, La principale objection, qui 2
été faite, se tire du principe de 1'unité de nationa=
1ité dans! ,la famille. On a estimé que jusgu'alors

‘unité de nationsele princie d'unité de nationalité dens la famille
1ité dans la fae avait été considéré comme un dogme intangible, Clest

milie.

Source : BIU Cujas

ce qu'envisageait dans son repport au Sénat le rap~-
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porteur, M, Lhopitesu, qui ayant présié 1'objection
avait tenu g y répondre. On trouvera le passage du
rapport ds M, Lhopiteau dans les lois annotées de

Sirey de 1927, p., III8, & la séence du 24 Janvier

1922, Vojci la maniére dont le rapporteur répondait &

1l'objection ¥ "L'unité de la famille n'a pas pour
corollaire absolu l'unité de natiopalité dans la fa-

mille, parce qu'elle n'est pas rnécessairement le co= .Z

rollaire de la prééminence maritale dans le mariage*®

~Juridiquement la prééminence du mari, disait le repe~

porteur, s'impose dans l'intéret de la femille et
pour le
le, dans les cas ol il faut que l'un des dpoux ait
voix prépdnderante sans quoi aucunse décision ne

pourrait 8tre prise, par exemple le choix du domic11q,;

o los mesures d'administration des biens, le réglement

de 1'instruction des enfants, Dés 1l'instant ol une ré-
solution doit ®tre prise dans un sens ou dens un autre

il frut une prééminence de décision, Mais il en
est’  autrement, ajouteit le rapporteur,dans certaines
matiéres, ol la divergence dans 1l'opinion n'impli=-
quand pas une décision dams wun sens ou dans wun au-
tre permet aux congoints de différer l‘opinlon et 4!t
agir chacun de leur ¢oté conformément & ses opinions.

Il en est ainsi, disait lg rapporteur, tout d'abord er
ne s'oppose & ce que mari

matidre dejreligion ou rien
et femme suivent chacun leur vois et obéissent cha-

cun & leurs préférences particuliéres. Le rapporteur
disait également :
torminé moins par les intéréts metériels que dans

certaines tendances ds l'esprit, par certaines affimni=

tés, par certaines circonstances surtout, qui peuvent
trés bien ne pas revétir la méme importence chez les
deux époux. la divergence de sentiment en pareil cas

est essentiellement regrettable,mais elle nfapporte

bon fonctionnement de 1'association conjugas

i

i

:"Le choix d'une nationalité est dé-

pas un obstacle absolu su fonctionnement de l'associas

tion oonjugale . Telle est la matidre dont le rappors |
avait & répondre., Il ajoutait d'ailleurs que le
principe de 1'unité de la nationelité dans la famille

teur

n'evait jemais été considéré comme un dogme intangie-
ble, puisque de par la loi de I889 notsmment la femme
du nat@ralisé n'édtait pas naturalisée ipso facto

par le décret de natyralisation de son mari. Il fal=
lait qu'elle le demande, soit dans le décret du
mari, soit dans une déclaration ultérieure, comme
pour les enfants majeurs et par conséquent on

avait déjd envisagé avant la loi de I927 la possibi-
1ité d'une dualité de nationalité dans le ménage.

Répétitions Ecrites et Orales

I
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‘en comprendre toute - la portée,

Ces objections ont triomphé devant le législatey
Les c dtiques doctrinales subsistent , “tunité de
nationalité dans la famille du point de wvue sentimen-
tal, du point de vue social, du point de vue politigy
meme du point de vue privé, continue & slimenter des
objections parmi les auteurs. Tels sont les princi-
pes et les motifs de la loi de laloi de I927, arti-
cls 8, ;

Quid : de l'art, 8 de la loi ?

Pourquoi ce texte est-il rédigé d'une manidre aus
défectueuse ? Non seulement, parce qu'il & envisage
plusieurs hypothéses qui auraient pu se réduire &
un principe, mais oncore parce que les exceptions
s'entrecroisent au point qu'il est difficile méme &'

A

4 un moment donné de la discussion, notamment &
la séanca du ° décembre 1925, le Sénet avait abouti
4 une formule trés simple, art, 8 :" Conservent leur
retionalité : I°- la femme étrangdre qui épouse um
Frengais ; toubefois ...... - {ici quelques exceptions
2°) La femme frargaise qui ¢, use un étranger, &
moins que,,.... (ici encore quelques exceptions).

Ce texte était clair, on a fait valoir que la loi
frangzise ne devait s'occupsr que de la nationalité
frangaise et que déclarer in abstracto que"conservent
leur nationalité la femme étrangdre er la femme fran-
geise ", ete,...wc'ébait statuer sur la nationalité
étrangére. La loi frangaise ne coit statuer que sur
la nationalité frungaeise . C'éteit une objection quis

pouvait €tre assez facilement rétorquée, Malgré tout

le législateur s'est rendu & cette objection, Il a 4o
fallu rédiger des textes qui statuent gue sur la ne=
tionelité frangaise, et comme on voulalt en mome temp
conserver le cadre des anciens art, I2 ot I9, l'un
qui statuait gur le cas de 1l'étrangére qui épouss un
Franceis, l'autre qui statuait sur le cas de la Fran=
gaise qui épouse un étranger il en est résulté le
texte suivant :

M"La femme étrangdre cui épouse un Frengais
n‘ecggiertla qualité de frencaise que sur sa demende
expresse, ou si en conformité des dispositions de sa
loi nationale , elle suit nécessairesment la condition
de son mari%, Al,2 : " La fermme francaise qui épouse
un étranger conserve la nationalité francaise, & moiM
qu'elle ne déclare expressément vouloir acquérir en
conformité des dispositions de la loi nationale du
mari, la netionalité de ce dernier", Al, 3 : "Elle
perd la qualité de frangaisd, sl les époux fixent
leur premier domicile hors de France aprés la célébre!

»

tion du mariage, st si la femuo scquiert nécessaire-



Ees difficicul=-
t6 de rédaction
%iennent des
exceptlonq que
le législatour

8 du epporter au

rincipe admis en
raison de ses
tonsidérations

I°~ prise en cons
sidération de-

la volonté de

la femme,

2°- Nécossité de
Tenir compte
des législa=-
tions étrangé~
s : loide la
iemme étrangére
loi du mari é-
tranger,

Source : BIU Cujas

371 Droit international privé (3dme année) ST

ment -la nationalité du mari en vertu de la loi nationa
le ‘de ce dernier". C'est une méthode législative '
déplorable que celle qui consiste 4 accumuler ainsi
les 1ncldents, enchevstrer les exceptions dans les ré-
gles et 4 adopter en de certaines hypothéses des terme=
rerament inclus dans des termes dont il est difficile
en principe d'abord de peser exactement la valeur.
En réalité, aprés s'etre mis d'accord sur le
principe que le mariage ne modifiait pes la na-
tionalité, c'est sur les exceptions que le législatewm
a été amené & rédiger ces textes alambiqués. Excep-
“tionnellement, le législateur, en effet, a voulu que
la femme étrangére devienne francaise et que la femms
francaise devienne étrangére & la suite du mariage ae
la. premiére avec un Frangais et la seconde avec un
étranger, mais ces excoptions sont dominées par les
trois considérations suivantes
D'abord le législateur e décide de prepdre en
considération la volonté individuelle, Il a entendu
tenir compte de la wolonté chez la femme de suivre
la condition de son meri. Il n'a pas voulu édicter
une régle obligatoire, En principe, le mariage res-
pecte la nationalité, mais le législateur respecte aus
si la volonté de la femme d'adopter la nationalité
de son mari,
2éme circonstance : il fellait tonir compte aussi
des dispositions positives de la loi étrangére,
Dans le premier cas, femme étrangére épousant un
Prangais, des dispositions-de la loi nationale de
la femme étrangére, et dans le second cas,’la femme
francaise épousant un étranger, des dispositions de
la loi nationale du mari, En effet, la lpi étrapgére
peut Stre . analogue ou différente de la loi franqai«
se, - on verra que précisément c'est 13 une des sour=
ces-de conflits de nationalités - La loi étranggre
peut, conformément au principe du Code civil,
avoir maintenu s obligatéirement la régle de I8O4;
que la femme suit la condition de son mari, et la
suit nécessairement. Au cortrai;e, ia loi étrangére
peutb strictement avoir adop é le principe inverse de
la loi de I927 sans aucun tempérament, Enfin la loi
étrangére psut avoir également comme la loi de I927,
tenu compte de la volonté de la feomme et par consé=
quent contenir des dispositions facultatives, permis=-
sives & l'égard du chungoment de nationalité. Clest
18 une source de¢ nuances. Ces considérdt ions devaeient
nécessairement dicter les distinctions que 1l'on trouve
dens les trois alinéas de l'art, 8 qui obsgureissent
singuliérement la matiére,
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Enfin dens le Zme alinga de llart, 8 de la loi |

de I927 on trouve pris en considération un 38me 618
ment, l17élément du domicils, la fixetion du domieill
par les parties au lendemain du mariage. Tels sont |
les trois ordres de considérationsdans lesqiielles |
le législateur a dl entrer, c'est ce «qui explique
difficulté de comprendre le texte, Et malheursusend
le projet rectificatif a conservé - et meme aggravé
les difficultés de forms. ]
Traduites en langage clair,voici comment il faub
entendre les régles de la loi,
Il y a deux hypothéses : Iére hypothése, art, 8
Al, I : la femme étrangdre épousant un Frangais;
2éme hypothése s art. 8, al, 2: et 3: 'lu fomme fram
¢caise épousant un étranger,
Iére hypothése :; principe :la femme etrangere~
regste étrangére, sauf deux cas exceptionnels ol ell
devient frangaise : |
Ier cas : quand elle en fait la demande axprei-

se;
Zeme cas : lorggue en vertu des d139031t10nsd0
sa loi natlonale, elle doit suivre "nécessairement
la netionalité de son mari, '
Par consfquent, principe : la= femme étrangére
reste étrangéres,sauf : 7
I°- Lorsqu'elle déclare par une demande expressé
qu'elle ne veut pas rester telle et qulelle veut de]
venir frangaise; et 2°- lorsque sa loi nationale lul
impose la loi francaise, lorsque par exemple seloB
les principes des anciens art, I2 & IS de la loi de
1804, la loi nationale de la femme déclare que l8 -
femme prendrg obligatoirement la nationalité de
son mari, : 4
Il convient de remarquer dans cet art. 8 le mot
"nécessairement” : " ou si en conformité des disposh
tions de sa loi nationale, elle suit necessalrenwntJ
condition de son meri”, Bi la loi netionsle o5t sibf
plemsnt facultative, contient des tempéraments analoﬁ
& ceux que l'on rencontre dans la loi de I927, temm
corpte de la volonté de la femme, la premidre hy=
pothése ne joue pas. 4
2éme hypothése : la femme frangaise &pouso ud
étranger. Icil, voici encore le principe : 1le mar:.iigeg
ne modifie pas le nationalité de la femme, La femmit
frangaise reste frengaise, sauf dans deux cas ol 91
devient étrangére.
Ter cas sart. 8 al, 2 : lorsque la femme déci®?
expressément vouloir acquérir la nationalité de sOF
mari, lorsqu! elle en fait la daclaration expresse:
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Mais ici la condition de la volonté de la femme est
& elle seule insuffisante et une autre condition s'y
ajoute cumulativement : il faut que la loi nationale
du mari l'admette,conbienne au moins des dispositions
permissives 4 cet égerd; sinon la femme perdrait la
nationalité frangaise sans en agquérir une autre:
par conséquent le cas est le suivant : le femme fran-
¢aise devient étrangére nar son mariage :

I)- lorsqulelle en fait la demande en expresse et

que la loi étrangére le permet "la femm f'rancaise

»

qui épouse un étranger conserve I& nationalité, &
moins qu'elie ne déclare expressément vouleir acqués
rir en conformité des dispositions de la loi nationae
le de son mari} la nationalité de ce dernier ".

Toild les deux considérations qui interviennent dans

le premier cas exceptionnel oi la femme perd la natio~§

nalité frangaise.

2éme cas : la femme francaise devient étrangére:
elle perd la qualité de frangaise lorsque les deux
époux, aprés la célébration du mariage, fixent leur

domicile hors de Francs, A cette condition s'joute cu=-

mulativement 'une sutre condition tirée des considé-
rations de la¥loi étrangére, "et si la femme ac-
quiert "nécessairement” la nationalité du mari, emn
vertu de la loi,nationale de ce dernier",ctest-i-dire
si conformément aux principes du Code de I804 (art.
12 & I9), le mariage dans la législation étrangére
considérée entraine le changement nécessaire de na-
tionalité, Il y a donc encore deux conditions ocunmi=
lativement exigées dans le second cas pour que la fem#
me deviemne étrangére : d'abord, que les époux,

dprés le mariake, fixent leur premier domicile &
1'étranger - la loi ne dit pas:dans le pays du ‘mari,
elle dit , hors de France", peu importe le pays -

et deuxiémement, si la femme ascquiert de par la loi
nationale nécessairement la ngtionalité du mari,

A l'art, 8 on doit joindfe les dispositions du
déeret du I0 aoftt I9I4, art. 8 & II,, qui indiquent
les formalités &4 remplir, art, 8 et IO, lorsqu'on se
trouve dens le cas de ltart, 8, Ier alinéa de la loi
de 1927, lorsqu'il s'agit d'une femme étrangére qui
épouse un Brangais, art. 9 et II, lorsqu'il s'agit de
1'hypothése de la femme frangaise qui épouse un étran-
ger, Il y a deux séries d'articles, suivant que le
mariage a lieu en France ou pu contraire qu'il se paso
se hors de France.

Le principe des ces forpalités est qu'il doit ¥y
avoir tout d'abord remise par la femme d'un certifi-
car é&bablissant 1'état de droit du pays auquel elle
appartient, ou du pays auquel eppartient son mari,
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suivant le cas, pour montrer dans guelle mesure leii‘
dispositions de la loi nationale visées dans l'art,
8, aussi bien dans 1l%alipée I qu'd 1'al, 2 et & 1! ¢

al.3, différent ou non de celles de la loi de I927,,
imposant nécessairement ou permettant le changement:
do netionalité de la femme en verty du marisge. Ce
certificat, clest disent les art., I0Q et ss du décrety

pratique du certificat de coutume ddént on =a précédemns
ment indiqué les défectuosités. Il est tout & fait f&
cheux que le législateur et le pouvoir réglementaire
n'aient point 8 cette occasion trouvé la possibilité
de réglementer le certificet de coutume, car dans |
une matidre de ce genre surtout ol la législation es
particulisdrement srdue, on trouve souvent des certifl
cats de coutume insuffisants ou inexacts. Quoi qu'il®
en soit, premisre formalité dans toutes, les hypqﬁﬁsi
i1 faut que la femme produise un certificat de coutus
me, s'il s'agit de la femme étrangére qui épouse un
Frangais, un certificat de coubume précisent aun rﬂﬁf
de sa loi nationale les effets du mariage contracte”
avec un étranger sur ls nationalité de la femme, o
inversement, mutetis , mutandis, art, 9, pour ls Ié8
gzise qui épouse un étranger. Ce certificat de coutut
doit Stre remis & 1l'officier de 1'état civil que =
(18 encore par une défectuosité de rédaction) le dé
cret appelie "l'"officier d'ébat civil. 3

La seconde formalité exigée, si la femme abgird
changer de nationslité est la déclaration. Il doit ot
souscrit une déclaration en plusieurs exemplaires.
Le nombre des exemplaires varie suivant qu'on se Lo
ve & 1'étranger ou en France. Cette déclaration dOﬁ”
otre souscrite antérieurement au mariage, 8 jours '
avant le mariage, de manidré & ce que la déclarstiol
de la femme figure parmi les piéces nécessaires au
mariage .

Une disposition transitoire sur la nationalité
de la femme figurait dans llart. I4, lettre 2 de 18
loi de I927, C'était une disposition de caracteére ﬂ?
troactif pour les femmes frangaises qui gvaient ¢po
des étrangers au cours de la guerre, et faisait joU&
la réintégration, Cet art. I4 a cessé d'etre applid®

Indiquons qu'un trés grand no-bre de femmes. 8E"
ciennsment franceisesont obtemu grace 4 co texte, L&
réintégration, plus de I0,000 en I927 et plus de
20,000 en 1928,

Ltart 8 do la loi de I927 a engegndré certaine?
difficnltés dlaepplication, Il aurait été désirable &

le projet rectificatif donnBtsatisfaction & 183

Rl ah o g b
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établisse un article mieux rédigé. Si au point de
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solu ion de toutes les questlons qui se sont présen’ ;
tées. Il aubalt &té désirable également que le projet
revenant sur les erreugsde rédgetion de l'lart, 8,

vue du fond, on peut dire que le prajet rectificatif
déposé & la séance du 6 Mars IS34 donne en parkis se-
tisfaction, si l'une des plus grendes. difficultés qui =
steteient nxuaen*eeo a 6té régléeydans ce projet, il
n'en est pas de méme dans la forme ﬁon.seuleﬂert on
leisse subsister la forme imposée pay %“rédaction de
1804 : le distinction de 1l'étrangére qui épouse le
Frangais et de la femme francgaise qui épouse 1'étran~
ger, réglementée dans différents alinéas de llarti-
cle; mais encore toujours pour respectér le principe
que la loi frangeise ne statue pas sur la loi etran-.
gdre on a cru bon de meintenir le principe et de mains
tenir l'ordre de rédaction de ltart, 8, et on a mems
empire la situstion, car on *accumulé les exceptions;
su point que le Ier alinda de l'art, 8, tel qutonle
1it dans le projet rectificatif devient véritablement
plus obscure encore gu'il ne l'ést dans le texte
de l'art, 8 de la loi de 1927, Cette critique faite,
indiquons quant su fond, les nodifications que ls pro=-
Jet roctificatif apporteraﬁt 8 la loi et. qui font: con
nattre les difficultés qui se sont présentées sur 1!
application de 1l'art,

Tout d'abord, en ce-qui concerne l'étrangére
qui épouse un E%argals. Les conditipons du changement
de nationalité restent toujours les memes § soit :
I°~ si la femme en fait la demande expresse; ou 3
2°« si elle perd nécessairement sa nationalité en vew
ta de le loi nationale & laguelle elle appertenait
On a ajouté & ces cas exceptionnels le cas ou la
ferme ne posséde auvcune nationalité; si la femme est

_apatride ( c'est un cas de plus en plus fréquent)

on estime qu'elle doit prendre necessairement la
nationalité frangsise.

D'autres adcltions ont 6té faites & cette premié~
re hypothese st qui apportent alors des exceptions aux
exceptions, Le mariage sera sans effet sur sa natio-
nalité, c'est-d-dire que la femme étrangére ne pourra
pas exesptionnellement prendre lz nstionalité frane
oaiss - de son mari frangais : I°~ S3i elle a feit 1'ob=
Jet d'un arrgt dlexpulsion - e¢'sst un cas qui s'ést
présentd dans la pratique; deﬁ femmes frappées per un
arret d'expulsion ou sur le point de 1l'etre, surveil=

ot

y

]éﬁs wtamment par le -service d'sspionnage, avaient,
pour eviter 1'arret dlexpilsign, épousé, pour la
forme. des Frencais, C' est 14 une hypothése excepﬁionn

laguelle il avait été iﬂgOuSlblﬂ de s'op=-
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La nationalité : 3%
% . -4
poser au mariage et de s'opposer au changement dle
nationalité. Par conséquent le marisge sera sans ef:
fet sur la nabtionalité lorsqu'un arret d'expulsion
sera intervenu,

2°~ On permet au gouvernement de\s opposer pnur
cause d'indignité 4 ce que la femme acquiert de ple
droit ou par réclemation la nationalité francgaise;
la déclaration refusant la qualité de frangaise
pour cause d'indignlte doit Stre faite dens un déla
de 6 mois & dater du jour de la célébration du mar i
Elle sera prise par décret rendu sur avis conforme
Conseil d'Btat, 1'intéressé étant dbment avisé et
ayaht faculté pour produire piéces et motifs. Telle
sont les modifications inspitées par la pratique au
premier cas et aux exceptions au premier cas de 1!
art. 8581, I,

Quant & la deuxidme hypothese, la femme frangai
épousant un étranger, les difficultés d!interpréta=
tion qui sont survernues au sujet de 1l'art, 8, al.l,
vont disparaitre. On a fait disparaitre 1'exception
tengnt & ce que la femme perd la qualité de, frangad
si les epoux fixent leur premier domicile hors de
France aprés la célébration du mariage. Il stest pr
se:té une série de questions : quel est le premier
micile apréds la célébration du mariege 2? Que faul
il entendre par domicile ? Toutes ces difficultés 8
ront taries par la suppression pure et simple de 1!
al, 3 de 1l'art, 8 de la loi de I927.

Une adtre modification se rencontre dans le pf

jet modificatif de la loi de I927 & l'art, 4 . En
effet, quant aux conséquences de l'art, 8§, il s'é®
présenté des difficultés 4'interprétation sur la ¢d
binaison entre ltart, 8, al. I et l'art, 4 de la 10
de I927, lorsque la femme 3'était maride au cours @
sa minorité. Le projet rectificatif apporte une mod
cetion 4 l'al, 2 de 1l'art. 4 , qui fait intervenir
une exception sous la lettre C qui vise certaines @
ces hypotheses, /
e ne sont pas seulement ces uniques questlons
qui se sont présentées pour l'application de 1'arbe
I1 en est d'autres au contraires sumyquelles le proJ
ne s'est pas attaché., Il en est hnotamment en ce Q¥
concerne la nationalité des enfants, 1l'applicatiod
ltart, 7 est-elle susceptible d'etre étendue ou at
contraire exclue ? On s'est demandé également si 18
femme devait Stre considérée comme naturalisée;,et
cette question était de nature & influer sur le cO%
tion des enfants. On y a répondu en pratique par 18
négative, L'art, 8 N ‘engendre pas un cas de naturf
tion lorsque la Pemme &tra: gére prend la qualité
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francgaise, La conséquence c'est qu'elle jouit immédia-
tement des droits électifs appartenant aux femmes,
Il en est quelques-uns, notamment 1'élection au Con-
seil des Prud'hommes. D'autre part, les conséguences
en ce gui concerne les enfants, en sont que 1l'on n'
applique pas llart. 7,

Mais la plus grave des questions soulevées par
1tart, 8 et qui n'est pss tranchée par le projet recti-
ficatif clest celle des conséquences d'ordre privé
engendrées par la dualité de nationalité dens le ména-
ge., Sans doute, le rapporteur a indiqué que dans le
cas ol l'unité de décision n'engendre pas la néces-
sité de l'unité de nationalité il n'y a pas de diffi-
culté, mais les difficultés se présentent lorsqulon

ne peut pas scinder les conséquences. 4

Quelle sera dans le sein du ménage la loi eppli-
cable "dans les questions suivantes 2 droits et devoirs
réciproques du mari et de la femme, autorisation mari-
tale,reégimes metrimonisuy,divorce et séparation de
corps, immutabilité des conventions matrimonisles,
mandat tacite, irrédvocabilité ou révocabilité des li=-
béralités entre conjoints, droit successoral ab in=
testat, gquotité disponible entre époux ? Sur toutes
ces questions de la controverse, peut-on respectivement
au mari appliquer la 1of£ﬁari, 4 la femme appliguer
la loi de la femme ? Cela peut se concevoir dans cer-
taines de ces questions, nctamment pour le divorce
et pour la séparation de corps. Mais 18 ou la guestion
ne peut pas ®tre scindée, il est difficile d'appliquer
deux lois, il faut choisir la loi applicable. A cet
ggard on rencontre dans la doctrine plusieurs systé-
mes proposés : suivant les uns, ld ol une seule loi
doit @tre applicable cela devrait toujours etre la

loi du mari; suivant d'autres, cela devrait toujours
- la loi franggise, d&s que l'un des époux est frangails
enfin un trojsiéme systéme qui a séduit notamment la
ciété d'Etudes Législatives dans son étude du pro-
jet de loi sur la condition des étrangers ( Bulletin
de la Société d'Etudes Législatives, année 1928,
p. 319 et ss), siol la solution e été présentée, on
tendraitd faire prédominer la loi du domicile du
ménage, qui s'imposerait par dessus les lois pationa=
les respectives. Ce serait un des cas ou la loi du
domicile serait préférée dans la législation francaise
8 la loi nationale,

Mais cette question ne parait pas encore donner
lieu & des diffichltés pratiques, autres gue d4a cone=
troverse doctrinale.

“ Les Cours de Droit”’ ~ Reépetitions Ecrites et Orales
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Source : BIU Cujas
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£ 4 - Perte et recouvrement
de la nationalité frangaise,

La perte de la qualité de Frangais est visée
dans les art, ¢ et 10 de la loi du 10 aofit 1927, (4
articles remplacent les anciens articles du Code ol
vil, 17, 19 et 21, lLes prinocipes de la matiére ont
évolué, Ils avaient 4t4 &tablis, dans le Code de 18
sous la rubrique de la privation des droits civils,
et 1la perte de la qualité de Frangais engendrant 14
privation des droits civils avaient été envisagée
par le législateur de 1l'époque comme une sorte de
peine, , ,

Cette considération tenait aux précédents hist
riques de la matiére. Sous l'ancien régime et soud
la Révolution frangaise, la perte des droits civils
par suite de la perte de la qualité de Frangais ap}
raissait avec un caractéres répressif, L'Ordonnancé
royele du 5 mai 1669 avait fait défense aux sujets
du roi de s'dtablir en pays étranger sans esprit d
retour, sans la permission du roi, C'était une saill
tion du principe de la perpétuité de 1l'allégeance
qui liait le sujet du roi de France & son souversi!
La sanction de cette défense était la confiscatiol
de corps et de biens du sujet récalcitrant, et d'dl
tre part, il était réputé étranger, et notamment S
jet au droit d'aubaine. Pothier lui-méme dans soB_
traité des personnes discute d'une fagon trés sérit
gse sur 1'8lément de perte de l'esprit de retour i
figurait déja dans 1'Ordomnance de 1669 et que d¢
son temps on ne devait pas présumer & raison de la
sévére sanction, dont il avait 4té autrefois acco®
pagné, : :

Sous la Révolution frangaise, les dispositioM
prises & l'encontre des émigrés et & 1'encontre 49
ceux qui adhdraient encore 4 des organisations dé
1'ancien régime, notamment la constitution du 3 50
tembre 1791, art, 6, 4°, visaient des affiliation
de ce genre, elles s'accompagnaient de sanotions
trainant la perte de la qualité de Frangais, Ce 5%
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ces deux précédents de 1l'ancien régime et de la Riyvo=
lution frangaise, qui ont influé sur la rédaction od
Code civil, laquelle d'ailleurs a 6té modifide, cor
on trouvait dans 1'édition de 1804 quatre cas de por-
te de la qualité de Frangais, dont un a disparu dens
1'édition de 1807, dans des conditions historiques
qui n'ont pas encore été complétement éluciddes,

Au cours du XIXéme sidcle, ces préoddents histo-
riques ont été plus ou méins perdus de vue et la pere
te de la qualité de Frangais a été rattachée 4 d'au-
tres principes. Non seulement les lois plus récentes,
la loi de 1889, avalent fait disparaitre de 1'ancien
article 17, 3°, cette idée d'esprit de retour gui
s'était perpétude, engendrant une enquéte psychologi=-

que “jugde inutile et difficile 4 conduire, mais des

idées nouvelles se sont fait jour,

En premier lieu, une idée utilitaire et prati-
que : éviter les conflits de nationalité qui résul-
tent de la diversité ou méme parfois de le similitu=-
de, car il est curieux de voir que 1la similitude
peut engendrer des conflits des législations en ma=-
tiére de nationalité; éviter les cas de double natioe
nalité, et pour ce faire, accompagner non pas d'une
sanction pénale, mais avec des vues pratiques le cone
flit de nationalité de textes permettant de le résou=
dre par la résiliation de la gqualitéd de Frangais,

Le législateur n'envisage pas cette résiliation avec
un caractére péjoratif, le législateur avait le de-
voir de la prévoir,

En second lieu, une autre id8e nouvelle a &té
prise en considération : c'est 1'idée d'incompatibi-
1lité des devoirs vis-a-vis de plusisurs pays qui peu-
vent réclamer le méme individu. Lorsqu'une personne
posseéde la qualité de Frangais et que pour certaines
raisons il lui incombe des devoirs vis-sd=-vis d'un
autre pays, cette incompatibilité de devoirs peut
engendrer, dans de tels cas, la perte de la qualité
de Frangais,

Pendant la guerre, une troisidme idée nouvelle
a pris corps et a engendré des textes, dont on ren=
contre la sulte dans l'art, 9 actuel : c'est qu'une
sanction était péoessaire au manque de lbyalisme

Source : BIU Cujas



Classification
en deux, caté-
gories des cas

de perte de la

nationalité
frangaise,

Premiére caté-
gorie : cas
destinéds a
Aviter les
conflits posi=
tifs de natio-
nalité ou leur
résultat,

1) Acquisition-
dfune nationa=

1ité &étrangére
sur la demande
du Frangais,

Source : BIU Cujas

~ La nationalité

observé chez les personnes qui avaient obtenu du go
vernement frangais la naturalisation. Le naturalis@
a une obligation de gratitude, et s'il ne s'y confo
me pas, il peut se voir att®int par la déchéance de
la naturalisation, déchéance qui avait &té envisagﬁ
par les lois de guerre de 1915 et de 1917, et dont
on retrouve dans l'art. 9 actuel la suite historig
De ces idées nouvelles , il résulte que nos te;

- tes peuvent 8tre d'une fagon gbnérale répartis en

deux catégories : les cas de perte de la mationalit
frangaise peuvent 8tre rapportés soit & 1'idée util.
taire et pratique, le but poursuivi par le 1égisla-
teur est d'éviter les conflits de nationalité; d'av:
tre part, les cas qui ont pour objet de sanctionner
1'incompatibilité des devoirs, le manqus au loyalis
me chez les nouveaux Frangais, et enfin 1'observas=
tion de certains principes supérieurs de droit publi
général qui s'impose 4 tout citoyen frangais, Dome
deux catégories de cas. -

lére catégorie de cas de perte de la nationalit
les cas envisagés par le législateur pour éviter la

~conflits positifs de nationalité ou leur résultat.

On trouve d'abord les trois premiers ocas visés dsms
1tart. 9 : "Perdent la qualité de Frangais : 1°) 18
Frangais naturaliséd & 1'étranger ou celui qui soc-

quiert sur sa demande une nationalité étrangére per
1'8ffet de la loi aprés 1'Age de 21 ans," Ainsi 1'al
gquisition d'une nationalité &trangére, soit par la

naturalisation, soit par 1'effet de la loi, mais sul
la demande du Frangais, comme par exemple, la femmé
meride frangaise qui épouse un étranger et demande
la nationalité de son maeri, améne la perte de la gw
1ité de Frangais, Cette perte est soumise & diverse
conditions, Il faut qu'il y ait acquisition véritab

- il faut qu'il y ait acquisition volontaire sur sa&

demande, il faut que l'acquisition ait lieu aprés
1t8ge de 21 ans, On peut ajouter gu'il faut que 18
naturalisation sollicitée ne l'ait pas &té en rraud
de la loi frangaise, les naturalisations frauduleus
ses dtant oxceptbées - affaire de Bauffremont, d8j8
citée -, e
L'alinfa 2 de ce 1° de l'art, 9 établit un O
pérament "Toubefois jusqu'd 1'expiration d'un dslad
de dix ans & partir, soit de 1'incorporation dans
1'armée active, soit de 1'inscription sur les ta=
bleaux du recensement, en cas de dispense du sorvi€
actif," Au cours de ces 10 années, l'acquisition 4@
la nationalité étrengdre ne fait perdre la qualitd:
de Frangais que si elle a &té autorisée par 1le goez
nement frangais, C'est uno mesure qui avait déje 2%
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prise par la loi de 1B89 en vue d'éviter les matura-
lisations ayant pour objet de se soustraire aux char=-
ges militaires, -
Toutefois cette disposition a 6té dans une cerw
taine mesure oritiquéde, et le projet rectificatif a
tenu compte de ces crlthues. La sanction en apparen=
ce sévére, celle qui exige, & titre de précaution, .
1tautorisation du gouvernement frangais pour la per=
te de la nationalité, est en réalité assez trompsuse,
L'ebsence d'autorisation du gouvernement frangais
dans le cas oll un inéividu solliciterait dams les dé=
lais visés dans le second alinéa du 1° de 1'art, 9,
la naturalisation & 1'étranget, engendre une consé-
quence curieuse : au bout de 15 ou de 20 ans, 1'indi-
vidu qui s*est ainsi soustrait par la naturalisetion
étrangére 4 la charge du service militaire dans une
certrine mesure peut revenir en France, et comme le
gouvernement ne lui a pas domné l'autorisation de na=-
turalisation & 1'étranger, il n'aura pas perdu la
qualité de PFrangais et il pourra se réclamer de la
nationalité’ fran@aise- par exemple, un Frangais qui
se fera naturaliser & 1'étranger 4 25 ans sans auto-
risetion, revenent 4 45 ans, reprendrait la qualité
de Frangais et on .serait obligé de 1l'accepter, En
effet, aux termes de l'art, 9, 1°, 2° alinda, il a
acquis la nationalité étrangére, sans 1'autorisation
du gouvernement frangais, et il n'a pas perdu la gua-

"1ité de Frangais, Des situations de ce genre se sont

rencontrées au lendemain de la guerre, Beaucoup de
Frangais fixés en Amérique avant la guerre et qui
avaient été naturalisés ld-bas, portés insoumis sur
les listes du service militaire frangais, ont pu
aprés un délai, revenir en France et se réclamer de
leur qualité de Frangais, La Chancellerie a 4té dans
1'impossibilité de leur oppeser toute espéce de dé=
chéance, C'est pourquoi le projet rectificeatif de
1tart, 9§ 1°, a établi dans son texte que l'autorisa-
tion du gouvernement ne sera nécessaire que si 1'in-
téressé réside habituellement sur les territoires
relevant de 1l'autorité ou de la souveraineté fran-
gaise, Mais si, au contraire, 1l'intéressé habite
1tétranger, la perte de la qualité de Frangais s'en=-
suivra ipso jure par l'acquisition de la nationalité
étrangére, art, 9, 1°, sans que l'on établisse la
condition d'autorisation du gouvernement francais,
Tel est le premier cas,

Le deuxiéme oas ne contient qu'un renvoi & une
hypothése déjd étudide, la perte de la qualité de
Frangais pour le Frangais qui a répudié 1la nationa-
1ité frangaise dans le cas prévu d-1l'art, 2 de la



”',\ % ; .
. aux termes de
tart, 2,

8 5) Frangais .
~ qui, possédant
par l'effet

- de la loi une
- netionalité
 étrangére,
demande & la

. conserver,

1) Cas visé

par la conven-
tion franco=-
belge du 10
septembre 1928,

Deuxiéme caté-
gorie : oas
destinés a
sanctionner
1'incompati-
hilité ‘des
deveirs, lse

Source : BIU Cujas

X 382 ST

V“f47;<;§71é}h§£idndiiﬁéiﬁ S ,1*'/"'3

condition résclu= -
de répudier. lLa loi
ras & l'art, 4; en |
4, 1'individu consi-

loi, Il siagit des Frangais sous
toire, les Frangais sauf faculté
renvois & l'art, 2 et ns renvoile
effet, dans le cas visé 4 1'art,
déré n'a jamais été Francgais,

Troisiéme cas : c'est le cas qui marque le mieux
le soucl que le législateur a eu d'éviter les cone-
flits de natiomalités, Le Frangais, méme mineur, qui,
possédant par l'effet de la loi sans manifestation
de volonté de sa part une nationalité étrangére, est
autorisé sur sa demande per le gouvernement francais
& la conserver, On verra qu'il résulte trés souvent,
des divers textes en présence sur la nationalité,
des cas de plurinationalitd. Par exemple, un enfant
né en France d'une mdre frangaise et d'un pére étran-
gar, Si le pays de ce pére étranger consacre le jus
sanguinis, il sera 4 la fois Frangais et étranger @
Frangais par se mére, et étranger par son pére, Dsns
ce cas, le Frangais conformément 3 la formule de
l'art, 9, 3°, posséde par 1'effet de la loi, sans
manifestation de volonté de se part, une nationalité
étrangére, Dans ce cas, le législateur a prévu qu'il
pourrait demender au gouvernement frangais & conser=
ver sa nationalité étrangére, Le couvernement fran=
gais l'autorise aprés connaissance de cause, Dans
12 pratique, cette autorisetion n'est accordée qu'é
1*individu ainsi muni de deux nationalités qui rési=
de & l'étranger., S'il réside en France, la Chancelle-
rie lui refuse cette autorisation,

A ces trois cas, qui sont les trois premiers vis
sés 4 1l'art, 9, il y & lieu de joindre un cas qui
résulte de ls convention franco-belge du 10 septem=
bre 1928, Le loi frangeise du 31 aolt 1929, portant
approbation de la convention dans son art, 2, a dé-
eclaré que seralt perdue avtomatiquement la nationa-
1ité francgaise pour lss Frangais dispemsés de servis
ce militaire en Frence en vertu de la convention,
parce qu'ils font leur service militaire en Belgiquds
C'est un cas de plurinationalité qui est visé par
la conventior franco=bselge, :

Tels'sont les 4 ces de perte de la qualité de
Frangais résultant:de 1'idée utilitaire consistant
& éviter les conflits de lois,

Quant aux cas ayant pour but de sanctionmer _
1'incompatibilité des devoirs, le manque au loyalis®
me, ou 4 certains principes supdrieurs de drdits ré°
connus par le droit frangais, ils sont au nombre de
trois, dont deux sont visés & llart, 9, Art, 9, 4° #
"Perdent la qualité de Frangais, le Frangais qui
remplissant & 1'étranger un emploi dans un service
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public, le conserve wonobstant l'injonction de le
résilier dens un délei déferminé qui lui sura é+é
feite par le gouvernement frangais", Ce sas est la
suite historique d'un certain nombre dlarticles va-
riés, depuis les articles du Code civil, qui se sont
souvent modifide et qui visaient séparément, soit

les emplois d'ordre militeire, soit{ les emplois:d'or=-
dre civil, sans spécifier d'ailleurs par des formules
trés adéquates les fonetions dont il s'agissait,

Clest ainsi que les fonections militaires engendralent
ipso factd de par l'ancien art, 17, 4°, la perte de
la nationalité frangaise, Cfétait 1& une sanction
d'aspect rigoureux, mais qui en réalité se retournait
contre la mesure que l'on avait voulu prendre, puis-
qu'il suffisait d'accepter dans un pays ol le servi=
ce militaire était réduit & quelques périodes, pour
perdre la qualité de Francais-'ipso jure et Stre dis-
pensé du service militaire en France, D'autre part,
les emplois dens les services nén militaires, les
fonctions publiques étaient ‘visées par des formules
trop regues; notamment dans la loi de 1889, on vi-
sait les fonctions publiques conférées par un gouver=
nement. étranger sens spéeifisr. La formule de 1927
est générale et on méme temps précise : "Perd la qua=-
1ité de Frangais le Frangais qui ve remplir & 1'é-
tranger un emploi dans un service publkec,” (service
civil ou militaire), Quand on dit service public, on
vise, non seulement des fonotions publiques, mais en-
core un.service dfintérét public tel que le serviece
des chemins de fer, des transports, des postes et
télégraphes, au sujet desquels antérieurement on
avait discuté si 1l'on était en présence de fonot ions
publiques,

La perte ntest pes de plein droit., Le Frangeis
ne perdra sa nationalité frangaise dans ces cas que
lorsque engagé dans ce serviee il le conserve, no-
nobstant 1l'injonetion par-le gouvernement frangais
de le résilier dans un délai déterminé, Dans la pra-
tique, c'est un article qui joue peu. I1 y a fort
peu de cas d'injonction de se genre.

I1 faut noter que 1'alinéa 2 de ce 4° indique
que la mesure est dfordre individuel, Elle ne s'ap~-
plique pas, en principe, 4 la femme et aux enfants
mineurs., Elle ne pourrait &tre étendue & ces indivi-
dus que par décision des tribunaux civils, rendue
dans les formes prévues 4 l'art, 10,

Le deuxiéme cas, art, 9, 5°, cfest le cas des
lois sur las déchéance de naturali ation, lois du :
7 avril 1915 et du 18 juin 1917, . ul avaient organis8

1
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pendant la guerre la déchéance de la nationalité fran-
¢aise pour ingratitude du naturalisé. Le cas est maine
tenu dans l'art., 9, 5% : "Perdent la qualité de Fran-
gais,,. 5°) le Frangais qui ayent acquis sur sa deman-
de ou celle de ses représentants légaux la nationali-
té frangaise, était déclard déchu de cette nationali=
té par le jugement." Il n'y e pas & proprement parler
que les naturalisés., La formule est un peu plus lar=-
ge, puisque 1l'on parle du Frangais qui a acquis, sur
sa demande ou sur celle de ses représentants légaux,
la nationalité frangaise, Il pourrait en 8tre ainsi
par exemple de la femme mariée étrangére épousant un
Frangais et demendant & devenir Frangaise en vertu

de 1'art, 8, alinds 1,

Cette déchéence vise donc les Frangais devenus
Frangais sur leur demande. Elle peut 8tre prononcée
pour trois causes : pour avoir accompli des actes con=
traires & la sflireté imtérisure et extérieure de 1'Etat
frangais, pour s'@tre livré au profit 4'un pays étrais

ger & des actes incompatibles avec la qualité de ci-
‘toyen frangais et contraires aux intér@ts de la Fran-

ce, enfin pour s'étre soustrait aux obligations résuls
tant pour lui des lois de recrutement,

Au sujet de la premiére de ces causes, une ques~
tion s'est posée devamt les tribunmaux : Fallait-il
queg--les actes contraires &4 la slireté intérieurs ot
extérieure de 1'Tat frangais soient expressément vi-
sés par le Code pénal ? Il en a été jugd autrement
par la Chambre civile de la Cour de cassation, 7 mars
1933, S, 1933, I, p. 152, ler arrét,

La déchéance de la quelité de Frangais n'est
point encourue de plein droit, Blle doit &tre pronone
cée par une procddure visée 4 l'art, 10 de la loi:ds
procédure qui rappelle d'ailleurs et remvoie au prin-
cipe des lois de 1915 et de 1917. Le ministére public
doit &tre entendu,.Elle est prononcée par les tribu-
naux civilg, avec toutes les garanties de la défense.
Un deuxiéme arrét de la Chambre civile de la Cour de
cassation, 7 mars, 1933, dans la m8me affaire que
celle précédemment indiquée, avait & se prononcer sur
le point de savoir si l'affaire doit venir en sudien=.
ce publique ou devant la Chambre du conseil, La gues=
tion pour des raisons de forme n'a pu &tre tranchée
par la Chambre civile sur appel de la Cour de Douei.
Ioi encore, la mesure est individuelle, Elle n'atteint
pas d'une fagon directe les. enfants ou la femme,

(V. sur ce point 1'art, 10 de la loi de 1927; v. égz8<
lement un autre arrdt de la Cour de cassation, 21 mars
1933, D.H, 1933, p. 266, sur les effets de cette dé-
chéance sur l'asncienne nationalité,)
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Un dernier cas est & ajouter remtrant dans cette
catégorie et ne flgurant pas expressémant dans 1tart,
9 de la loi d8 1927, c'est un cas visé dans une loi
ancienne, plutét dens un déeret-loi du 27 avril 1848,
modifid par la suite par les lois ultérieures., Cs ’
cas se rattache 4 la campagne antiesclavegiste, qui
accompagna la Révolution de 1848, la possession d'es-
claves engendre la perte de la nationalité framgaise,
C'est 14 un oas ol 1'individu s'est mis en contradic-
vion zvee lus principes de droit public du droit |
frangaiz. Tols sont les cas de perte de la nationali-
té ounvisagés par le loi de 1927,

Quant su recouvrement de la qualité de Frangais,
il est envisegé et tranché dems l'srt, 11 et dans: ;
l'art, 12 partiellement. Il constitueit, dans le Co-
de ¢ivil une matiére assez confuse, eu égard 4 ce .
que les textes trés compliqués étaient obligés de: faim
re intervenlr le principe que la femme prend la na-
tionalité de som mari. Depuis l'art, 8 de la loi de
1927, la matidre est trés simplifiée, et 1l'art, 11
dans son principe ne souléve pas de difficulté, Ltart.
11, alinéa 1, contient le principe qui est ainsi com-
gu ¢ ‘"L'individu qui a perdu sa qualité de Frangais
peut la recouvrer & tout dge par décret, pourvu qu'il
réside en France et que dans le cas de mino#ité il
soit dlment représenté ou Butorisé . dans les condi- y
tions détermindes & 1'art. 3, alinda 2," Il résulte
de ce texte que pour Stre réintégré dens la qualité
de Frangais, il faut d'abord avoir été personnelle-
ment Franqais et avoir perdu personnellement cette
qualité, ce gqui exolut les descendants de Frangais
pour lesquels il exisbe des cas de naturalisatiom de
feveur, art, 6, 3°,.I1 faut avoir perdu la qualitéd
de Frangais pour qualque cause que ce soit, méme pour
acceptation dewyservice militaire 4 1'étranger, Cette
récupdration peut avoir lieu & tout &ge. Elle s'opé-
re par déoret; si 1%individu est mineur, et il faut
qu“i’ soit autorisé conformément aux principes de la
loi, art, 3, alinéa 3; si e'est une femme mariée, la
jurisprudance estime que la femme doit 8tre autorisée
par son mari, l'autoiisation de justice étant insuf=
fisente. (Cour de Caen, 13 juin 1932, S, 1933, II.
p. 79). Enfin une sutre condition est nécessaire ¢
i1 faut que 1'individu intéressé réside en France.

le domicile n'est pas requis, meis la résidence est

exigés. La procédure est simple, Elle a dieu par dé=-
cret simple. Le gouvernement jouit d'un pouvoir dis-
crétionnaire pour prononcer la réintégration, Il
peut y avoir lieu & recours au Censeil .d'Etat pour
violation de la loi, mais non pas sur le fond de la
demande,

Répétitions Ecrites et Orales

. SotircBuBIU Gujags Someonne, 8 T
E,



-~ Effets.

GRS

Sources de la
nationalité.

Source : BIU Cujas

~ces trois pays.

Quant aux effets, ils sont indiquéds dans la sui

te do 1l'art, 11 et de l'art, 12, Le principe, c'est’
que en cas de réintégration 1'individu réintégré ac=
quisert immédiatement tous les droits civils et poli-
tiques., Il n'y a plus de stage exigé lors de la na=-
turalisation. C'est une compléte réintégration, une
restitution in integrum, les droits &lectifs sont
compris, g :
La réintégration, d'autre part, n'opére pas ave
rétroactivité, art, 12 in fine. Et quant aux effets |
4 1'égard de le femme, des enfants mejeurs ou des en=
fants mineurs, des détails sont contenus sur ce point
dans les art, 11, alindas 3 et 4 & article 12,

L'examen des textes de la loi de 1927 est ainsi
terminé. Pour en finir avec la matiére de la natio-
nalité, il n'y o plus qu'd examiner, conformément &
la méthode déjd suivie, d'abord par un regard trés
rapide les législations étrangéres, ensuite les com-
flits de nati onalité, et en dernier lieu les convens
tions internatiomales, qui sont intervenues pour ré=
gler ces conflits. !

§ 5 = Examen des législations étrangéres. i
3

- vient de se reporter, pour en connzalitre les princi-

En ce qui concerne le droit étranger, il con= q

pales modalités, & un livre rédigé en collaboratiom =
8 1'Institut de Droit comparé de 1l'Université de =
Paris, paru en 1933, intitulé "La nationalité dans

la science sociale et dans le droit contampdrainen 1
Dems la seconde partie de ce livre, on trouve, tant =
sur la netionslité d'origine, gque sur la naturalisa=
tion, la perte, la réintégration, la preuve de la 08°
tionalité, dont la loi de 1927 -ne parle pas, des chas
pitres spéciaux indiquant comparativement les points
les plus intéressants des législations étrapgéres.
M. Lévy-Ullmann se borners simplement & donner quelfg
ques apergus des législations qui nous entourent, et
plus particulidrement.des points saillants, des per<
ticularités marquantes des pays voisins : les souroe
de la nationalité en Belgique, en Allemagne et en
Angleterre, avec les particularités marquantes de

. I - La Belgique,

En Belgigue, la légisiation & subi des alterns®
tives, des vicissitudes, anslogues & celles du droifs
frangais et pour les mémes causes, Les lois actuel= 3
les qui sont venues modifier le Code Napoldom, si€8%
de 1a matidre comme en France, sont une loi du 15 3
mai 1922 sur 1l'acquisition et 1le perte de:-la natiold
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1ité, 12 loi du 4 aolit 1926, et plus récemment une
coordinastion complédte de ces textes dans la loi du
14 décembre 1932, Voici lss particularités marquan-
tes du droit belge : :

D'ebord, le droit belge est resté beaucoup plus

attach® 4 1l'esprit du Code Napoléon que le droit fran-

gais., Il a beaucoup moins medifié les principes géné=-
raux des textes de 1804, notamment en ce qui concerne
1'attachement au jus sanguinis, qui 1'a toujours em=
porté sur le jus soli en Belgique,

Dfautre part, en ce qui concerne 1l'influence du
mariage sur la nationalité, la loi belge n'a pas été
aussi loin que la loi de 1927, en ce qui concerne: la
possibilité pour la ferme de ne pas prendre la natio-
nalité de son mari. Alors que c'est 1l& le princips
nouveau de la loi de 1927, en Belgique, le principe

est différent, sauf si la femme;fait déclaration eon=~
traire, "La fomme suit la condition de son mari, sauf -

déclaration contraire.,” Le principe est différent,

uoique, en pratique, on puisse arriver au méme résul-
® P 3

tat. :
Enfin, - derniére particularité - , 1la loi Lelge
a réglementé d'une fagon trés pratique la question
sur laquelle ls loi de 1927 est entiérement muette,
le question de la preuve de la nationalité qui a don=
né lieu et qui domne lieu en France & beausoup d'é-
gards & de nombreuses difficultés. Telles sont les
quelques particularités qu'il y avait lieu de relever
dans le droit belge. lLa matiére est intéressante,
elle n's jamais été étudide en France. Il pourrait
8tre fait sur la nationalité en Belgique une thése
de Doctorat intéressante.
II - Le droit allemand,

En ce qui concerne le droit allemand, ici enco-

re, on rencontre des particularités & noter, Les o

sources législatives de lo matidre sont tout d'abord

la loi du ler juin 1870, la grande loi fondamentale
sur la nationalité d'Empire et d'Etet, modifiée le

22 juillet 1213, et enfin une loi beaucoup:plus récen--

te du 14 juillet 1933, sur la révocation des natura=
lisations et la déohéance de la nationalité, Comme
particularitds du droit allemand, il convient de no-
ter tout d'asbord un attachement marqué comme le droit
belge pour le jus sanguinis, Ici oe n'est pas une
permanence de l'esprit du Code Napoldon, c'est un
maintien des principes du droit romain, l'enfant
étant rattaché au pére lorsqu'il est 1égitime, 1'en-
fant 4tant rattaché & la mére lorsqu'il est naturel,
conformément aux principes du droit romain,

Une deuxiéme particularité doit 8tre notde;

/
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elle consiste & remarquer que le droit allemand sdmet

- La mationalité

le principe absolu du mariage sur la nationalité. La 2
femme prend le nationalité de son mari, et la femme ~

allemande qui épouse un étranger perd la nationalitd

allemande.
Dlautre part, 1a loi du 14 juillet 1933 organise
toute une procédure de révocation des naturallsa+1ﬁns

et des déchéances de la nationalité allemande, aneclo=

gue aux procédures de ce genre dans les lois frangale
ses de guerre at d'apres-guerre.

"~ I1 est une derniére particularité des lois alle=-
mandes, qui a fait grand bruit au cours de la guerre
et au lendemain de la guerre et qu'il y a lieu de no-
ter : c'est une partioularité de la loi du 22 juillet
1913 doi qui portait le nom de son auteur st gqui est
devenue c¢él8bre sous le nom de loi Delbriick, Vne dis-
position de cette loi, elinéa 2 de 1l'art, 25, a rendu
la loi oélébre et engendré des cumuls de nationalités.
En effet, cette loi permetteit 4 1'Allemand naturali=
sé & 1‘'étranger de conserver la nationalité a¥lemende
aveo l'autorisation du gouvernement allemand, De la
sorte, 1'individu considéré possédait deux nationali-
tés. C'est 14 un cas de cumul de nationalités, qui
a 6té dénoncéd dans lss conventions internationales
et contre lequel les conventions internationales ont
pris des mesures, Telles sont les partioularités alles
mandes.

III - Le droif anglais,

Toi, on entre dans un régime jwidique trds dif-
férent du régime continmental, On trouve un prolonge=
ment oomplet de’ 1'esprit féodel. On & vu que la ne= -
tionalité, en Angleterre, n'était autre que le lien
de sujdtion, 1'allégeance du sujet britamique vis-
d~vis dw souverain de Grende-Bretagne, & travers tous
les sidcles et jusque dans les lois les plus récentes.
Le principe féodal s'est maintenu et s'est traduitb
par les régles qul vont &tre sommairement rappelées.

Les. Anglals n'ont pas voulu, laisser cette matide
re simplement & la coutume, Des lois trés importanted
ont 8t8 votdes, notemment la loi du 7 aclk 1914,
promulgude au jour héme de 1l'entrde en guerre de
1'Angleterres 1a loi du 4 sofit 1922, amendant la pré=
cédente, Ces deux lois ont remplacé la loi fondamens
tele du 12 mai 1870, qui avait 8té jusqu'alors la
loi en vigueur; et enfin une loi du 17 novembre 1933
a statud sur le nationalitéd de la femme mariée,

Le principe snglais, contrairement au principe
belge et au principe allemand, c'est celui du .jus
soli, En effet, le principe féodal étant le systéme
du jus soli, l'Angleterre étant encore sous 1'empire

il s |
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du principe feodal de l'allégeanoe, c'était le jus

‘soli qui deveit l'emporter, Il en résulte que tout

individu né en Angleterre est sujet de Sa Majesté: le
roi de Grande-Bretagne, En principe, le jus sanguinis
ne devrait pas &tre admis, Néanmoins, de trés bonne
heure, les Anglais ont été amends par une circonstan=
oe hlstorique curieuse 4 faire place au Jus sanguinis,
Crétalt & 1'époque de la Guerre de Cent ans, sous le
régne du roi Edouard III, en 1350, Une épidémie de
peste ravages l'Angleterre, Les famille's nobles stex~
patriérent en Flandres, en partioulier le roi fit pas=
gor le Détroit & sa femme, Un enfant vint & naitre.
du couple royal en dshors de 1l'Angleterre, Ce fut le
ops également de quelques autres enfants de la suite
de la reine d'Angleterre, En ce qui concernait le.
fils du roi la question ne se posait pas, Il était -
évident que le fils du roi se trouvait en dehors de
toute controverse, puisque c'était 4 lui que dans le
serment ‘d'allégeance est pr8té 1'hommage lige, 1'hom=
mage lige étant=prete au souverain et & tous ses des-
cendants, Par conséquent, on ne pouveit discuter de.
sa qualité, puisgu'il était le fils du roi, Mais la
sontroverse fut grande oconcernant les erifants nés
dans les mémes conditions, Il était difficile de leur
refuser le-nationalité britennique, et les rdles du
Parlement de l'époque dans le langage du temps indi-
gquent qu'il y eut "grand doute et difficultés entre
les grands du royaume et des communes, aussi bien des
gens de loy comme d'autres, et cette bpsogne demande
grand avisement et bonne délibéretion." La délibéran
tion dure encore, car on a bien admis, avec les diffi-
cultés,qd'd la premiére pénération le jus sanguinis
jouerait, mais on a disocuté pour la deuxidme et sur-
tout pour la troisidme géndration, Si bien qu'd tra=-
vers les 8ges la oontroverse se perpétuant, la loi
actuelle de 1922 a admis le systéme suivent : la pre-
miére géneration entrainera le jus sanguinis, Pour la
deuxiéme génération, on ne sera sujet britammique
qu'é la condition d'avoir 8té enregistréd 4 un consu-
lat britannique dans 1l'année de la naissance et au
moment de sa majorité, d'avoir réolamd la qualité de

‘sujet britannique en déclarant repousser, le cas

échéant, tout autre nationalité, et en prétant le ser=
ment d'allégeance, Ainsi & la deuxiéme genératinn,

ls jus sanguinis est d6jd trés 1limité, et & la troi-
sidme gbénération la controverse demsure,

A o8té de ces spéoialités relatives 4 la natio-
palité d'origine, on rencontre des principes spéciaux
concernant  la naturalisation; c'est 1l'institution cu-
rieuse de 1la "denization", dont notre Code civil,

. Source : BIU Cujas
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~eile. Il convient de signaler également dans la natu~
-ralisation 1l'obligation pour le naturalisé angleis-de

N

aerticle 13 s'est inepird dans l'autorisation & domi-

préter le serment de 1'allégeance au roi.et 4 ses hé-
ritiers On n'est naturalisé Anglais que lorsqu'on &
prété le serment d'allégeance féodal, dont la formule
figure dans les annexes de la loi sur 1a naturallsa-
tion en Angleterre.

Bn 2z gui conocerne leg ef ffots du mariege sur la
netionalité, il s'est produit en Angleterre une évo=
lution curiesuse, La common law posait la reégle que’ls
femme étrangére épousant un sujet britannique ne de-
venait point, de ce chef, sujette britannique et de
héme, réciproquement, que la femme snglaise se ma=

Sansalea

- riant avec un Stranger ne perdalt point da qualité
“britansique, C'était donc le principe du maintien de

la nationalité de la ferme, malgré le mariage, (for-
mule de notre loi de 1927), mais ceci pour des rai=
sons féodales, La femwme étrangére ne pouvait jouir
plein droit de la qualité de sujette britannique,
pu sque en principe le jus- soli oonfére seul cette 4
qualité, La femme:anglaise ne pouvait perdre sa qua=
1lité de sujet nrltannlque puisque 1'ullégeance au rol
'AngTate“re, en principe, est perpétuelle, Mais il

s'est proiunt un revirement, Tout dfabord, une: premﬁ

re lei du régne de la reine Victoria, en 1844, permif
de considérer comme sujette’ britannique la femme )
étrangére épousant un sujet britannique, C'était au=
tent de gagné pour la nationalité angleise. Ce fut -’
1'ups des premiéres lois votéses sous 1l'inspiration:
directe de la reine Victoria en 1870, lors de la 10l
fondamentale sur la nationalité, bien que les Anglaib
e soient pas sensibles 4 la force de la logique, 0B
&tablit le principo réciproque gue la femme anglaiséy
épousant un étranger perdrait sa qualité d'Anglaisée
S$i bien que 1'Angleterre avait subi 1l'évolution ine
verse de l'avoluuwon frangaise, Le Code oivil fra‘"qﬂis
faisait prendrs 4 la femme la qualité de son mari, &
la loi de 1927 lui a leisséd se nationalité, En An-'
gleterre, la common lew laissait & la femme sd natiof
nalité; les lois de la reine Vietoria de 1844 et de
1870, la lui ont fait perdre. A& la suite d‘'une. grands
camphgne mende par les associations féministes d'ANSE
gleterre, particuliérement 4 la suite de la loi a
ricaine de 1922 aux Etats-Unis, loi dite "Ceble AcES
qui laisse 4 le femme américaine sa nationalité et
qui permet en méme temps & la femme Strangére épou
sant un Américain de conserver s& nationalité origl
raire, les femmes anglaises ont demandé le* rstour a |
common lew, Elles me l'oat pas encore obtemi
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ment de nationalité de le femme dans le marisge,
~mais qui, pour éviter les cas d'apatridie, a exigé

entidrement, mais elles ont pu marquer un succé
tiel avec la loi du 17 novembre 1933
année 1933, p.
11 ne s'agit dans oe ¢
épousant un Stranger.
étrangsr conserve; en principe, sa nationalité bri~

S par=
(Revue de" D, .75
692). Ce n'est pas<la réforme complite
cas que de la femmw anglaise

La femme anglaise &pousant un

tennique,; et ne la perd que si son mariagé lui Tait
acquérir la nationalité de son mari, la raison pour
laquelle le Parlement anglais a.adopté cette mesure
partielle tient 3 ce que le Parlement a pris pour.

prétexte ococasionnel-de la réforme la Convention de
La Haye, laquelle n'a pas pris parti sur le changa-

que la-femme conserve sa nationalité lorsque le maria=-
ge ne lul en .confére pas. une autre, Clest pour mettre
la disposition des lois angleises, dans la mesure né=
cessaire, en conformité svec la Conveubion de la Haye
que .l'art. 10 de la loi de 1870 a é%t& modifié sur
ce point et gue l'on a rétabli partiellement l'une
des régles de la common law, La femre anglaise épou-
sant un étranger conserve donc, en princips, sa ng=
tionalité britamnique. Au contraire, dens 1'hypothése
inverse, la femme étrangére qul épouse un Anglais
perd sa nationalité étrangére et devient sujet brie
tannique, Sur ce point lés principes-de la Toi de
1844 de la loi de la reine Victorias n'ont pas &t
touchés; ot 1l ne semble pas d'ailleurs gqu'une modi-
fication soit en voie de se réaliser,

En ce qui coéncerne la perte de la qualité de su-
Jet britennique, il ne feudrait pas croire que -1'allé-
geance perpétuelle ne permette pas l'abandon de la
nationalité britannique, Cela est possible précisé-
mant ‘dans les cas ex captlonnels ci-dessus mentionnés
ol la femme anglaise qui épouse un étranger prend la
nationalité de son mari, Mais ce ne sont que de trés
rares exceptions, A :

Remerque commune su droit allemand et au droit
anglais, Il s'agit d'une particularité du droit de la
nationalité, qui tend & s'effacer en Allemagne, et
qui, au contraire, existe encore dans 1'Empire bri- =
tannique. Lorsque l'on parle de natiomalité en France,
on pe peut fixer qu'une ssule sorte de nationalitd :
ctest le rattachement 4 1'Etat frangais lui-méme,
qui, de par les principes de la Révolution frangaise,
est un et indivisible, Au contraire, 1'Empire britane
nique se compose dfun trés grand nombre d'éléments,
non seulement de la Grande=Bratagne & proprement par=
ler, mais encore des possessions au deld des mors
qui portent le titre de Dominions ou de colenies,
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Si bien que lorsque 1'on parle de lag loi d'empire et
de l= nationalité britannique, il s'agit bien de la
nationalité dfempire; mais il existe des particular
tés loosles qui engendrent des rapports du.genre de
ce que l'on appelle 1'"indigénat", et qui ont une o6
taine importance en ce qui concerne l'acquisition de
la nationmlité britannique, On se demande, et c'est
une question complexe, dans quelle mesure 1!indigéns
dans un dominion ou dans une colonie, influe sur la

nationalité d'empire, On trouve des détails sur ce

point particulier qui est tout & fait spéoisl & 1'en
pire britannique dans une thése de doctorat soutenud
& Paris en 1926, "La nationalité des personnes dans
1l'empire britannique", par M. Kiéfé, 38me partie,
D'autre part, pendant trés longtemps 1°Allemagr
a été considérée comme uhe.confédération d'Etats, Le
Etats ont été remplacés par des. pays "Lénder" dans
la constitution de Weimsr,mais ces pays eux=mémes Of

été juridiquement abolis par une loi fondementeale di

30 jenvier 1934 qui fait disparaftre juridiguement
les pays et ne les laisse subsister que comme des
souvenirs historiques, (tels que nos anciemnes pro-
vinces pour fortifier et compléter 1'unité @
Reich allemand, CYest pour mettre la matiére de 18
nationalité en harmonie avec la loi du 30 janvier =
1934, qui supprime les "Lénder" au point de vue jurd
dique, qu'une crdonnance du 5 février 1934 est vemﬁ
supprimer l'ansienne nationalité d'Etat, la nstionss
1ité qui était acquise dans certains Etats et qui P
sait alors des problémes analogues & ceux qui se po
sent encore dans le sein de 1'empire britannique 8%
les rapports entre la nationalité acquise dens 1e8
dominions et 1ss:ocolonies et la nationalité 4'empirt
Ces questions qui se posaient avant 1'ordommance @
5 février 1934 ne se posent plus aujourd'hui en AL
megne ol il n'y & plus que la nationalité d'empirés
du Reich,analogue; & notre nationalité des Etats 18
tins, et notamment de 1'Etat frangais,

8 5 - Les conflits de lois en matiére de
nationulité et les conventions
sntre Btats,

et non conflits de lois, estimant qu'il ne peut P
avoir de conflit de lois en matifre de nationali®@s
la nation4alité étant une matidre de droit public =
pour chaque Etet, le droit national s'y eppliquafb .
exclusivement, C'est 14 une discussion de terminos
gie ders laguelle M, Lévy=-Ullmann n'entre pas. ’
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: L’existence de ces confllts résulte: de deux
défauts principaux qui se manifestent dans la combi=
naison des lois sur la nationalité, Bn effet, eu
dgard aux dispositions respectivement prises dans
chaque Etat, il peut y avoir, de par la 18gislation,
soit des doubles emplois, soit des lacumnes., Le cas
d'un méme individu peut avoir été visé par les lois
de deux différents Etats qui le tranchent de telle
sorte qu'elles produlsent des dispositions cumulati-
ves ou bien, au contraire, il se peut que le cas de
cet individu ne soit visd ou atteint par aucune de .
ces lois, et, par conséquent, que la législation ocon-
tienne une lacune, Ces défauts domnnent donc naissance

8 deux catipori és de conflits : les conflits positifs
et les conflits négatifs.

Le conflit positif, olest oslui qui résulte dn
fait que la divergence des lois conduit A attribuer
& un méime individu pluszeurs nationalités, 4 1'inver-
se, le conflit négatif, o'est celui qui résulte du.
fait que la divergence des lois conduit & n'ebiribuer

4 un individu déterminéd asucune natiomalité,

Dans le premier cas on dit =~ clest la termino-
logie consacrée - qu'il y a "double nationalité", En
général, il n'y en a que deux, mais il peut.y en
avoir plus de deux, On parle elors de 'plurinationali=
+6" om encors de multinabionallte . Certains euteurs
parlent aussi de "cumul dé nationalités". L'individu
gqui se trouve dans cette situation est appblé dans
certains pays, notamment dens le langage de la doetrie
ne allemandé, un sujet mixte, il est sujet de plus
sieurs BEtats,

Quant au cas inverse, une terminologie plus an=
cienre a donnd eu cours du XIXéme sidcle 4 1'individu
sans nationalité dans le D.I. 1'agpellatiqn - atest
un terme allemand - 8e "Heimatlos” qui veut dire sens
foyer national, sans patrie, Cette expression est
intervenue au cours du XIXémeé siéole notamment dans
les pays de 1'Europe cenmtrale qui a oonservé le jus .
sanguinis et oll, par oconséguent, les cas-d'apatridie
sont fréquents, Cependant ce terme avait pris un -
gensd" péjoratif, alors que cette situation résulte :sou=

vent de conditions auxquelles la volonté de 1'inté-
ressbé est étrangeére, Si bien que 1'on a recherché
dans . les divers pays & domner & Ya situation en ques=-
tion et 4 1'individu en question des termes diffé-
rents de celui de "Heimatlos", et aussi de celui de
"Heimatlosat", comme 1'om dit parfois en France pour
désigner la situation de 1'individu qui se trouve
sens nationalité, En France on s'est mis d'accord
depuis. la guerre pour donner & cette situation le

squ,ce Iﬁl}'&urs de Drmt , Répétitions Ecrites ‘et Orales
v Ll
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terme d"apatrldle - a, privatif - et pour appeler
les apatrlaes "seux qui n'ont pas de nationslité, Ce
terme qui a 8té mis en circulation su cours de 1la
guerre, et notamment en 1918, a trouvé sa consécra-_
tion officielle dans les conventions internationales,
et notamment dans la convention internationale de

La Haye de 1930, qui le consacre définitivement. En
Angleterre, on emploie 1'expression de "stateless".
En Italie, on emplois l'expression de "apolidi",

pa c'est-d~-dire ceux qui n'ont pas de cité,
I1 - Causes Les causes de l'apatridie et de la plurinationa-
de ces 1ité sont multiples, et théoriquement il est assez.
sonflits. . aisé de les imaginer. On peut apercevoir trés facile-

ment que lorsqulun pays consacre exclusivement le
jus sanguinis, et un autre exclusivement le jus soli,
il peut arriver, suivant le hasard des naissances,
qu'un enfant dans un de ces pays ait deux nationali-
tés : celle qui vient du sol et celle qui vient du
sang; au contraire, un enfant naissant dans 1'autre
de ces pays, ne pouvant se réclamer ni du lien du
sang, ni du lien du sol, se trouve apatride, De méme
il ‘est facile d'imaginer des hypothéses ol un indivi-
du est naturalisé dans un pays sans perdre sa natio-
nalité dans l'autre pays. Tel est le cas de la loi
de 1913 en Allemagne, la loi Delbriick, Toutefois ce
n'est pas en face d'hypothéses théoriques qu'il faub
se placer, mais en face des cas conorets résultant
de la jurisprudence internationale, et &tudier com-
ment dens les divers pays on & pu tenter et réussir
dans une certaine mesure & atténuer les conflits deé
nationalité positifs ou négatifs,

III - Moyens La lutte contre la plurinationalité et l'apatrlj
‘utilisés pour die s'est exercée sous diverses formes, Il y a eu
atténuer les d'abord l'action individuelle des Etats, restreinte
conflits de et assez limitée, Il y a eu ensuite un effort doc-
nationalité, trinal et jurisprudentiel dans les divers pays, dans

la dootrine et la jurisprudence internationales.
Ctest le point 1le plus important de 1l'effort qui
stest accompli., Enfin les Etats ont recouru 4 des
conventions, soit conventions bilatérales, soit con=
ventions collectives,

A -.L'action I1.y a eu d‘*abord, l'action individuells des
individuelle Etats, On a vu que la loi frangaise prend des préoat
des Etats. tions pour 4viter les cas dtapatridie ou de cumul dé
nationalités. C'est ainsi, par exemple, qu'en ce qui
Elle est as- concerne le cas du cumul des nationalités on a ren-
sez limitée. contré les dispositions de 1l'art, § alinda 3 de 14

loi de 1927, qui a pour objet de crder un ocas de pei=
te de la nationalité francaise en vue d'éviter préoss
gément le cumul de nationalités, On a vu égalements

Source : BIU Cujas
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en ce qui concerne l'enfant trouvé ou l'enfant qui
n'a pas de parents conmus ou de nationalité connue,
les dispositions de la loi frangaise et du projet
rectificatif, qui ont pour objst de combattre 1lfapa-
tridie, Néanmoins ces moyens restent limités, Sur 1le
terrain législatif, les Etats sont assez désarmés,
D'autre part, - on le verra & propos de l'affaire
Carlier, = méme deux Etats qui admettent. les mémes
régles en ce qui concerne la nationalité, ne sont pas
4 l'abri, par cette identité de législation, du ou-
mul de nationalités ou de 1'apatridis, Sur le fter-
rain administratif, les Btats ont également engagé
une action, La mesure la plus efficace & l'encontre
du cumul de nationalités, c'est l'absence de protec-
tion diplomatique apportée par les Etats en faveur

‘des personries qui peuvent se réclamer de deux natio=

nalités, L'absence de protection diplomatique de ”
1'un des Etats vis-&=-vis du sujet mixte améne celui=

+0i & choisir et 4 sortir de la situstion dans laguele

le il se trouve, dans la mesure bien entendu ol il

le peut lui-m@me, Cette absence de protection diplow-
matique est recommandée par la convention de la Haye,
et elle est pratiquée par beaucoup de pays, notamment
par l'Angleterre, On peut imaginer aussi que par un
effet indirect les reégles sur 1l'expulsion des étran-
gers et sur le refoulement 4 la frontiére des tra=-
vailleurs, les rdgles sur les attributions de fond
de chdmage, les assurances sociales, sur la surveils
lance des étrangers, les régles également relatives
4 l'octroi de la naturalisation, peuvent aboutir &
diminuer les cas d'apatridie et les cas de cumul de
nationalités, Mais encore une fois, l'action des
Etats se trouve assez limitée dans ce domaine,

Plus efficaces sont les solutions qui ont été
apportées par la voie judiciaire ou doctrinale aux
conflits positifs ou négatifs, Sur ce point, la dog=
trine internationale a fait un effort assez couronné
de succes,

En doctrine et en jurisprudence, dans la plupart
des pays et devant les juridiotions internationales,
dans 1lfordre des conflits positifs, on distingue es=
sentiellement deux cas : le cas ol le litige portans
sur le cumul de nationalités est jugé devant les tri-
bunaux d'une des nationalités en cause, dans l'un
des FTtats dont le droit est impliqué dans le conflit;

ou, au contraire, le cas ol le litige est jugé de-

vant leg tribuneux d'une tierce puissance ou d'un
tribuual international, Dans le premier cas, dans
tous los psys, les auteurs et la jurisprudence s'ac-
cordent & reconnaitre que le litige doit &tré jugé
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conformément & la loi du pays ol le 1itige est jugé,
ce qui donne qgmpétence exclusive & la lex fori, Le
tribunal devra appliquer exclusivement & la natiaonpse

- 1ité de 1'individu, gqui lui est déférd, la loi de

1'Etet dont il -dépend, Par conséquent, il devra le
déclarer national ou ne pas le déclarer national, su
vant les dispositions exactes de la loi qui est inté
ressée. Clest ce qui a été jugé en particulier dems
1taffaire Carlier, (Cour de Dousi, 14 décembre 1881,
$.1884, 2, p. 1.). L'hypothése est intéressante, par
ce qu'il s'agissait du cumul de nationalités, belge
et frangaise, cumul engendré per 1'identité des tex=
tes, En effet, en Belgique comme en Freance, on appli
quait & cette époque llart, 9 et l'art, 10 du Code

civil, article 9 du Code Napoléon, article 10 du Cod
civil frangais. Carlier se trouvait pouvoir, aux
youx de chacun des pays Stre réclambé, Carlier, Emile
6tait né le 30 mai 1860 en Belgique de parents fran-
gais, Il était domicilié, & 1'Spogue de sa majorité,
chez ses parents en France, Inscrit sur la liste du
tirage au sort de 1880, il prévint le préfet du Nord
de son intention de réclamer la qualité de sujet bal
ge en vertu de l'artisle 9 du Code Napoléon, Il ao=
tionna le préfet devant le tribunal ocivil de Valens
ciennes, en vue d'8tre déelaré &tranger et 4'Gtre ra
dié des listes de recrutgment. Le tribunal de Valen=
ciennes et 1la Cour de Doudi repoussdrent cette demsd
de pour la raison que sans doute Carlier §tait fondd
4 invoquer l'article 9 du Code civil, mais comme

1'artiole 10 du méme Code faisait de lui un Frangsis
jure sanguimis, le droit frangais n'avait auoune rai
son de s'incliner devant la solution du méme Code QU
était favorable & la Belgique, et par conséquent onb
tenu Carlier comme né en pays étranger d'un pdre fré
gais, et 1'ont considéré lui-méme comme Frangais ¢ =
"Attendu que si les dispositions de la loi belge ne
sont pas exécutoires en France, et que la souverains
té frangaise serait violée, si ces dispositions pou®
vaient prévaloir contre le texte de 1'art, 10 du Cod
olvil frangais, suivant cet article l'appelant a2 @

& bon droit déolard Frangais par les premiers juge®
Par oonséquent, avec deux textes identiques aboutis®
sant & un cumul de nationalités, on avait fait pré?
loir la lex fori, Cl'est ce qui a amend entre la Bel*
gique et la France une convention internationale.’

peu de temps aprés, convention qui d'ailleurs, a etg
remplacée par des conventions ultérieures, Par coné®
quent, premiére solution, lorsque l'un des Etats,
dont le droit est impliqué dans le conflit, est am’
né & juger le litige, le litige se. juge ¢:>on_f‘orm.ém°’-1ﬂ

‘3
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d 1la lex forl' le tribunal applique la loi de 1'Etat
dont il dépend et déclare 1l'individu nstional lors=
que 1'on se trouve en présence d'un texte analogue

& celui de 1'art, 10 du Code civil frangais, Cette
solution est admise d'une fagon constante par la doc-

,trine, par la jurisprudence de la plupart des pays
et par la jurisprudence internationale, On verra.

d'ailleurs qu'elle est consacrée dans les conventions
internationales,

Mais & 1'inverse, le cas ol le litige est jugé
devant les tribunaux d'une tierce puissance ou enco-
re devant un tribupal international, ce cas souleue

une diffioulté et donne lieu & plusieurs systémes

de solutions, Le litige classigue sur lequel on rei-
sonne généralement, est l'affaire Capevaro, jugée
par la Cour d'Arbitrage de La Haye, non pas par la
Cour Permanente de Justice Internationale, qui n'exis~
teit pas 4 cette dpoque, mais par .la Cour d'Arbitra=-
ge qui existait & cette 4poqiie, 3 mai 1912 (Revue:de
D.IL.P., eannde 1912, p. 331), C'est un arbitragé entre
le gouvernement du Pérou et le gouvernsment italienm,
I1 y avait un conflit entre le droit du Pérou, qui
de par la constitution, article 34, consacre le jus
soli, et 1'article 4 du Code civil italien qui vonsa=-
cre le jus sanguinis, Le comte Rapha&l Canevaro
était né en territoire péruvien, de pére italien,
Par conséquent, ctimul de nationalités : jure soliy
il pouveit &tre considéré comme Péruvien; jure san=
guinis, il pouvait &tre considéré comme Italien.
I1 revint au Pérou o} des mesures financidres et fis=
cales, qui, s'imposant sux ressortissants du pays,
n'étaient point imposées aux étrangers, au sujet du
réglement de la dette publique du Pérou. Le combe.
Canevaro demanda & 8tre compris parmi les étrangers
et & ne pas se voir opposer le traitement le plus:
défavorable, Le litige fut porté devaent la Cour
d'Arbitrage et il fut jugé que le comte Canevaro
était non pas Italien mais Péruvien, A quel fait la
Cour d'Arbitrage se rattacha-t-elle pour établir
cette solution ? Au fait que le combte Cansvaro avait
rempli au Pérou des fonctions consulaires aves l'au=
torisation du gouvernement péruvien, qu'il s'était
m8lé aux luttes politiques du pays, qu'il avait meme
été candidat 4 des élections, Par conséquent, il
evait par sa conduite montré et attesté qu'il se
rattachait au Pérou plutdt qu'd 1'Italie, Cette so-
lution fait prévaloir ce que l'on appelle le systéme
de la nationalité effective ou acquise, o'est-d-dire
le systéme du choix de 1ld détermination de la natio-
nalité basé 4 la fois sur le choix de 1l'intéressé,
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mais choix accompagne de circonstances obJecti’as,
choix corroboré par des circonstances de fait, ‘sté—
me auquel le plupart des auteurs et la Jurisprudenoe
des différents pays tendent & se rattacher sujour= *
d'hui, Ce n'est point cependant, le seul systéme
quion puisse imaginer pour résoudre la question,
‘Quoi qu'il en soit, voici une autre solution
internationsle pour un litige du méme genre, trlouna]
arbitral mixte franco-allemand du 10 juillet 1526,
(5.1928, 2,p.49) affaire de Bartez de Montfort, &
1'effet de décider si les mesures de sdquestre das
biens en Allemagne lui étaisnt applicables, eu égard
8 sa nationalité, L'espéce qui est assez compliquée
et qui a 6té jugde ainsi ¢ il a &té décidé que lime
Bartez de Montfort bien que les termes de 1l'art, 41
de la loi d'intréduction au Code civil allemand et
les principes de la nationalité allemande lui impo=
saient la nationalité de son mari, laquelle &tait:
allemande, le fait qu'elle était Frangaise aux yeux
de l'art, 17 du Code civil, le fait qu'elle n'avait
jamais quitté la France, qu'elle avait toujours 4té
considérée comme Frangaise, tout cela 1'emporta sur
la.loi allemande et Mme Bartez fut considérée comme
Frangsise. "Attendu que le principe de la nationalité
active, dit 1l'arrét, forme une base adéquate pour
trancher le présent conflit de lois." Par oonsequen*:
o'est bien sur la solution de la nationalité active,
recormandée.par 1'Institut de D,I, dans sa session
de lLausanne de 1888 que s'est appuyée cette décisior

.internationals,

Ainsi le systéme de la nstionalité active ou
effective semble l'emporter sur les autres systémes
présentés, qui’'sont d'abord un systéme un peu absolis
qui consiste & ne pas trancher le litige, le systéme
du refus de statuer, qui est préconisé par M, Jordan
dans le Répertoire de D,I., systéme qui sanotionne
la double nationalité sans apporter de solution,
systéme basé sur les consdquences extrémes du prinoés
pe de la souveraineté,

Un autre systéme diamétralement opposé, e'est
le systéme de 1l'option libre de 1'individu; abstrats
tion faite de toutes ciroconstance de fait, Ce systé”
me est également trop absolu, Comme on l'a dit tres
justement, s'il doit y evoir un é1ément d'option eb
de- choix pour résoudre la question du cumul des n8=
tionalités, on doit cependant faire intervenir, pour
éviter les fraudes et pour Sviter 1'instabilité et

. 1'incertitude, pour éviter de sacrifier les 1ntaf9ts

des Etats, des é1léments externes, | o
lLa nationalitd voulue, c'est 1la nationalité =
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vécue, C'est donc & un systdme mixte analogue & ce-
lui de la nationulité effective que la plupart des
auteurs se rattachent : certains font intervenir ls
domicile ou la résidence habituelle, C'est, en somme,
dans une certaine mesure le systdme de la nationali-
t6 active sous l'apparence du systéme du domicile ou
de la résidence; d'autres font prévaloir la loi la
plus proche de la lex fori; d'autres ont égard & la
place dans le temps des deux nutionalités qui s'oppo=-

sent, Mais ce systdme se subdivise : les une tenant

compte de la premidre, en vertu du principe des

droits acquis, les auires tenant oompte de la seconde,

en vertu du principe de choix d'option, de libertd de

nationalité, C'est donc en somme le systéme de la

nationalité active ou effective qui paraft 1'emporter.
Cependant ce systéme ne peut s'appliquer qu'avec

certains tempéraments, Voici oeux qu'on préconise

la natiohsalité active ou effective ne vaudra pas lors-

qu'on sera en présence d'un individu incapable : af=
faire de Bauffremont, Les tribunaux ont refusé de-.
tenir compte, dans le cas de 1l'affaire de Bauffremont,

" du changement de nationalité, eu égard & ce que Mme

de Bauffremont était incapable comme femme mariée.
Telle a été la solution de la Cour de Bruxelles du

5 aolit 1880, D'autre part, on doit 8tre en présence

de cas de nationalité acquise et juridiquement vala=
ble, C'est. par un examen trés sérieux des espéces
qu'il y & lieu de procéder, C'est ainsi que 1'on trou-
ve, dans diverses décisions de la Cour de cassation
frangaise, un exemen trés sérieux tendant & diserimi-
ner exactement si la nationalité, notamment en cas

de naturalisation, a été wéritablement acquise :
Cassation, Chambre civile, 28 juin 1922, S, 1923, I,
p. 125; Cassation, Chambre des requétes, 17 décembre
1923, D, 1924, I. p. 9. Ce sont des décisions inter=
venues en matiére de sequestre des biens ennemis,

sur la distinction suivant que 1l'acquisition est
réelle et juridiquement valable, Telles sont les so-
lutions de la doctrine internationale et des doctri-
nes nationales en matidre de conflits positifs,

Pour oe qui concerne les conflits négatifs et
1tapatridie, une question préalable se pose, Kst-ae
que la situation d'apatridie est une situation juri=-
dique. ? Avant de savoir comment l'apatride doit &tre
traité, et s'il y a lieu de lui attribuer une loi
nationale et une nationalité, est-ce que l'apatridie
est 1légale ou illégale ?.

La question s'est posée devant les tribunaux
frangais, La Chambre des requétes, dens un arrdt du
15 mars 1922, & &té amenée & déclarer que la situa-
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tion était ume situation légale, que c'étalt une con-;
séquence négative des conflits de lois en matidre de
nationalité, meis que 1'individu en gquestion se trou-
vait dans une situatlon Jjuridique, la situation jus
rldlque d'apatride, 4 laguelle il faut attacher des
conséquences : dégager une loi applicable, par exem=
ple celle du domicile, ‘puisqu'il ne peut pas lui &tre
appliqué de loi natlonale. Cette situation a été enw
visagée dans le méme sens, décisionm du tribunal sivil
de la Seine, 18re chambre, 24 mai 1932 (S. 1933, 2,
p. 145, D, 1934, 2, p. 5.). Il s'agissait, dans 1'es-
péce, d'un cas oll 1l'article ler, 7° de la loi de
1927 ne pouvait pas &tre considéré comms applioable.
Les jurisprudences étrangéres sont dans le méme sens,
La jurisprudence anglaise, apres avoir hé51té, admet

1a validité de la condition de "stateless", Il en

est de méme de la jurisprudence belge., Il en est de
méme on Allemagne, Il y & donc une presque umdnimité
de la doctrine et de la jurisprudence des divers
pays pour ‘admettre que la situation d'apatridie est
légale ot qu'ik y a liou alors de dégager un statut
juridique de l'apatrids.

Au surplus le systéme adverse présente des dif-
ficultés, Si lﬁapetridle est illégale, il fau% alors
donner une nationalité & 1l'apatride, et 1'on tombe
dans 1'arbitreire, Les uns proposent de lui mhintenir
son anoienne nationalité, mais comment maintenir la
nationalité d'une persomns qui est repoussée par somt
pays méme ? Les autres lui donnent la nationalité
de la résidence ou du domicile, mais si la 1légigls-
tion du pays dans lequel il #éside, ol il a sgn do=
mioile, ne 1lui attribue pas de nationalité, il est
difficile de la lui abtribuer arbitrairement., On
voit done, par conséquent, les congdquences inagcap=
tables auxquelles conduirait le systéme inverse, Il
faut donc admettre comme on 1'admet généralement au-
jourd'huil que 1l'apatridie e¢st une situation juridi-
que admise et acceptable, qu'il y a lieu de réglemen=
ter, soit nationalement, soit internationalement.

C'est donc en somme & des réglementations inter-
nationales que l'on est amené fatalement dans cette

- matidre. L'action individuelle et des Etats est 1i=

mitée, La jurisprudepce internationale peut aboutir
dans-defrtains cas pour les conflits positifs & des
solutions acoeptables comme discutées, mais n'abou=
tit dens  les oconflits négatifs qu's établir une po-.
sition juridique sans statut,
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C., = Les conventions entre Etats.

Les conventions entre Etats qui sont intervenues
dens la matiére ne sont pas trés anciennes, Tout au
moins on rencontre quelques conventions bilatérales
qui remontent au dernier sidcle, meis elles sont ra=
res et en réalité les conventions, tant bilatérales
que géndrales ou collettives sont de la toute derniée
re époque, Certaines d'aiTIeuru, ne sont pas encore
en vigueur, bien que signées par les Etats 1nteresses.

Dans l'ordre des conventions bilatérales, des:
conventions entre deux Etats, tendant & rcgler au 3
fond des conflits de nationalité, on olte la comven=
tion franco~suisse du 23 juillet 1879, c'est une des
plus anciennes. (V, texte de Niboyet et Could, toms I,
p. 742, en vue de régulariser la situation des en= ;
fants nés frangais et naturalisés suisses, ) Toute~ ==
Pon¢, cette convention n'a pas donné les résultats

uxquels on &tait en droit de s'attendre, la aolutlon’
de la comvention consistait & laisser une option s
jusqu'd I'8ge de 22 ans entre les deux nab10na11tés.
Mais deux lois -frangaises, notamment la loi de 1889,
qui ont falt intervenir dams c¢e cas l'autorisation
du gouvernement frangais, ont troublé 1%application
de la convention; domné lieu & des négociations cntre
la France et la Suisse, qui n'ont jamais abouti., Si
bien que la convention en somme ne joue que d'une
fagon trés imparfaite, C'est 4 raison de de que ces
conventions engendrent des rapports assez délicats
entre Et8ts que nous ne rencontrons sur les conflits
de nationalité au fond que trés peu de conventions
bilatérales. On peut citer, & la derniére &poque, la =
convention franco-belge du 10 septembre 19Z8; relati~
ve & la nationalité de la femme meriée, Recueil
Niboyet et Goulé, supplément 1929, p., 33. Il y avait
eu une convention entre la France et la Belgique, =%
eu &gard aux dispositions qui ne oconcordent pas, de
1926, et de la loi frangaise de 1087
On verra ftudiant par comparaison le droit belge
et le droit frangais, que suivant les hypothé sesy la
femme frangaise &épousant un Belge, ou la Belge épou=
sant un Frangais, pouvaitréncouriripar le jeu combi=
né des articles respectifs des lois, frangaise et :
belge, soit le cumul de nationalitée, soit 1l'apatri=
die, Pour trancher cette question la convention
franco-belge admet un systéme trés simple, le princi-
pe est le suivant : appliquer =su mariage cél5bré em
Belgique 1la loi belge, appliquer su mariage c8lébré |
en France la loi frangaise, Ce systdme s'est révélé =

anl
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trés simpis, Telles sont les principales conventions
bilatérales destindes & résoudre le sunul de nationa
lités, : | 3
I1 v a eu égalsment des conventions d'un objet
plus restreint, visant simplement les régles de reor
tement militaire, ce que l'on appelle les conflits
d'incorporation, Ick les conventions internationale
d'un champ plus 1limité sont plus nombreuses, Il y a
eu notamment la convention franco-belge du 12 septen
bre 1928, remplagant justement la comvention,dite
convention Carlier, de ‘1891, Des conventions du méme
genre ont &té passdes avec 1'Argentine, netamment an
1927, avec le Pérou et le Paraguay, & la méme &poque
en vue d'établir un modus vivendi concernant les -

lois de reorutement, sans toucher d'ailleurs, comme
le dit 1'art, 3 de ces oonventions, 4 la condition

_ Juridique des individuys visbée aux articles précédent
' en matidre de nationalité, :

L'osuvre des conventions bilatdrales est don
essez limitée. Clest aux conventions ocolleotives,
qu'lil appartient de trancher les graves questions qu
se présentent du cumul des nationalités et de 1'apa=
tridie, A cet égard, un effort considérable a é6té
fait au cours des dernidres amnées, tant par les a8<
sociations soipntifiques, que par les organismes in=
ternationaux officiels, tels que la Socidté des Na=
tions, 1'Institut de D,I.P,, "L'International Lew =
Association", anglaise, 1'école de droit de Harwerd
en Amérique, 1'Associdtion allemande pour le droit
des gems, Toutes ces assooiations se sont attelées
depuis une quinzaine d'années & des prejets donnant
des exemples, des modéles pour une convention inters
netionale ou pour des conventions internationales.,
Le résultat de oces travaux collectifs a 6té mis &
profit par les commissions crédes dans le sein de 12
Société des Mations, a 6té également mis 4 profit
par les assooiations penaméricaines, si bien que 149
peut faire &tat aujourd'hui tout d'abord de deux gré
des conventions collectives, Par ordre de date, d'8<
bord le Code Bustamante qui, en 1928, a 8té admis
somme Code général de D.I.P., & dans ocertains de s68
articles réglé la question, tout au moins des con= =
flits de nationalité, erticles 9, 10 et ss. Le Codé
Bustemante, en metidre de cumul de nationalités, 8f%
ticles 9, 10 et ss. sanctionne la distinotion admis€
par la jurisprudence intermationals entre le cas O
le litige est jugé dans 1'un des Etats dout le drod!
est impliqué dans le oconflit, ou au ocontraire est k|
gé dans les tribunsux d'une tierce puissance ou UB &
tribunal international., Il a oonsaord Sgalement 105
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- solutions qui ont dominé dans 1a jurisprudence ot -la
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doctrine internmationales, & savoir en ce qui concerne
le premier cas:1'epplication de la lex fori, dans-le
second cas, si le Code Bustamante n'admet pas expres=
sis verbis le systéme de 1a nationalité astive ou ef=
feotive, tout au moins il sanctionne le systéme du
domicile qui est la marque la plus frappante, la oire
coustence de fait que 1l'on prend la plupart du temps
en considération dans le systéme de la nationalité
sctive ou effective, Par conséquent il se rapproche
beaucdhp du systime de la nationalité active qui do=
mine la jurisprudenecs internationale, Voild pour
1¢Amérique, :

En ce qui concerne les Etats continentaux, et
certains Etats de 1'Amérique, les travaux de la So-
ciété des Nations ont abouti & 1'aceeptation par un
trés grand nombrs d'Etats des conclusions votées de
la donvention et de protoccles complémentaires adoptés
4 la conférence de La Haye tenue en 1930, ol 48 Etats
étaient représentés, Une convention et trois protooco~
les ont ét6 admis 1s 12 avril 1930, et si la conven-
tion n'est pas encors en vigueur, tout au moins des
ratificetions sont dé6jd intervenues, D'autres pays,
comme la France et 1'Angleterre, par le projet recti- |
ficatif frangais et par 1a loi anglaise sur la natio=-
nalité de la femme maride, se préparent & le faire,
Par conséquent on peut espérer gque dams un certain:
temps la convention et les protocoles seront en vie-
gueur. o
- Les accords de La Haye sur la nationalité con-
tiennent une convention concernant certainbs ques=
tions relatives sux conflits de lois sur la natipna-
1ité, un protosols relatif aux obligatioms militai~
ros dsps certains cas de double nationalits, et deux
protococlies relatifs & 1'apatridie, On trouve ces tex-
tes, notamment dans la Revue de D,I.P,, annde 1930,
pp.337 et ss. Dams llordre du cumul de nationalités,
la convention dans son préambule déclare que ce Ou-
mul est regrettable et que toub individu ne devrait
posséder gu'une ssule nationalité, Pour coxbattre. le
cumul de la nationalité, la convention contient cere
tains artiocles sanotionmant notamment les soluticns
que j'2i indiquées tout & l'heure, & savoir, arti-
cles 2 et 3, lorsque la guestion de cumul se pose:
dans 1'un des Etats impliqués dans le conflit, com-
pbtence exclusive de la lex fori; lorsqu'au contreire
la question se poss devant un Etat tiers ou devant
une juridiction internmationale, on senctiommns ls
droit d'option ou la nationalité active, artiocle §
de la convention, auquel on renvoie, Par comséquent,
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on se trouwe en présence d'une eonsécration dnterna=-
tionsl e des systémes dootrinaux indiqués précédemmenﬁ
La convention n'a pas csé prendre parti sur ls ques=
tion de la perte de la nationalité par mariage, mais
elle a pris des dispositions, articles 8 et 9 et 10,
pour que tout au moins de par le mariage la femme-ne
se trouve pas dans la condition d'apatridie et que- 1a
nationalité ne lui soit pas imposée sans son consen=
tement, Voild 1'ensemble des dispositions contenuss
desns la convention concernant le cumul de natlonali-
tés,

En ce quil concerne-llapatridie, la convention ot
les protoeoles ont été infiniment plus restreints,
non pas dans leurs dispositions, mais dans leur pore
tée. La convention et les protocoles ont tendu & di-
mimier les cas d'apatridis, De méme dans le protocols,
on trouve des obligations réciproques mises & la ghar-
ge des divers pays, soit de celul qui regoit l'apatri-
de, soit de celui suquel appartemait l'apatride jus=
qu'é la perte de la nationalitéd, Mais ces modifica-
tions n'ont qu'un caractére supplétif et n'engendrent
pas un statut international,

Au surplus, la convention et les protocoles
n'ont pas encore regun beaucoup de ratifications, En
ce qui concerne la counvention, le Brésil, la Nervége,

1la Suéde, la Principauté de Monaeco, seuls ont ratifié

jusqu'd présent, Quant sux protoooles, ils ont regu.
d'autres adhésions, et des adhésions dlverses, notam=
ment eslle de 1'Angleterre, qui a ratifié les proto=-
ooles relatifs & l'apatridie, Toutefois, le dernisr
mot n'est pas resté & ces oconvenbions, La convention
de La Haye avait proclamé 1le principe qu'un individu
ne peut pas avoir deux natiomaslités, et d'autre part
le principe qu'un individu doit toujours avoir unse
nationalité, Tout en thAchant d'&tablir un statut des
régles pour l'apatridie, la convention de La Haye
nfavait pas 6té jusqu'd admettre l'apatridie comme
une situation juridique, et & &dicter un statut., Cho=
se ourisuse, peu de temps aprés que la convention de
la Haye a proclamé ce double principe, qui était un
prineipe proclam$ netamment par 1'Institut de D,I.
depuis une cinquantaine d'smnndes, des faits_dfbrdreA
international sont venus nous mettre en présence de
deux principes, tout au moins de 1'embryon de deux
principes différents, qui montrent d'ailleurs par 12
rapidité aveec legquelle ils se propagent que peut-5tu®
les deux principes mis en t8%te de la convention de
La Haye ne contiendraient pas la vérité internationds
le, que d'une part on pourrait admettre qu'un indi-
vidu puisse avoir plusieurs nationalités, et d'sutr®
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oart, que 1'apatridie pourrait constituer un Jjour

une oondition juridique appelamt un statut, Voici ces
deux faits,

Dfabord, la Constitution espagnola contiant un
texte curieux, La Constitution espagnole du 9 décems
bre 1931, art, 24 in fine, contient un texte aux ter-
mes duquel les ressortissants des pays ibériques pour~
ront cbtenir ls nationalité espagnole se cumulent
avec leur propre nationalité, admettant d‘sutrs part
que la qualité d'Espagnol ne se perdra pas par 1'ac-
quisition volontaire de la nationalité d'un pays ibé-
rigque de lengue espagnols ou portugaise, par ﬂxemple
le Brésil, 1'Argentine, eto..,. Il s'est oréé un véri-
table “apparentement” dans l'ordre international; des
apparentements de nationalités, Evidemment il faudra
qu'd 1'initiative de 1'art. 24 de la Constitution ese
pagnole correspondent des assentiments de 1'Amérique
latine, mais c'est déjd un fait considérable jue
1'insertion de ce texte dans la Constitution d'un'grand
pays comme 1'Espagne, (V, les principes généraux de
la nationalitéd en Espagné par comperaison svec ceux
du droit frangais de M, Gonzalés de Andia, avooat au
Barreau de Madrid, PP. 160 et ss,, thdse Paris 1454)

Le second fait s'est menifesté & propos des émi-
grés russes ot arméniens, émigrés dans divers pays
et considérés comme n'ayant plus de nationalité, par-
ce qu'ils l'aveient perdue aux termes des lois vo-
tées dans leur peys dorigine, Ils ont été finnlement
pris en tutelle par la Secoisté des Nations qui leur
s fait notemment obtenir 1le bénéfice d'un arrangement
passé le 30 juin 1928, mis en vigueur en France par
le déoret du ler février 1930, Il s'28% oré’ un orga-
nisme au sein de la Socciétd des Nations représente
un Haut Commissarist, pour s'oscuper spécialement
des émigrés russes et arméniens, Mais en 1933 ls
mouvement d'émigration a &t tel 4 la suite des évé-
nements de¢ l1'BEurope csntrale que des commissions se
sont réunies dans le sein de la Sooiété des Nations
et ont abouti repidement a édifiser un statut pour.
los émigrés. Clest la convention du 28 octobre 1533
relative au statut international des réfugids, con-
vention & laquelle ont adhéré 10 pays, dont la Frencs
et la Belgidue, et qui établit pour les émigrés un
véritable statut international, qui est 1'ébauchs et
1'embryon du statut de l'apatride. On en trouvera
le texte dans la Rewue critique de D,I, p,p. <66 et
ss,, et le commentaire des efforts faits dans oe
sens et des avant-projefq de oconvention dans le
cours professé & la Haye par un professeur russe
émigré en Franes, M,le professeur Vichniasc, intitulé



"Le statut international des apatrides”, Ces cours
professés en 1933 & 1'Académie de D.I.P, viennent da
paraitre il 7 qualquas semaines, et ont été 1lfobjet
d'un tirage & part, On voit par conséquent que bien
que les comnventions internationales aient proclamé
depuls une cinquantaine d'anndes la nécessité d'une
nationalité, et d'autre part }a nécessité de faire
obstacle au cumul des nationalités, oces prlncipes ne
doivent pas &tre adoptés sans tempéraments, pulsqua
nous voyons aujourd'hui, de par des textes réoents,
l'organisation internationgle s'orienter, soit vers
des -appearentements de nationalités du genre de ceux
imaginés en Espagns, soit vers la constitution d‘'un
statut international des apatrides, dont la premiére
ébauchs se rencontre dans la convention dfoctobre
1933, signée & Genéve par 10 importantes puissances,

M, Lévy-Ullmann termine sur ces gquestions d'ave=-
nir l'exposé trop bref, .4 son gré, des principes gé-
néraux de D,.I.P, qu’ impose un cours restreint en un
si infime nombre de legons,. Sans doute, comme on e
pu le voir, la matiére du D.I.P, est-elle loin d4'étre
aussi vaste que celle du D.I, public et que eelle:
d'autres disciplines générales du droit, Mais on a
pu se rendre compte également de la difficulté, de
l1'extréme complexité des questions que 1le D,I. P
souléve, tant dans ls matiére des conflits de 1lois,
dont il n'a pu exposer que les principes généraux,
que dens la mdtiére de la condition des étrangers et
de la nationalité, dont il n'a pu également indiquer
que les grandes lignes,

FIN

Cours terminé d‘'imprimer le 14 juin 1934,
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